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LA entrada en vigor de la Ley 32/2006, reguladora de la subcontratacion en el Sector de
la Construccion, aunque aparentemente se presenta como norma de prevencion de riesgos
laborales, incide de un modo esencial en la derivacion de responsabilidad por el impago
de deudas a la Seguridad Social, superando para las empresas de su ambito de aplicacion
las responsabilidades derivadas, solidarias o subsidiarias, establecidas en el Estatuto de
los Trabajadores y en el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social.
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I. LASUBCONTRATACION EN EL SECTOR DE LA CONSTRUCCION

A. Introduccion.

Hasta mediados de los afios 70 del pasado siglo XX, tanto en las grandes como en las media-
nas 'y pequefias obras de construccion, era frecuente que casi todo el personal en un mismo centro de
trabajo perteneciera a la plantilla de la empresa principal. Las empresas subcontratistas se limitaban
aunas actividades especificas (elevadores, calefaccion, montaje eléctrico, etc.) atendidas con su pro-
pio personal fijo y cualificado. Podriamos decir que eran las épocas en las que, seglin la expresion
de RoMAGNOLI !, el contrato de trabajo estable y sine die era considerado como «la estrella polar del
Derecho del trabajo».

Pero este panorama ha cambiado, de modo que actualmente en cualquier obra apenas pertene-
cen a la empresa principal, ademas del encargado general, unos pocos técnicos y administrativos con
funciones de control sobre la «miriada de contratos de suministros, servicios, transportes, compra-
ventas, que forma la trama de las relaciones interempresarialesy, segtin la expresion de ALONSO OLEA
y CASAS BAAMONDE 2. En esta externalizacion de actividades destacan los problemas suscitados por
la subcontratacion, y en especial las cadenas de su extension vertical, en cuyos eslabones se encuen-
tran a veces empresas «huecas» o sin trabajadores, rozando en su ultimo nivel con la economia sumer-
gida y la contratacion de ilegales extranjeros.

Segin GARCIA-MORENO GONZALO 3, «la gran ventaja que comuinmente, aunque con una vision
simplista, se atribuye al outsourcing es la reduccion de costes tanto fijos, de equipos y de personal,
como de gestion, que conllevay. Sin embargo, al haberse realizado sin control ha afectado, en el &mbi-
to de lo social, a la estabilidad en el empleo, a la cualificacion profesional, a la prevencion de riesgos
laborales, a las demas condiciones laborales y a los derechos de la Seguridad Social, generando a su
vez tales problemas e inconvenientes que superan a las ventajas. Para MARTINEZ GARRIDO * «este tipo
de actividad en Espafia se ha extendido de forma intensiva debido a la rigidez del mercado laboraly.

Umberto ROMAGNOLI. «Tras el crepusculo, un nuevo dia». Relaciones Laborales, tomo I, 1996, pag. 263.
Manuel ALONSO OLEA y Maria Emilia CASAS BAAMONDE. Derecho del Trabajo, 21.* edicion, Civitas 2003, pag. 122.

José M.* GARCIA-MORENO GONZALO. «Contratos entre empresas para la instrumentalizacion de la externalizacion de acti-
vidades laborales». En La externalizacion de actividades laborales (outsourcing): Una vision interdisciplinar. VV.AA.
(coord. Abdon PEDRAIAS MORENO), Caja Circulo de Burgos. Lex Nova, Valladolid 2002, pag. 61.

Luis R. MARTINEZ GARRIDO. «Contratas, cesion ilegal de trabajadores y cooperativas de trabajo asociado». Revista del
M.°de Trabajo y A. Sociales, nim. 38, octubre 2002, pag. 229.

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 295 5

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



Juan Manuel Sanchez Teran Hernandez LA DERIVACION DE RESPONSABILIDAD POR DEUDAS A LA SEGURIDAD SOCIAL...

A ello afiadimos la preocupacion generalizada en la doctrina y la jurisprudencia de que la sub-
contratacion esta siendo utilizada como «huida fraudulenta» de las obligaciones laborales y de Seguri-
dad Social. Asi, por ejemplo, segin LLANO SANCHEZ 3 «en la medida que se ha consolidado el sector de
las empresas de trabajo temporal (ETT) y han mejorado las condiciones laborales en el mismo se ha
producido también una mayor tentacion por parte de las empresas de desviar el suministro temporal de
mano de obra hacia formulas de subcontratacion con el objetivo de abaratar costes o eludir ciertas res-
ponsabilidades».

B. La Ley 32/2006.

La legislacion laboral ha venido considerando de un modo general el problema de la subcon-
tratacion, pero por primera vez para un sector concreto, el de la construccion, se ha abordado una
norma estatal exclusivamente sectorial en la Ley 32/2006, de 18 de octubre, BOE 19, (entrada en
vigor el 19-4-2007), reguladora de la subcontratacion en el Sector de la Construccion (en adelante
LSC). Segin MANTECA VALDELANDE °, «la nueva regulacion legal proyecta sus garantias con triple
rumbo: el primero exigiendo el cumplimiento de varios requisitos para que las subcontrataciones
que se lleven a cabo a partir del tercer nivel o escalon de subcontratacion respondan a causas obje-
tivas con el fin de prevenir practicas que pudieran derivar en riesgos para la salud y seguridad en el
trabajo; el segundo estableciendo una serie de exigencias de calidad o solvencia a las empresas que
pretendan actuar en el sector y, ademas, reforzando los requisitos generales de formacion de perso-
nal en materia de riesgos laborales con la obligacion de acreditar la organizacion preventiva de la
propia empresa y con unas minimas garantias de calidad y estabilidad en el empleo en el entorno
empresarial, como complemento; y en tercer lugar, se introducen mecanismos de transparencia en
las obras de construccion, mediante determinados sistemas de documentacion asi como mediante
la participacion de trabajadores en las empresas que intervienen en la obray.

Pudiera parecer, si nos atenemos solamente a su exposicion de motivos, que la LSC se refiere
a materias de prevencion de riesgos laborales en un sector en el que destaca el numero y gravedad
de accidentes de trabajo 7. No obstante, si analizamos su contenido real, abarca un mayor ambito ya
que incide para este importante sector no solamente en el resto de la legislacion social —laboral y de
Seguridad Social—, sino también en la forma de organizacion empresarial, precisamente porque los
accidentes de trabajo son causados en gran parte por la excesiva subcontratacion y su secuela de la
temporalidad en los contratos de trabajo. Como dicen MERCADER UGUINA y NIETO R0JAS 8, «sinies-
tralidad y subcontratacion forman un peligroso coctel en el que influyen factores tales como los rit-

Monica LLANO SANCHEZ. «Empresas de servicios, prestamismo laboral y precariedad en el empleo». Relaciones Labo-
rales, 2006, tomo I, pag. 168.

Victor MANTECA VALDELANDE. «La ley reguladora de la subcontratacion en el sector de la construcciony». Actualidad
Laboral Aranzadi nim. 722/2007. Comentario editorial.

Durante el afio 2006 se produjeron en el sector de la construccién 255.756 accidentes con baja en el centro de trabajo, de
los cuales 293 fueron mortales. Fuente: Boletin de Estadisticas Laborales, avance provisional 2006. M.° de Trabajo y A.
Sociales. Febrero 2006.

Jesus R. MERCADER UGUINA y Patricia NIETO RoJAs. «La Ley reguladora de la subcontratacion en el Sector de la Cons-
trucciony. Relaciones Laborales, nim. 4, febrero 2007, pag. 71.
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mos a los que se ejecutan las obras (destajos), la disminucion de la mano de obra cualificada o el
encadenamiento masivo de contratas y subcontratasy.

No se condena, en cuanto tal, el sistema de la subcontratacion, ya que es una expresion de la
libertad de empresa establecida en el articulo 38 de la Constitucion Espaiiola; incluso se reconocen
sus ventajas: mayor especializacion y cualificacion de los trabajadores, aprovechamiento de los
medios técnicos empleados, creacion de empleo mediante la participacion de la pequefia y mediana
empresa, etc. No obstante, por el abuso exagerado en este sector de las cadenas de subcontratacion,
es necesario su control para evitar graves inconvenientes en el ambito laboral.

II. EL SISTEMA ESPECIAL DE RESPONSABILIDAD SOLIDARIA EN EL SECTOR DE
LA CONSTRUCCION

A. Planteamiento de la cuestion.

Ante todo hay que sefialar que los trabajadores de la empresa subcontratista no se integran en la
plantilla de la principal o comitente; pero en el caso de incumplimiento de las obligaciones laborales y
de Seguridad Social de la primera, la legislacion deriva responsabilidades hacia la segunda en virtud del
principio ubi emolumentum ibi onus, es decir que quien obtiene la ganancia debe soportar las cargas.

El presente andlisis sobre la LSC lo dedicamos a la responsabilidad derivada por deudas a la
Seguridad Social, puesto que es el aspecto menos estudiado por la doctrina —ya muy abundante— sobre
esta nueva ley. El movimiento sindical que la promovié tampoco lo destacaba, ya que estuvo centra-
do en otros dos grandes problemas del sector de la construccion: la precariedad en el empleo y la alta
siniestralidad laboral, aspectos que sin duda son los que mas resaltan en la LSC. No se menciona a
la Seguridad Social ni en su exposicion de motivos, ni en el articulado, con excepcion del articulo
7.2; es mas, parece que expresamente quiere eludirla al remitirse en su articulo 1.2 a lo dispuesto en
el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores (ET), que es «una regla bifronte, de Derecho del Tra-
bajo y Seguridad Social» segin la expresion de MONTOYA MELGAR y AGUILERA IZQUIERDO °. A pesar
de estos simples elementos, el sistema de derivacion de responsabilidad por deudas a la Seguridad
Social ha quedado especialmente afectado para las empresas comprendidas en el ambito de la LSC,
marcando un giro sustancial respecto a la legislacion anterior, lo que va a tener importancia practica
ya que casi la mitad de las cuantias de las actas de liquidacion levantadas en los tltimos afios por la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (en adelante ITSS %) son motivadas por derivacion de res-
ponsabilidad, mucho més que por faltas de alta o por diferencias de cotizacion.

Alfredo MONTOYA MELGAR y Raquel AGUILERA 1ZQUIERDO. «Sobre el régimen juridico laboral de contratas y subcontra-
tas». Aranzadi Social, Vol. V, 1999, pag. 1.042.

Segtin la web de la ITSS, durante el aio 2005 (Gltimos datos anuales completos suministrados) se levantaron actas de
liquidacion por importe total de 920 millones de euros, de los que 440 millones correspondieron a actas por derivacion
de responsabilidad.
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Si hacemos abstraccion de las limitaciones existentes para las obras publicas, GOERLICH
PESET !! destaca que la normativa sobre la subcontratacion gira en torno a una norma central, el
articulo 42 del ET y una serie de normas vinculadas a ¢l en el Texto Refundido de la Ley General
de la Seguridad Social (TRLGSS), Ley de prevencion de riesgos laborales (LPRL) y Texto Refun-
dido de la Ley de Inspecciones y Sanciones en el Orden Social (TRLISOS) que «aunque no son
normas limitadoras, tienen como principal virtualidad establecer mecanismos de garantia de los
derechos de los trabajadores, y en cuanto tales, condicionan los procesos de externalizacion». Sin
embargo una novedad esencial de la LSC consiste en que, ademas de reforzar las garantias ante-
riores, establece limitaciones directas en la subcontratacion en general.

Destacamos, sobre todo, que en la LSC se establecen unas responsabilidades especiales en su
articulo 7.2, que son objeto de este estudio. Uno de los aspectos relativos a la exigencia de la solven-
cia de las subcontratas es el de la ausencia de débitos a la Seguridad Social, que tiene en esta ley un
tratamiento especifico y novedoso, que hay que considerar junto con lo dispuesto, de un modo gene-
ral para todos los sectores, en el articulo 42 del ET, y en los articulos. 104.1, 127.1 y concordantes del
TRLGSS. Efectivamente, no nos encontramos ante un sistema de responsabilidades que, al estar regu-
lado por ley posterior, pudiera considerar derogadas para este sector anteriores normativas, sino todo
lo contrario, ya que su articulo 1.2 aclara toda duda al respecto sobre el mantenimiento del articulo 42
del ET, y lo mismo cabe decir respecto al sistema de responsabilidades del TRLGSS porque se esta-
blece la subsistencia de otras responsabilidades (por ET, TRLGSS y LPRL) en su articulo 7.2.

Por lo tanto, en el sector de la construccion inciden a la vez, en cuanto a las deudas a la Segu-
ridad Social, tres tipos de responsabilidades derivadas:

» Responsabilidad solidaria de esta LSC.
» Responsabilidad solidaria del articulo 42.2 del ET.

» Responsabilidad subsidiaria del TRLGSS.

Seglin ALARCON CARACUEL y GONZALEZ ORTEGA '2, «el articulo 42 del ET tiene una finalidad
depuradora del mercado respecto a empresarios incumplidores con la Seguridad Social: a estos efec-
tos establece una responsabilidad solidaria, de caracter claramente sancionatorio, para quienes con-
traten con ellos; por el contrario, el articulo 97 de la LGSS (actualmente articulo 127.1 del TRLGSS)
parte del principio de que quien encarga a otro la realizacion de una obra o servicio es en ultima ins-
tancia el destinatario de la obra o servicio realizados y, en base a ello, debera responder, siquiera sea
subsidiariamente, de las obligaciones dimanantes de dicha realizacion (en concreto, de las de Segu-
ridad Social)». El sistema de responsabilidad solidaria de la LSC aporta un nuevo aspecto ya que,
segun su exposicion de motivos, «establece una serie de garantias dirigidas a evitar que la falta de
control en esta forma de organizacion productiva ocasione situaciones objetivas de riesgo para la
seguridad y salud de los trabajadoresy, siendo una de esas garantias —si bien por via un tanto indi-
recta— la nueva modalidad de derivacion de responsabilidad por deudas a la Seguridad Social.

11 José M.* GOERLICH PESET. «Actividades laborales externizables. Régimen juridico». En La externalizacion..., op. cit.
pag.113.

12" Manuel R. ALARCON CARACUEL y Santiago GONZALEZ ORTEGA. Compendio de Seguridad Social. Tecnos 1985, pag. 103.
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B. Entrada en vigor.

La LSC entra en vigor a los seis meses de su publicacion en el BOE, segun la disposicion final
tercera, y puesto que se publico el 19 de octubre de 2006, entra en vigor el 19 de abril de 2007. Lla-
ma la atencion la amplitud de esta vacatio legis. Segin MANRESA Y NAVARRO '3, primer comentaris-
ta sistematico del Codigo Civil, «convendra dilatar el término legal cuando se trate de una disposicion
que requiera detenido estudio o que introduzca gran alteracion en el régimen existente y exija mucho
tiempo su planteamiento». Sin duda los tres aspectos han motivado la existencia de tan amplio perio-
do, pero en especial porque se remite reiteradamente al desarrollo reglamentario, «haciéndolo ademas
—como destaca CRUZ VILLALON '*— en clave de otorgarle a este segundo nivel normativo un notable
margen de complemento y concrecion de las reglas legalesy.

En principio esta ley se aplicara a todas las obras de su ambito funcional a partir de su entrada
en vigor; no obstante la disposicion transitoria primera establece que «lo dispuesto en los articulos
4y 5 de esta ley, en cuanto a los requisitos de los contratistas y subcontratistas y al régimen de sub-
contratacion, respectivamente, no sera de aplicacion a las obras de construccion cuya ejecucion se
haya iniciado con anterioridad a la entrada en vigor en la mismay.

Esta delimitacion temporal afecta también a la novedosa responsabilidad solidaria de su ar-
ticulo 7.2, ya que sus elementos constitutivos son precisamente los que se establecen en los articu-
los 4 y 5, por lo que esta responsabilidad solamente sera aplicable para las obras iniciadas a partir
del 19 de abril de 2007, y por lo tanto a las subcontratas que intervengan en la obra una vez inicia-
da materialmente, con independencia de la fecha de aprobacion del proyecto, concesion de las opor-
tunas licencias, firma de la contrata o incluso de alguna subcontrata. Con esta precision el legislador
ha rechazado claramente otras posibles alternativas.

C. Ambito funcional.

1. Delimitacion de actividades.

Normativa reguladora. Se aplica la LSC, segun el articulo 2, «a los contratos que se celebren,
en régimen de subcontratacion, para la ejecucion de los siguientes trabajos realizados en obras de
construccidn: excavacion, movimientos de tierras, construccion, montaje y desmontaje de elementos
prefabricados, acondicionamientos o instalaciones, transformacion, rehabilitacion, reparacion, des-
mantelamiento, derribo, mantenimiento, conservacion y trabajos de pintura y limpieza, saneamiento.
Abarca, por lo tanto, casi todas las actividades mas caracteristicas del proceso productivo de la cons-
truccion, pero no todas, como veremos a continuacion.

Esta enumeracion se completa con su disposicion adicional segunda en la que se establece que
se aplicara plenamente a las obras publicas incluidas en el ambito de la Ley de Contratos de las Admi-

13 Jos¢ Maria MANRESA y NAVARRO. «Comentarios al Codigo Civil Espafiol», 3.* edic., Madrid 1907, pag. 49.

14 Jests CRUZ VILLALON. «La nueva regulacion de la subcontratacion en el sector de la construcciony». Boletin Informativo
del Consejo Andaluz de Relaciones Laborales. niim. 6, diciembre 2006. Estudios y Analisis.
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nistraciones Publicas (LCAP), con las peculiaridades que se deriven de dicha ley. Podemos sefialar
entre estas las siguientes:

» Elarticulo 115 establece el requisito del conocimiento previo de la Administracion para que
la empresa contratista pueda subcontratar, y solo dentro del tope del importe de la adjudica-
cion marcado en el pliego de condiciones particulares, y si no se estableciera un tope, no
podra rebasar el 50 por 100. Se requerira autorizacion expresa de la Administracion para
subcontratar en los contratos de caracter secreto o reservado, cuando su ejecucion precise de
medidas de seguridad especiales o cuando lo exija la proteccion de intereses esenciales para
la seguridad del Estado.

* Segun su articulo 155, «en ningun caso podran prestarse por gestion indirecta los servicios
que impliquen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes ptblicosy.

+ Elarticulo 170 establece: «En el contrato de gestion de servicios publicos, la subcontrata-
cion solo podra recaer sobre prestaciones accesoriasy.

La LSC resuelve asi cualquier duda sobre la afectacion de la normativa laboral en la subcontrata-
ci6n administrativa publica. Como dice GOERLICH PESET ', «la jurisprudencia unificada del Tribunal
Supremo (TS), desde 1966, ha establecido no obstante reiteradisima doctrina en cuya virtud, habida
cuenta de la condicion empresarial de las Administraciones desde la perspectiva laboral, cuando las mis-
mas recurran a la descentralizacion quedaran sujetas a las normas laborales que la regulan. En conse-
cuencia, los contratos administrativos de obra, gestion de servicio publico o analogos pueden quedar
encuadrados dentro del concepto de contrata». Por todas, STS (Social) de 18 de marzo de 1997 (RJ
1997\2572) ponente Gil Suarez.

Numerus clausus. La relacion de actividades del articulo 2 de la LSC esta copiada de la que figu-
raen el Anexo I del Real Decreto1627/1997, por el que se establecen disposiciones minimas de seguridad
y salud en las obras de construccion. No obstante, en el mencionado Anexo [y en el articulo 2.1 a) del
mismo real decreto se dice expresamente que es una relacion «no exhaustivay, mientras que en el articulo 2
de la LSC no se dice nada al respecto. Tratandose de una norma de mayor rango, que establece limita-
ciones y por lo tanto exige una interpretacion restrictiva, las actividades mencionadas en el articulo 2 de
la LSC han de considerarse numerus clausus. Este mismo sentido de listado «exhaustivo y cerrado» es
mantenido por CRUZ VILLALON ', MERCADER UGUINA y NIETO Rojas !7, y por MERINO SEGOVIA '# al
decir que «si la intencion legislativa hubiera sido la de establecer una relacion meramente ejemplificati-
va, la formula del articulo 2 podria haber sido otra, no tan contundente como la que expresa el tenor del
precepto legal».

De todos modos, ello no impide que se incluyan algunos trabajos especificos que forman par-
te de otro mas genérico del listado. Asi, por ejemplo, el encofrado, la albaiiileria, el solado o el ali-

José M.* GOERLICH PESET. «Actividades...» op.cit. pag. 120.
Jesus CRUZ VILLALON, «La nueva...» op. cit.
Jestis R. MERCADER UGUINA y Patricia NIETO RoJas, «La Ley reguladora...» op. cit. pag. 74

Amparo MERINO SEGOVIA.Comentarios a la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en el sec-
tor de la construccion, Bomarzo 2006, pag. 43.
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catado no estan mencionados expresamente, pero no cabe la menor duda de su inclusion puesto que
forman parte de la «construcciony.

En el comienzo del precepto se refiere a «obras de construcciony, y entre la casuistica relacion se
menciona «construcciony; entendemos que por razones sistematicas se refiere tanto a «edificacion» como
a «obra civily, ya que su articulo 3 a) define como «obra de construccion u obra: cualquier obra publica
o privada, en la que se efectiien trabajos de construccion o de ingenieria civil.

Vienen considerandose en la realidad como actividades tipicamente externizables —sin que la
enumeracion sea exhaustiva—, las referidas a asesoria (juridica, técnica, contable, informatica), las de
seleccion y formacion de personal, los servicios de comedor, los servicios sanitarios, la publicidad, la
seguridad, la atencion posventa, pero también la limpieza y los servicios de mantenimiento, que sin
embargo, estain mencionados en la relacion del articulo 2 de la LSC.

Con la inclusion de la «limpiezay se resuelve un problema que ha suscitado controversias, si bien
la jurisprudencia ha sido esclarecedora. Asi la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (STSJ) de
Catalufia (Social) de 30 de junio de 1997 (AS 1997\2795), ponente Vivas Larruy, condena a la empre-
sa principal solidariamente con la contratista de pinturas y la subcontratista de limpieza, en el caso de
un accidente de un trabajador de la tltima, puesto que los acabados de pintura y posterior limpieza for-
man parte integrante del ciclo productivo de la construccion. Sin embargo, la inclusion de la limpieza
en el contexto de la conservacion puede resultar problematica; entiendo que se refiere solamente a la
limpieza en una obra en construccion, conservacion o reparacion, pero no a la limpieza habitual, que
como medida de higiene, se efectia en los centros de trabajo como actividad genérica o inespecifica,
no inherente al ciclo productivo de las empresas. En este sentido, la STSJ de Catalufia (Social) de 25
de octubre de 2000 (AS 2000\4541), ponente Palos Penarroya.

Problematica y ambigua puede ser la mencidn al «mantenimiento» cuyo concepto se superpone
ademas con el de «conservaciony, y que a veces desbordan del ambito estrictamente constructivo. Por
lo general, en una obra civil estas tareas estan vinculadas muchas veces a las empresas que participaron
en su construccion, pero no puede ampliarse al mantenimiento y conservacion de otros elementos; asi,
en la tipica obra civil de construccion de lineas ferroviarias, no seria aplicable la LSC, por ejemplo, al
mantenimiento del material movil. En una edificacion son tareas contratadas por lo general por un pro-
pietario final distinto del propietario inicial, del promotor y de las empresas constructoras, sean la con-
tratista o las subcontratistas; de todos modos, en cuanto son responsabilidad de quienes intervienen en
el proceso de la edificacion, se incluyen las tareas de reparacion afectadas por las garantias del articulo
17 de la Ley de Ordenacion de la Edificacion (LOE) y que son los meros defectos de acabado, cuya
garantia es por un afio a partir de la entrega de la obra, los defectos de habitabilidad (humedades, gote-
ras, etc.) cuya garantia es por tres afos y los defectos estructurales, o sea los que afecten a la estabilidad
y resistencia del edificio (cimientos, forjados, etc.) cuya garantia es por 10 afios.

Comparacion con el Convenio General del Sector de la Construccion (CGC). Si compa-
ramos las actividades descritas en el articulo 2 de la LSC con las del articulo 12 y Anexo II, campo
de aplicaciéon del CGC ', encontramos importantes diferencias:

19 Utilizamos el CGC 2002-2006 (BOE 10-8-2002); el siguiente esta en negociacion en el momento de redactar estas lineas,
si bien parece no afectar al contenido del Anexo analizado.
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a) En cuanto a las dedicadas a la construccion y obras ptblicas en el CGC, practicamente todas
las actividades pueden considerarse incluidas, ya se trate de tareas tradicionales (albafiileria,
solado, poceria, etc.) como las de gestion de residuos en obra o las de control de calidad. No
estan incluidas las actividades que se realicen en talleres o lugares estables, independientes
de una obra concreta, que proporcionen o fabriquen material de construccion; asi:

+ Al tratar de piedra y marmol entendemos que solo se incluye en la LSC su instalacion
en la obra, pero no los talleres de sierra y labra que trabajen de un modo estable e inde-
pendiente de una obra; si cuando sean anejos a una obra concreta, dependiente de ella 'y
le suministren en exclusiva su producto; lo mismo podemos decir para la fabricacion de
elementos auxiliares y materiales de construccion, la carpinteria en talleres ajenos a la
obra, y los talleres de fabricacion de ferralla.

+ Estan incluidas en el CGC las empresas promotoras y constructoras en general; pero no
todas sus actividades se incluyen en el articulo 2 de la LSC. Asi estan excluidas las activi-
dades administrativas, servicios de venta, elaboracion de proyectos, la vigilancia, los servi-
cios de comedor y las instalaciones médico-sanitarias aunque estén en la misma obra.

» También estan incluidas en el CGC las empresas cuya actividad principal consista en el
alquiler de maquinaria y equipo para la construccion, con el personal para su manejo.
Solamente resultard afectado por la LSC el personal que maneje en la obra maquinaria
alquilada en las actividades del articulo 2.

b) En cuanto a la conservacion y mantenimiento de autopistas, autovias, carreteras y vias
férreas, se trata de actividades claramente incluidas en el articulo 2 de la LSC.

c) Las canteras, graveras, areneras y la explotacion y manufacturas de tierras industriales, sean
0 no para uso de empresas constructoras, tampoco estan incluidas en el ambito de la LSC
puesto que se trata de centros estables, independientes de las obras, salvo que estén directa
y exclusivamente vinculadas a proporcionar el material a una obra concreta.

d) Por lo que se refiere a las embarcaciones, artefactos flotantes y ferrocarriles auxiliares de
obras y puertos, en cuanto son elementos utilizados en obra civil maritima, lacustre o fluvial
estan incluidos en la LSC.

e) El comercio de construccion mayoritario y exclusivista esta claramente excluido del ambi-
to de la LSC.

Pauta interpretativa. Entendemos que, como pauta interpretativa del ambito funcional, la
ratio legis de esta norma es el control de las subcontratas que realicen cualquier tipo de actividad en
las mencionadas fases de construccion, aunque la empresa subcontratada no pertenezca a ese sector.
Asi, una empresa fabricante de carpinteria de madera pertenece al sector de la madera, pero normal-
mente desplaza su personal a la obra para los montajes de las puertas, ventanas o suelos de madera,
quedando por lo tanto sujeta a los requisitos de esta ley; por el contrario, si solamente se limitara a
la aportacion de los materiales que fabrica, nos encontrariamos ante un contrato mercantil de com-
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praventa o de suministro (si es exclusivamente tal, como luego veremos), y por lo tanto distinto de
la subcontratacion y ajeno a las responsabilidades de la obra en el &mbito social, con excepcion evi-
dentemente de las responsabilidades de los fabricantes y suministradores previstas en el articulo 41
de la LPRL.

Segun MERINO SEGOVIA 2%, «la responsabilidad del contratista, que la Ley 32/2006 parece
extender a la totalidad de la cadena de subcontratista, afecta por igual a todas las empresas que par-
ticipen en la obra, con independencia del tipo de actividad productiva que desarrollen. Prevision
especialmente util en el caso de las empresas multiservicios y de las que han diversificado sus acti-
vidades, a las que, sin lugar a dudas, el precepto legal implicitamente ha incluido en su ambito apli-
cativoy.

La cuestion de la localizacién. Uno de los problemas tradicionales suscitados en el articulo
42 del ET para la subcontratacion es el de la localizacion, es decir, si solamente es aplicable su sis-
tema de responsabilidad en las subcontrataciones realizadas en centros de trabajo de la empresa prin-
cipal, con coincidencia topografica. Para DEL REY GUANTER 2!, ni la presencia ni la ausencia del
elemento locativo pueden ser definitivas, sino a lo mas orientadoras.

De un modo més tajante RODRIGUEZ-PINERO 2> manifiesta que «la realizacion de los trabajos
en el interior de los locales de la empresa comitente ha podido considerarse asi como un elemento
definitorio implicito del supuesto de hecho del precepto estatutario, y ello siempre que no se trate de
una actividad productiva dispersa geograficamente por sus caracteristicas. Es la inmediatez de la
prestacion de trabajo en la empresa principal la que genera esa especie de relacion mediata que jus-
tifica incluso, por la existencia de un margen de control del empresario principal, las responsabilida-
des y cargas que a este le imponen frente a los trabajadores del contratista >3 sobre los que, por asi
decirlo, tiene algtn tipo de acceso». Y a continuacion, basandose en la analogia con la LPRL mani-
fiesta que «el uso razonable del derecho debe llevar a entender como implicito en el articulo 42 del
ET el requisito de que los trabajos se presten en el interior de la empresa principal o en instalaciones
o actividades externas propias de la empresa».

De todos modos, la posibilidad de que el lugar de prestacion sea distinto esta implicita en el
mismo articulo 42 del ET al determinar en su apartado 4 la informacion sobre «lugar de ejecucion
de la contrata», o a sensu contrario en el mismo apartado y en el 6 cuando regula el supuesto de
que la empresa principal, contratista o subcontratista «compartan de forma continuada el mismo
centro de trabajo», o cuando sus trabajadores «compartan centro de trabajo». Segin SEMPERE NAVA-
RRO 24, «aunque suele repararse poco en ello, la contratacion interempresarial contemplada en el

20 Amparo MERINO SEGOVIA, op. cit. pag. 69.

21 Salvador DEL REY GUANTER. «Los requisitos subjetivo, negocial y objetivo previstos en el articulo 42 del Estatuto de los

Trabajadores». En Descentralizacion productiva y relaciones laborales, VV.AA. Lex Nova, Valladolid 2001, pag. 34.

2 Miguel RODRIGUEZ-PINERO. «El lugar de la ejecucion de la contrata y el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadoresy.

Relaciones Laborales. 1996, tomo I, pag. 32.

23 El autor utiliza el término del articulo 42 del ET, que en el mas preciso de la LSC debe entenderse por «subcontratistay.

24 Antonio V. SEMPERE NAVARRO. «Los fenémenos interempresariales y el nuevo libro registro tras el RDL 5/2006». Aran-

zadi Social 7/2006. Aranzadi, Pamplona 2006.
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articulo 42 del ET comprende no solo los supuestos en que las varias empresas (en realidad, sus
trabajadores) concurren en un mismo ambito espacial para colaborar en el proceso productivo, sino
también aquellos otros casos en los que la descentralizacion se plantea sin tal requisito». La STS
(Social) de 20 de julio de 2005 (RJ 2005\5595), ponente Desdentado Bonete, menciona en el Fun-
damento de Derecho 3.° que el elemento locativo de las contratas ha sido «en gran medida supe-
rado por las nuevas tecnologias que permiten establecer una implicacion entre organizaciones de
trabajo por encima de la presencia en el mismo lugar de trabajo».

A pesar de ello entendemos que la expresion en el articulo 2 de la LSC de los «trabajos realiza-
dos en obras de construccion» inclina a considerar que el legislador ha querido introducir el requisito
locativo de un modo similar a lo establecido también en el articulo 24.3 de la LPRL: «Las empresas
que contraten o subcontraten con otras la realizacion de obras o servicios correspondientes a la propia
actividad de aquellas y que se desarrollen en sus propios centros de trabajo deberan vigilar el cumpli-
miento de dichos contratistas y subcontratistas de la normativa de prevencion de riesgos laborales».
No obstante, igual que en el articulo 24.4 de la LPRL, ha de efectuarse una interpretacion mas amplia
«respecto de las operaciones contratadas, en los supuestos en que los trabajadores (...) no presten servi-
cios en los centros de trabajo de la empresa principal, siempre que tales trabajadores deban operar con
magquinaria, equipos, productos, materias primas o utiles proporcionados por la empresa principaly.

La interpretacion a favor del requisito de la identidad geografica ha de ser realista, pudiendo
existir «obras de larga extension» a las que el articulo 91 del CGC define como «aquellas en las que
el lugar de prestacion del trabajo resulta variable a lo largo de un determinado territorio o zona, bien
sea mediante tajos continuos o discontinuos, pudiendo abarcar varios términos municipales ¢ inclu-
so provincias, pero de tal modo que, a efectos técnicos y de organizacion empresarial, formen parte
de una tnica unidad estructuraly.

2. Aplicabilidad de criterios jurisprudenciales anteriores a esta ley.

Existe una amplia jurisprudencia, no carente de vacilaciones, en torno articulo 42 del ET, en
la que podemos distinguir dos cuestiones de fondo: aquellas en las que se delimitan los conceptos de
contrata y subcontrata de otros aparentemente similares, y aquellas otras sentencias que se refieren
al concepto de «propia actividad».

Como regla general, en las primeras, sus razonamientos pueden ser de gran utilidad para la
delimitacion del ambito material de la LSC. Y puesto que la principal confusion de la subcontratacion
es con la cesion de mano de obra, de un modo expreso en el articulo 7.3 de la LSC se establece que
«en todo caso sera exigible la responsabilidad establecida en el articulo 43 ET cuando se den los
supuestos previstos en el mismo». Este precepto ha sido modificado por Real Decreto-Ley 5/2006,
de 9 de junio, introduciéndose la doctrina jurisprudencial —por todas, ya que es especialmente signi-
ficativa, STS (Social) de 25 de octubre de 1999 (RJ 1999\8152), ponente Salinas Molina— entendien-
do que existe cesion ilegal de mano de obra cuando se produzca alguna de las siguientes
circunstancias: «que el objeto de los contratos de servicios entre las empresas se limite a una mera
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puesta en disposicion de los trabajadores de la empresa cedente a la empresa cesionaria, o que la
empresa cedente carezca de una actividad o de una organizacion propia y estable, o no cuente con
los medios necesarios para el desarrollo de su actividad, o no ejerza las funciones inherentes a su
condicion de empresario». Como dicen MATEOS BEATO y MARTIN JIMENEZ 2 «el tipo de contrato
indicado —denominado "pseudo contrata"— es habitual en ciertas actividades como las obras de cons-
truccion, que simulan la contrata de ejecucion de obra pero que en la realidad ceden a la organizacion
de la empresa contratante la actividad de los trabajadores».

Mas problematica es la delimitacion del contrato de suministro. Segan BROSETA PONT 26, «en
el trafico economico moderno posee una importancia capital el contrato de suministro, cuya especia-
lidad fundamental (frente a la compraventa ordinaria) radica en que el vendedor se obliga a realizar
en el tiempo una serie de prestaciones periddicas determinadas (p.ej.: x unidades al mes durante cin-
co aflos) o indeterminadas (p.ej.: tantas unidades mensuales como necesite el suministrado), contra
el pago de su precio en forma unitaria (por la suma de las prestaciones) o por cada prestacion perio-
dica». Cuando se trata solamente del suministro de materiales, no existe subcontratacion; en este
sentido las SSTSJ (Social) de Murcia de 23 de noviembre de 1995 (AS 1995\4401), ponente Marti-
nez Muiioz, y del Pais Vasco de 30 de octubre de 1993 (AS 1993\4309), ponente Diaz de Rabago.
Pero cuando va unido a determinadas prestaciones, como en el contrato de construccion con pacto
accesorio de suministro de materiales, nos encontramos ante una auténtica subcontratacion; en este
sentido SSTSJ (Social) de Madrid de 4 de noviembre de 1997 (AS 1997\3828), ponente Rodriguez
Garcia y de Galicia de 10 de noviembre de 1992 (AS 1992\5328), ponente Ron Curiel.

Por el contrario, en aquellas sentencias en que la cuestion de fondo era delimitar el concep-
to de «propia actividad» (a la que nos referiremos posteriormente), sus razonamientos pueden tener
poco valor ya que la LSC no se basa en este difuso concepto; por el contrario, el legislador prefie-
re una orientacion distinta cuando en el articulo 7.2 se menciona «cualquiera que sea su actividady.
Es mas, ante supuestos concretos las conclusiones pueden ser radicalmente distintas. Veamos un
ejemplo en la STSJ de Catalufa (Social) de 15 de enero de 2002 (AS 2002\1166), ponente Quet-
cuti Miguel. Se trata de si procede aplicar la responsabilidad solidaria del articulo 42 del ET entre
la contratista principal de un edificio y una empresa subcontratista encargada de realizar tareas de
achique de agua surgidas durante el proceso de cimentacion; acertadamente la sentencia estima la
improcedencia de la solidaridad del articulo 42.2 del ET ya que las tareas de achique no forman
parte de la actividad ordinaria de construccidn, son realizadas por surgir un problema incidental,
no se trata de una actividad «inherente» al ciclo productivo, y la tarea de achique de agua puede
surgir en cualquier otro tipo de actividades. Estimamos que, si hubiera tenido que aplicarse la res-
ponsabilidad solidaria del articulo 7.2 de la LSC la sentencia hubiera sido contraria ya que entre
su ambito material se encuentran las tareas de cimentacion como propias de la edificacion, y el
achique de agua en esa obra concreta era una tarea vinculada a la cimentacion, no necesitandose
mas precisiones puesto que la responsabilidad solidaria especifica de construccion se aplica «cual-
quiera que sea la actividady.

25 Alfredo MATEOS BEATO y Rodrigo MARTIN JIMENEZ. La derivacion de responsabilidad por deudas de la Seguridad Social.

Lex Nova, Valladolid 2003, pag. 33.

26 Manuel BROSETA PONT. Manual de Derecho Mercantil. Tecnos, 6. edic. pag. 398.
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D. La cadena de subcontratacion.

Es de destacar la precision en la LSC de las definiciones de los diversos participantes de la

subcontratacion. Recordemos la queja unanime de todos los tratadistas relativa a que el articulo 42
del ET era especialmente confuso también en este aspecto. También hay problemas interpretativos,
es la terminologia del TRLGSS. Con buen sentido, la doctrina y la jurisprudencia los resolvieron,
aplicando también las definiciones del Real Decreto 1627/1997, sobre disposiciones minimas de
seguridad y salud en las obras de construccion. La LOE menciona a los intervinientes en el proceso
de construccion, pero no incluye la subcontratacion, a la que solamente se refiere de pasada. El ar-
ticulo 3 de la LSC nos presenta unas definiciones muy claras, copiadas en gran parte del menciona-
do Real Decreto 1627/1997. Nos referimos solamente a las que afectan al objeto de este estudio:

16

» Promotor: cualquier persona fisica o juridica por cuenta de la cual se realiza la obra.

Contratista o empresario principal: la persona fisica o juridica que asume contractualmente
ante el promotor, con medios humanos y materiales, propios o ajenos, el compromiso de
ejecutar la totalidad o parte de las obras con sujecion al proyecto y al contrato. Cuando el
promotor realice directamente con medios humanos y materiales propios la totalidad o
determinadas partes de la obra, tendré también la consideracion de contratista a los efectos
de la presente ley; asimismo, cuando la contrata se haga con una Union Temporal de Empre-
sas, que no ejecute directamente la obra, cada una de sus empresas miembro tendra la con-
sideracion de empresa contratista en la parte de obra que ejecute.

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

Trabajador autonomo: la persona fisica distinta del contratista y del subcontratista, que rea-
liza de forma personal y directa una actividad profesional, sin sujecién a un contrato de
trabajo, y que asume contractualmente ante el promotor, el contratista o el subcontratista el
compromiso de realizar distintas partes o instalaciones de la obra. Cuando el trabajador
autonomo emplee en la obra a trabajadores por cuenta ajena, tendra la consideracion de
contratista o subcontratista a los efectos de la presente ley.

Subcontratacion: la practica mercantil de organizacion productiva en virtud de la cual el
contratista o subcontratista encarga a otro subcontratista o trabajador autdnomo parte de lo
que a ¢l se le ha encomendado.

Nivel de subcontratacion: cada uno de los escalones en que se estructura el proceso de sub-
contratacion que se desarrolla para la ejecucion de la totalidad o parte de la obra asumida
contractualmente por el contratista con el promotor.
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Destaca VELAZQUEZ FERNANDEZ 27 por un lado que «el primer equivoco sobre el promotor es su
falsa identificacion con el propietario de los terrenos o edificacion en los que se va a realizar la obray,
puesto que pueden o no coincidir. Por otro lado, como ya acabamos de ver, el promotor puede ser
contratista. El mismo autor comenta que «ocurre cada vez con mas frecuencia que el promotor decide
por si mismo la contratacion directa de muy diversas empresas, incluyendo con frecuencia a gremios
y trabajadores autdnomos que actian de forma simultanea en la obra. La pirdamide de la contratacion
y subcontratacion de la obra se extiende en este caso mas en horizontal que en vertical y sitiia en la
condicion de contratista a empresas muy pequenas y apenas dotadas de poder real de direccion y dis-
posicion en la obra. Ante esta situacion, el criterio de muchas inspecciones ha sido el de considerar
que en estos casos el promotor estaba también llevando a cabo unas funciones mas propias de ejecu-
cion de la obra que de mera direccion y proyecto, y que por lo tanto el promotor realizaba de facto una
funcion propia del contratista debiendo asumir también sus obligaciones legales».

Esta interpretacion que venia realizando la ITSS dificilmente puede seguir sosteniéndose —en
cuanto a la responsabilidad laboral y de Seguridad Social— ante la posibilidad admitida en el articulo
5.2 a) de la LSC de que el promotor «podra contratar directamente con cuantos contratistas estime
oportuno, ya sean personas fisicas o juridicas», salvo que por el «levantamiento del velo» se demues-
tre que bajo la denominacion de promotor se encubra a la vez un auténtico contratista, lo que exige
una mayor precision en las actas la ITSS por derivacion de responsabilidad.

Sefiala CRUZ VILLALON 2® que «queda un poco en el olvido para el legislador la otra opcion
prevista de que el promotor encargue a varias empresas la ejecucion de actividades diversas de la
obra, por tanto con la presencia de varios contratistas en una misma obra, que a su vez pueden cada
uno de ellos efectuar la subcontratacion que estimen oportunay.

E. La responsabilidad solidaria especifica en la construccién.

Normativa reguladora. El precepto basico a aplicar es el articulo 7.2 de la LSC: «Sin perjui-
cio de otras responsabilidades establecidas en la legislacion social, el incumplimiento de las obliga-
ciones de acreditacion y registro exigidas en el articulo 4.2, o del régimen de subcontratacion
establecido en el articulo 5, determinara la responsabilidad solidaria del subcontratista que hubiera
contratado incurriendo en dichos incumplimientos y del correspondiente contratista respecto de las
obligaciones laborales y de Seguridad Social derivadas de la ejecucion del contrato acordado que
correspondan al subcontratista responsable del incumplimiento en el ambito de ejecucion de su con-
trato, cualquiera que fuera la actividad de dichas empresasy.

» Lamencion expresa al «régimen de subcontratacion», en consonancia con el articulo 1.1 de
la LSC nos delimita el ambito de la responsabilidad solidaria solamente a esta modalidad
contractual. Asi, la cesion ilegal tiene sus propias responsabilidades en el articulo 43 del ET

27 Manuel VELAZQUEZ FERNANDEZ. «Contratacion y Subcontratacion en el sector de la Construccion». Comunicacion al
Congreso de la ITSS, Salamanca, octubre 20006, pags. 3 y 4.

28 Jestis CRUZ VILLALON. «La nueva...» op. cit.
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y la sucesion de empresa las establece en el articulo 44, incluso con posibles implicaciones
penales. En la cesion legal de mano de obra, o sea la realizada por las ETT, el articulo 16.3
de la Ley 14/1994 que las regula establece la responsabilidad subsidiaria de la empresa usua-
ria respecto de las obligaciones salariales y de Seguridad Social contraidas por la ETT duran-
te la vigencia del contrato de puesta a disposicion, que se convierte en solidaria en el caso
de que dicho contrato se hubiera realizado incumpliendo lo dispuesto en los articulos 6 y 8
de dicha ley. La referencia a las UTE es demasiado elemental, si bien congruente con la logi-
cade la ley que busca la realidad empresarial que puede subyacer por debajo de la apariencia
contractual. Por lo demds, como ya decia SEMPERE NAVARRO ?° con motivo de la reforma del
articulo 42 del ET por la Ley 12/2001, «multiples temas relacionados con la descentraliza-
cion productiva quedan sin contemplacion legal expresa; especialmente significativo es el
silencio respecto de la figura del grupo de empresas; mal que bien, los Tribunales vienen
rellenando el hueco y explicando, por ejemplo, como para que el nexo o vinculacion entre
las empresas pertenecientes a un mismo grupo econoémico transcienda al ambito de las rela-
ciones juridico-laborales y provoque responsabilidades compartidas entre las empresas agru-
padas deben darse determinadas caracteristicas especiales: confusion de patrimonios y
plantillas, direccion unitaria, apariencia de unidad empresarial (SSTS 29 de octubre de 1997,
RJ 1997\7684, 26 de enero y 18 de mayo de 1998, RJ 1998\1062 y 4657 )».

La mencion final de «cualquiera que fuera la actividad de dichas empresas» (contratista y
subcontratista), evita el importante problema que tiene el articulo 42 del ET de determinar
la «propia actividad», si bien ambas empresas se circunscriben al &mbito de la ejecucion de
los trabajos enumerados en el articulo 2 que ya hemos comentado.

Obligaciones de acreditacion y registro. Las obligaciones de acreditacion y registro afectan

tanto a la empresa contratista como a la subcontratista y son las siguientes:

a) Acreditar que disponen de recursos humanos, en su nivel directivo y productivo, que cuen-

tan con la formacion necesaria en prevencion de riesgos laborales, asi como de una organi-
zacion preventiva adecuada a la LPRL. Se trata de una concrecion en la materia preventiva
de lo expuesto de un modo mas extenso en el apartado 1.° del mismo articulo 4, y que como
dice GUTIERREZ ARRANZ 3 «es un requisito vertebral... se dirfa que cumpliéndolo serfa sufi-
ciente, que sobraria el resto de la ley, que bastaria para sacar del mercado a toda aquella
persona juridica que interviene en las obras sin poner en juego una empresa». Se observa
una prevencion del legislador contra las empresas piratas y de simples «chapuzasy, en las
que coinciden el mayor numero de accidentes de trabajo, descubiertos de cotizacion y
defraudacion a los trabajadores.

b) Inscripcion en el Registro de Empresas Acreditadas correspondiente al domicilio social de

la empresa, creado por la LSC, dependiente de la autoridad laboral competente en cada

29
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Antonio V. SEMPERE NAVARRO. «Contratas y subcontratas tras la reforma laboral de 2001». Repertorio de Jurisprudencia
21/2001. Aranzadi, Pamplona 2001.

Roberto GUTIERREZ ARRANZ. «Comentarios a la Ley reguladora de la Subcontratacion en el sector de la Construcciony.
Informacion Laboral Lex Nova num. 4/1007, pag. LN 13.
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comunidad auténoma, pero cuyas inscripciones tienen validez para todo el territorio nacio-
nal. Con esta inscripcion, en la que las empresas acreditaran su solvencia y limpieza de
antecedentes, se llena en este sector el vacio provocado por la supresion del carnet de empre-
sa con responsabilidad.

Efectivamente, el precedente normativo de este precepto se encuentra en el articulo 19.2 de
la Ley de Relaciones Laborales de 8 de abril de 1976 (copiando con ligeros matices lo dispuesto en
el articulo 4 del Decreto 3677/1970, de 17 de diciembre): «Las empresas que contraten o subcon-
traten con otras la realizacion de obras o servicios correspondientes a su propia actividad, deberan
exigir a éstas que se hallen en posesion del carnet de empresa con responsabilidad en los supuestos
en que esté legalmente previsto, y que los contratistas y subcontratistas estén al corriente en el pago
de las cuotas de la Seguridad Social. En todo caso, la empresa principal respondera solidariamente
de las obligaciones contraidas por los subcontratistas con sus trabajadores y con la Seguridad Social
durante el periodo de la vigencia de la subcontrata». El mencionado carnet era otorgado por el co-
rrespondiente sindicato vertical de la antigua organizacion sindical a las empresas de su sector que
reunieran determinados requisitos (para Construccion, el Decreto de 26 de noviembre de 1954).
Con ello se pretendia evitar la presencia en el mundo laboral de empresas insolventes e incompe-
tentes, y la carencia de dicho carnet impedia el acceso de una empresa a la contratacion ptblica.

Pero la promulgacion de la Ley 19/1977, de 1 de abril, sobre derecho de asociacion sindical,
y el Real Decreto-Ley 31/1997, de 2 de junio, sobre extincion de la sindicacion obligatoria y reforma
de las estructuras sindicales, incide de un modo fundamental en la misma existencia del propio car-
net, de modo que el Real Decreto 358/1978, de 17 de febrero, lo suprime. Quedaba por lo tanto, has-
ta el momento de publicarse el ET, como unica exigencia previa en las contratas y subcontratas de
la propia actividad la comprobacion —sin especificar por qué medio— de estar al corriente en el pago
de cuotas de la Seguridad Social.

Observemos que el articulo 7.2 de la LSC, para determinar la responsabilidad solidaria, se
refiere a las obligaciones del articulo 4.2 que acabamos de exponer, pero como dicho parrafo comien-
za con un «ademasy y utiliza un «tambiény», han de entenderse incluidos los requisitos del apartado
1: a) Poseer una organizacion productiva propia, contar con medios materiales y personales necesa-
rios y utilizarlos para el desarrollo de la actividad contratada. b) Asumir los riesgos, obligaciones y
responsabilidades propias del desarrollo de la actividad empresarial. ¢) Ejercer directamente las facul-
tades de organizacion y direccion sobre el trabajo desarrollado por sus trabajadores en la obra y, en
el caso de los trabajadores autdnomos, ejecutar el trabajo con autonomia y responsabilidad propia y
fuera del ambito de organizacion y direccion de la empresa que le haya contratado. Pero como vemos,
no se trata de ningun requisito nuevo afiadido, sino de las propias caracteristicas esenciales de las
empresas que pretendan ser contratadas o subcontratadas.

Segun el apartado 4: «Las empresas cuya actividad consista en ser contratadas o subcontra-
tadas habitualmente para la realizacion de trabajos en obras del sector de la construccion deberan
contar, en los términos que se determine reglamentariamente, con un nimero de trabajadores con-
tratados con caracter indefinido que no sera inferior al 10 por 100 durante los 18 primeros meses
de vigencia de esta ley, ni al 20 por 100 durante los meses decimonoveno al trigésimo sexto, ni al
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30 por 100 a partir del mes trigésimo séptimo inclusive». Como dicen MERCADER UGUINA y NIETO
RoJsAs 3!, «la opcion ahora refrendada legalmente supone la garantia de una reserva minima de
trabajo estable en el seno de estas empresas, a la vez que sirve para subrayar la existencia de una
real estructura organizativa». No obstante, su incumplimiento no estd vinculado a los requisitos
que se establecen para la responsabilidad solidaria, sino que solamente implicaria una infraccion
administrativa calificada como muy grave en el articulo 8 del TRLISOS, un nuevo apartado 16
creado por la disposicion adicional primera de la LSC.

El régimen de subcontratacion. Se trata de una importante novedad de la LSC, estando regu-
lado en su articulo 5.2, con caracter general, y en el 5.3 con caracter excepcional:

El régimen de subcontratacion con caracter general es el siguiente:

a) El promotor podra contratar directamente con cuantos contratistas estime oportunos, ya
sean personas fisicas o juridicas.

b) El contratista podra contratar con las empresas subcontratistas o trabajadores autonomos la
ejecucion de los trabajos que hubiera contratado con el promotor.

c¢) El primer y segundo subcontratistas podran subcontratar la ejecucion de los trabajos que
respectivamente tengan contratados, salvo en los supuestos previstos en el apartado f), que
luego exponemos.

d) El tercer subcontratista no podra subcontratar los trabajos que hubiera contratado con otro
contratista o trabajador auténomo.

e) Eltrabajador autbnomo no podra subcontratar los trabajos a él encomendados ni a otras empre-
sas subcontratistas ni a otros trabajadores autonomos. Es decir, que al figurar el autonomo
como contratista, ya no es posible el siguiente escalon en la subcontratacion. Pero si nos ate-
nemos a la definicion del trabajador autdnomo antes mencionada, estas limitaciones se refieren
exclusivamente al que realiza solo el trabajo, personal y directamente, pero no cuando emplee
a trabajadores por cuenta ajena, en cuyo caso tiene la consideracion de contratista o subcon-
tratista. La prohibicion de subcontratacion para el autdbnomo que no tenga asalariados [aunque
pueden trabajar con ¢l como auténomos su conyuge y familiares por consanguinidad o afini-
dad hasta el tercer grado, art. 3 a) y b) Decreto 2530/1970] tiene un aspecto discriminatorio
que puede justificarse como un medio de lucha, contra la figura del «falso autonomo» que en
realidad es trabajador por cuenta ajena aunque cotice por el Régimen Especial de Autonomos
y cobre por factura con IVA; igualmente puede servir de freno para los intermediarios auténo-
mos meros testaferros insolventes que dificultan la busqueda del verdadero responsable.

f) Tampoco podran subcontratar los subcontratistas cuya organizacion productiva puesta en
uso en la obra consista fundamentalmente en la aportacion de mano de obra, entendiéndose
por tal la que para la realizacion de la actividad contratada no utiliza mas equipos de traba-
jo que las herramientas manuales, incluidas las motorizadas portatiles, aunque cuenten con

31 Jestis R. MERCADER UGUINA y Patricia NIETO RoOJAS, op. cit. pag. 88.
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el apoyo de otros equipos de trabajo distintos de los sefialados, siempre que éstos pertenez-
can a otras empresas, contratistas o subcontratistas, de la obra. Se esta describiendo asi una
modalidad contractual muy proxima (si no idéntica con su actual redaccion) a la cesion ile-
gal de mano de obra del articulo 43 del ET; la mencion a la «puesta en uso en la obra» pue-
de dar lugar al supuesto de empresas que en si retinan los requisitos para la subcontratacion,
pero que en la obra concreta aporten fundamentalmente mano de obra con sus herramientas
manuales. Aunque se explique su sentido, la utilizacion del término «fundamentalmente»
crea una zona ambigua, imprecisa y problematica para la delimitacion.

El régimen de subcontratacion con caracter excepcional, recogido en el articulo 5.3, es el
siguiente:

Cuando en casos fortuitos debidamente justificados, por exigencias de especializacion de los
trabajos, complicaciones técnicas o circunstancias de fuerza mayor, fuera necesaria a juicio de la
direccidn facultativa la contratacion con terceros de alguna parte de la obra, se podra extender
la subcontratacion a un nivel adicional, siempre que se haga constar en el libro de subcontrata-
cion la aprobacion previa de la direccion facultativa y la causa o causas motivadoras. Esta ampliacion
excepcional no se aplicara a los supuestos de las mencionadas letras e) y f) del régimen general, sal-
vo que la circunstancia motivadora sea la fuerza mayor.

Es de senalar que el promotor de la obra esta al margen de la responsabilidad solidaria que aqui
analizamos, pero dada la importancia de la direccion facultativa en la toma de estas decisiones, y pues-
to que ésta es designada por aquél, se tipifica y califica como infraccion administrativa grave (disp.
adic. primera.3 de la LSC) la del mencionado promotor, a través de la actuacion de la direccion facul-
tativa, en la aprobacion de la cadena de subcontratacion «cuando manifiestamente no concurran las
causas motivadoras de la mismay; y cuando ademas se trate de trabajos con riesgos especiales confor-
me a la regulacion reglamentaria de los mismos para las obras de construccion, la infraccion del pro-
motor se tipifica y califica como muy grave (disp. adic. primera.4 de la LSC). Se trataria de una
responsabilidad administrativa por actos de terceros, pero sobre los que existe una obligacion in vigi-
lando o in eligendo, ya conocida en el articulo 50 4 a) del TRLISOS respecto a la obstruccion a la ITSS
por personas del ambito organizativo del empresario. El contratista debera poner en conocimiento del
coordinador de seguridad y salud, y de los representantes de los trabajadores la existencia de esta sub-
contratacion excepcional y remitir a la autoridad laboral, en el plazo de cinco dias, un informe sobre
las causas de su necesidad y una copia de la anotacion en el libro de subcontratacion.

Como vemos por la simple exposicion, alguna de las circunstancias excepcionales (exigencias
de especializacion, complicaciones técnicas) pudiera significar un portillo para ampliar el ultimo
nivel de la subcontratacion; pero como sefiala GUTIERREZ ARRANZ 32 «lo que se debe concluir es que
alargar mas la cadena de subcontratacion debe ser algo practicamente imposible, manifiestamente
residual. Es decir, que estas circunstancias no sirvan de "grieta" por la que se aprovecha para evitar
lo que quiere la ley, poner coto a la sucesion ilimitada de subcontratistas». No obstante, el mismo
autor nos previene de que la subcontratacion en horizontal puede desbaratar las intenciones del legis-

32 Roberto GUTIERREZ ARRANZ, op. cit. pags. LN 22 y 33.
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lador; cuando por cualquier razén el tercer subcontratista no pueda realizar una tarea, bastaria que la
empresa que tiene el caracter de segunda subcontratista la contrate directamente con otra empresa
que vaya a realizarla, «y eso seria en apariencia legal y facil de hacer».

Exoneracion y delimitacion de la responsabilidad. El cumplimiento conjunto (no parcial)
de las obligaciones de acreditacion y registro y las del régimen de subcontratacion exoneran de la
responsabilidad solidaria del articulo 7.2 de la LSC, mientras que su incumplimiento es la causa de
imputacion de dicha responsabilidad. El incumplimiento de cualquier otro tipo de obligaciones
(p-¢j.: las de documentacion o las de informacion, o como ya hemos visto la cuota de contratacion
indefinida) no tiene trascendencia a efectos de esta exoneracidn, sin perjuicio de que constituyan
infracciones administrativas tipificadas en el TRLISOS.

Resulta evidente que afecta solamente a las obligaciones laborales y de Seguridad Social «deri-
vadas de la ejecucion del contrato acordado que correspondan al subcontratista responsable del
incumplimiento en el &mbito de ejecucion de su contratoy». Quedan claramente excluidas las respon-
sabilidades anteriores a la celebracion del contrato, y por supuesto también las posteriores a su ¢je-
cucion, pero no a las originadas durante la ejecucion del contrato que extiendan su eficacia con
posterioridad al mismo, como luego veremos.

El articulo 7.2 de la LSC precisa, ante todo, por si hubiera alguna duda, que el subcontratista
no es responsable solidario por los incumplimientos exclusivos del contratista, es decir, aquellos que
son independientes del contrato que les une (p.ej.: falta de cotizacion por personal propio del contra-
tista), pues en el incumplimiento de aquellas obligaciones o requisitos que son propios de la subcon-
tratacion ambas partes serian necesariamente coparticipes.

Responsabilidad por el encadenamiento de subcontratas.

Como sefiala CRUZ VILLALON 33, son tres las hipdtesis imaginables, que adapto a la actual ter-
minologia de la LSC:

a) Todas las empresas (principal y subcontratistas) responden solidariamente respecto de las
empresas subcontratistas situadas en eslabones inferiores (por supuesto en su propia linea
de subcontratacion vertical).

b) La empresa principal responderia solidariamente respecto de la subcontratista que fuera
infractora, pero las subcontratistas de niveles intermedios quedarian exentas de esa respon-
sabilidad.

c) La empresa principal responde solidariamente solo respecto de la primera subcontratista;
esta solo respecto de la segunda, y asi sucesivamente.

33 Jests CRUZ VILLALON.«Descentralizacion productiva y responsabilidad laboral por contratas y subcontratas». Relaciones

Laborales, 1992, tomo 1, pag. 124
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Estimo que la LSC resuelve la cuestion a favor de la primera hipotesis. Es cierto que de la
redaccion del precepto pudiera plantearse si dicha responsabilidad del contratista (por supuesto que
no esté exonerado) abarca solo los incumplimientos del primer subcontratista, o también los del
segundo, tercero y eventual cuarto. Desde un punto de vista teleologico, y teniendo en cuenta la defi-
nicion de subcontratista del articulo 3 estimo que el contratista es responsable por los incumplimien-
tos de cualquiera de los subcontratistas, sea cual sea el escalon de subcontratacion. Es mas, todos los
subcontratistas no exonerados son responsables solidarios por los incumplimientos de cualquiera de
nivel inferior; asi, por ejemplo, por la falta de cotizacion a la Seguridad Social por los trabajadores
del subcontratista de tercer nivel son responsables solidarios, no solo el contratista o empresario
principal, sino también los subcontratistas de primer y segundo nivel; entenderlo de otro modo sig-
nificaria abrir un portillo a la defraudacion contrario a la ratio legis. Otra es la solucion por los incum-
plimientos exclusivos del contratista y/o de los subcontratistas de superior nivel, por los que no
responden los subcontratistas de inferior nivel.

El articulo 42 del ET no trata el problema de la derivacion de responsabilidades en los supues-
tos de encadenamiento de sucesivas subcontratas. Desde un primer momento la STS (Social) de 2 de
julio de 1983 (RJ 1983\3704), ponente Hernandez Gil, excluyd la responsabilidad del empresario
principal respecto al incumplimiento de las obligaciones de terceros subcontratistas ya que no existia
ninglin nexo entre ellos. Para CRUZ VILLALON *, el articulo 42 del ET «se esta refiriendo a una rela-
cion bipolar entre dos tnicas empresas —la principal y la auxiliar—, sin referencia en momento algu-
no a la presencia de una tercera empresa que continie la cadena de descentralizacion productivay.
Seglin RODRIGUEZ-PINERO ¥, «posiblemente esta solucion que niega la cadena de responsabilidades
sea la mas correcta a la vista del texto del precepto (advirtamos que se refiere a la redaccion en 1996),
pero ello no implica que la misma sea la mas adecuada... Como criterio equitativo de asignacion de
costes laborales y sociales a todos los que se benefician del trabajo, ha de llevar a aceptar también la
existencia de un encadenamiento de responsabilidades, de que la responsabilidad solidaria ha de
imputarse en sentido ascendente a todos los que intervienen en las fases anteriores de la subcontrata
sucesivay. En consecuencia este autor llega a sugerir la posible inconstitucionalidad del articulo 42
del ET por la diferencia de trato de los trabajadores de las ulteriores subcontratas.

No obstante, estimo que la reforma del articulo 42 del ET por Real Decreto-Ley 5/2001, de
2 de marzo y por Ley 12/2001, de 9 de julio, introdujo una modificacién en el apartado 2 del articu-
lo 42 del ET, ya que donde decia «subcontratistas» dice a partir de entonces «contratistas y subcon-
tratistasy», lo que no solamente significa una correccion por la 16gica interna del precepto, sino que
ademas estimo que da paso a la aceptacion del encadenamiento de la responsabilidad solidaria a tra-
vés de todas las empresas que intervengan en la subcontratacion vertical. Ademas, es de esperar que,
a la vista de la solucion legal que para el encadenamiento de subcontrataciones determina la LSC, se
produzca una reinterpretacion, que puede encontrar antecedentes en los razonamientos obiter dicta
de las SSTS (C.Ad.) de 12 de julio de 1994 (RJ 1994\5610), ponente Rodriguez-Zapata, 30 de julio
de 1996 (RJ 1996\6364), ponente Marti Garcia, 4 de marzo de 1997 (RJ 1997\1862), del mimo ponen-
te, y 20 de junio de 1997 (RJ 5302), ponente Fernandez Montalvo.

3 Jestis CRUZ VILLALON. «Descentralizacion productiva...», op. cit. pag. 125.

33 Miguel RODRIGUEZ-PINERO. «Cadena de contratas y responsabilidad del empresario principaly. Relaciones Laborales,

1996, tomo I, pags. 43 y ss.
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De hecho, algunos TSJ estan aplicando el encadenamiento de responsabilidades solidarias,
y de un modo mas concreto en el sector de la construccion. Asi, la ya mencionada STSJ de Cata-
lufia (Social) de 30 de junio de 1997 (AS 1997\2795), ponente Vivas Larruy, en un supuesto de
encadenamiento que afecta a una empresa principal o contratista, a una subcontratista a primer
nivel y a otra a segundo nivel, todas ellas de la construccion. Especialmente significativa es la
STSJ de Murcia (Social) de 29 de octubre de 1996 (AS 1996\4602), ponente Martinez Moya, que
resuelve también en el mismo sentido con una precisa motivacion: «Pues bien, en casos como el
presente en que las empresas implicadas —y singularmente la principal— tienen como objeto de su
actividad el mismo (la construccion) ha de aceptarse el encadenamiento como situacion tnica a
contemplar... La razén de esta extension en el &mbito subjetivo de la responsabilidad esta —en pala-
bras de una antigua Sentencia del extinguido TCT de 29 de noviembre de 1973, con referencia a
normativa precedente que hablaba en términos generales de subrogacion de obras y trabajo—, en
que "en todos se da el fundamento de tales disposiciones, a saber, la repercusion del provecho
posible del trabajo en cada uno segln su esfera de actuacion, y de otra parte lo exige la finalidad
perseguida por las mismas, pues, en otro caso, bastaria establecer una segunda subcontrata para
que la responsabilidad del contratista quedara sin efecto"”. Ello enlaza con la idea, puesta de relie-
ve por la doctrina, de que la bondad, de principio, de los fenomenos descentralizadores no debe
hacer ocultar que en muchas ocasiones, al margen de cualquier voluntad defraudatoria, las empre-
sas contratistas y subcontratistas —por sus dimensiones y menor consistencia patrimonial— presen-
tan rasgos de sefialada debilidad econdmica, siendo frecuentes sus incumplimientos frente a deudas
laborales y de Seguridad Social, no estando exento de razoén de imponer ciertas cargas laborales
sobre las empresas principalesy.

El cabeza de familia y el dueiio de la obra o industria.

Llama la atencion que, a diferencia de lo que ocurre con los articulos 42 del ET y 127 del
TRLGSS con efectos exoneratorios de responsabilidad (y que analizaremos posteriormente), en la
LSC no se haga mencion —a pesar de su importancia en la pequefia construccion —a la construccion
o reparacion contratada por el cabeza de familia respecto de su vivienda o cuando el propietario de
la obra o industria no contrate su realizacion por razon de una actividad empresarial. Dichas figuras,
en cuanto tales, no son tenidas en cuenta en la LSC, y solamente si asumen la funcion de promotor
y/o la de contratista, seran responsables en cuanto a estas funciones asumidas.

Segun VELAZQUEZ FERNANDEZ 3¢ el articulo 2.3 del ya mencionado Real Decreto 1627/1997
«excluye al cabeza de familia en las obligaciones propias del contratista cuando se trate de la cons-
truccion o reparacion de su vivienda pero no le excluye de las obligaciones del promotor. Ahora bien,
el cabeza de familia tiene siempre la opcion de contratar un promotor para la construccion en su pro-
pia vivienda y asi quedar exento también de esas obligaciones». Siguiendo esta misma idea, aplica-
da a la derivacién de las responsabilidades de la LSC en las deudas a la Seguridad Social, para
evitarlas bastaria con que el cabeza de familia o los mencionados propietarios de obra o industria
concertaran la gestion de la promocion con un tercero, o si asumen ellos la promocidn concertaran
la construccion con un contratista o empresa principal.

36 Manuel VELAZQUEZ FERNANDEZ. «Contratacion...», op. cit. pag. 4.
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Sin embargo estimo que puede aplicarse la solucion de la analogia en base a lo dispuesto en el
articulo 4.1 del Cddigo Civil: «Procedera la aplicacion analogica de las normas cuando estas no con-
templen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de razony.
En el presente caso nos encontramos con una laguna legal de la LSC, pero observamos que en el ar-
ticulo 42.2 del ET, que luego analizaremos, se determina la exencion de responsabilidad por los actos
del contratista (en la terminologia de la LSC es el subcontratista) cuando la actividad contratada se
refiera exclusivamente a la construccion o reparacion que pueda contratar un cabeza de familia respec-
to de su vivienda, asi como cuando el propietario de la obra o industria no contrate su realizacion por
razon de una actividad empresarial. Estimo que entre ambas situaciones —subcontratacion en general y
especifica en construccion— existe la «perfecta identidad de razén» que para aplicar la analogia men-
ciona el articulo 4.1 del Codigo Civil y la STS (Social) de 20 de septiembre de 1982 (RJ 1982\5047),
ponente Ruiz Vadillo, la «similitud juridica esencial entre el caso que se pretende resolver y el ya nor-
mado» segtin la STS (Social) de 25 de noviembre de 1982 (RJ 1982\6892), ponente Tuero Bertrand, o
como se expresa en las SSTS (Civil) de 22 de julio de 1993 (RJ 1993\6274), ponente Burgos Pérez de
Andrade, y 30 de diciembre de 1994 (RJ 1994\10391), ponente Fernandez-Cid «el juego de la analogia
radica en la similitud ("semejanza") segtn el articulo 4 del Cédigo Civil entre el supuesto que ante el
organo judicial —o intérprete— se presenta, carente de regulacion legal, y aquel al que se pretende aplicar
la norma en cuestion por razén de esa semejanza o "identidad de razén" cual sefiala el citado precepto,
lo que se traduce que su aplicacion lleve implicita la idea del uso razonable del derecho».

III. LA RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DEL ARTiCULO 42 DEL ESTATUTO DE LOS
TRABAJADORES

A. Introduccion.

El articulo 42 del ET, desde su primera redaccion en 1980 y a pesar de las modificaciones pos-
teriores en su parte sustantiva, es decir los apartados 1y 2, sigue siendo un «complejo y enigmatico
precepto», en palabras de ALONSO OLEA y BARREIRO GONZALEZ 37, En el mismo sentido, por lo que
respecta al objeto del presente estudio, podemos decir con SEMPERE NAVARRO ** que «el sistema de
responsabilidades resultante del articulo 42 del ET y concordantes jamas ha estado claro». A partir
de la derogacion del Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad Social (RGR) de 1995,
que aportaba un rayo de luz interpretativo, el problema de la inseguridad juridica se ha agudizado,
ya que ni en el vigente RGR de 2004, ni en la Orden TAS/1562/2005, de 25 de mayo, de aplicacion
y desarrollo, recogen reglas precisas al respecto; es mas, parece que el legislador ha querido volver
a la ambigiiedad normativa.

En la actualidad el articulo 42 del ET contiene 7 apartados, pero son los dos primeros los que,
siendo los tnicos permanentes con ligeras variantes desde la primitiva redaccion del precepto en 1980,

37 Manuel ALONSO OLEA y German BARREIRO GONZALEZ. El Estatuto de los Trabajadores. Texto articulado, comentario y
Jurisprudencia. Civitas, 3.* edic. 1991, pag. 195.

38 Antonio V. SEMPERE NAVARRO. «Los fenémenos...» op. cit.
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nos interesan de un modo mas especial por afectar a la regulacion sustantiva sobre la responsabilidad,
mientras que los apartados restantes sobre obligaciones adjetivas e instrumentales pudieran haber sido
incluidos en otros articulos del ET que se refieren de un modo general a los derechos de informacion
y participacion de los trabajadores afectados y sus representantes. Los apartados 1 y 2 del articulo 42
del ET establecen: «1.° Los empresarios que contraten o subcontraten con otros la realizacion de obras
o servicios correspondientes a la propia actividad de aquellos deberan comprobar que dichos contra-
tistas estan al corriente en el pago de las cuotas de la Seguridad Social. Al efecto, recabaran por escri-
to, con identificacion de la empresa afectada, certificacion negativa por descubiertos en la Tesoreria
General de la Seguridad Social (TGSS), que debera librar inexcusablemente dicha certificacion en el
término de 30 dias improrrogables y en los términos que reglamentariamente se establezcan. Trans-
currido ese plazo, quedara exonerado de responsabilidad el empresario solicitante. 2.° El empresario
principal, salvo el transcurso del plazo antes sefialado respecto a la Seguridad Social, y durante el afio
siguiente a la terminacion de su encargo, respondera solidariamente de las obligaciones de naturaleza
salarial contraidas por los contratistas y subcontratistas con sus trabajadores y de las referidas a la
Seguridad Social durante el periodo de vigencia de la contrata. 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 propietario de
la obra o industria no contrate su realizacion por razén de una actividad empresarial».

Muchos son los aspectos problematicos de este precepto, pero si tenemos en cuenta los prin-
cipales, podemos destacar la delimitacion del concepto de «propia actividady, la diferenciacion con
la cesion de mano de obra, el encadenamiento de responsabilidades, la presunta existencia de una
responsabilidad por las deudas anteriores a la subcontratacion, y el valor exoneratorio de la certifi-
cacion de la TGSS. Pasamos a analizar el primero y los dos tlltimos problemas ya que los demds han
sido tratados en el apartado anterior en su conexion con la LSC.

B. El concepto de «propia actividad».

El legislador ha escogido, como elemento delimitador de esta responsabilidad, el concepto
de la «propia actividad», que es un concepto juridico indeterminado, de dificil concrecidn, por lo
que los Tribunales tienden a resolver de una manera casuistica. Para SEMPERE NAVARRO 3 «la uti-
lizacion de un concepto delicuescente y circunstancial como el de la propia actividad ha propicia-
do que se intente su aprehension desde multiples parametros: el cardcter imprescindible de las
actividades, su habitualidad, la complementariedad, la marginalidad, la inclusion en el ciclo pro-
ductivo ordinario, etcéteray. Como dicen MATEOS BEATO y MARTIN JIMENEZ 4 «el concepto de
propia actividad ha sufrido un proceso evolutivo a través del cual su contenido ha ido adecuando-
se a larealidad social y econdomica de cada momento». Una primera interpretacion amplia entendid
que solo las actividades no habituales y sustituibles eran ajenas a la propia actividad; pero poste-
riormente ha predominado otra mas restrictiva que tiene en consideracion el resultado final de la
actividad de la empresa principal, de modo que solo se integraban en la «propia actividad» las que,

39 Antonio V. SEMPERE NAVARRO. «Contratas...» op. cit.

40 Alfredo MATEOS BEATO y Rodrigo MARTIN JIMENEZ. «La derivacion...», op. cit. pag. 33.
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de no haberse descentralizado, deberia realizar el empresario principal so pena de perjudicar sen-
siblemente su propia produccion.

Especialmente significativas de la vigente doctrina jurisprudencial —ampliamente aceptada
por la doctrina cientifica— son las frecuentemente citadas SSTS (Social) de 18 de enero de 1995 (RJ
1995\514), ponente Somalo Giménez, y 24 de noviembre de 1998 (RJ 1998\10134), ponente Mar-
tinez Garrido. La primera analiza la derivacion de responsabilidad de la Junta de Comunidades de
Castilla y Ledn por la contrata de los servicios de vigilancia de sus instalaciones, resolviendo que
no procede pues, aunque sean servicios coadyuvantes a la actividad de la Junta, no forman parte
«del ciclo productivo de la misma, esto es, las que forman parte de las actividades principales de la
empresa». La segunda determina la derivacion de responsabilidad de un Colegio Mayor por el
incumplimiento de las obligaciones de la empresa contratista del servicio de comedor, por ser una
actividad esencial o inherente a su propia actividad, distinguiendo que caben dos interpretaciones
del concepto de «propia actividad»:

a) La que entiende por propia actividad la actividad indispensable, de suerte que integran el
concepto, ademas de las que constituyen el ciclo de produccion de la empresa, todas aque-
llas que resulten necesarias para la organizacion del trabajo. En este caso se incluirian como
propias las tareas complementarias, lo que se rechaza en la sentencia.

b) La que tinicamente integra en el concepto la actividades inherentes, es decir, las que corres-
ponden al propio proceso productivo de la empresa principal. Este es el criterio seguido por
la sentencia, motivado en que una de las actividades del Colegio Mayor es la manutencion,
ademas de la colaboracion en la educacion de los alumnos y su alojamiento.

Aplicada esta doctrina al sector de la construccion podriamos llegar a la conclusion de que, a
diferencia del supuesto de la sentencia, la subcontrata del servicio de comedor en obras no podria
definirse como actividad inherente de la empresa principal, y por lo tanto quedaria excluida de la
solidaridad del articulo 42 del ET, aparte de que tampoco se aplicaria la solidaridad del articulo 7.2
de la LSC al no mencionarse el servicio de comedor en su ambito de aplicacion.

C. La supuesta responsabilidad de la empresa principal por las deudas anteriores del subcon-
tratista.

Podemos senalar dos grandes lineas interpretativas sobre el articulo 42.1 del ET: por un lado,
los que estiman que se esta refiriendo a una responsabilidad subsidiaria (solidaria, segiin una mino-
ria) por los débitos a la Seguridad Social anteriores a la contratacion o subcontratacion, y, por otro
lado, quienes estiman que no establece ningtn tipo de responsabilidad distinta, siendo una norma
complementaria de la responsabilidad solidaria del apartado 2, postura que en nuestra opinion es la
mas correcta. MARTIN VALVERDE 4! propuso una tercera alternativa: «la responsabilidad administra-

41" Antonio MARTIN VALVERDE. «Responsabilidad empresarial en caso de subcontratas de obras y servicios». En El Estatuto de

los Trabajadores. VV.AA. (direccion Efrén BORRAJIO DACRUZ). Revista de Derecho Privado. 1988 Tomo VIII, pag. 254.

REVISTA DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL. CEF, nim. 295 27

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



Juan Manuel Sanchez Teran Hernandez LA DERIVACION DE RESPONSABILIDAD POR DEUDAS A LA SEGURIDAD SOCIAL...

tiva derivada de la infraccion de la prohibicion de mantener relaciones contractuales con contratistas
insolventes, establecida en el articulo 42.1 del ET»; pero ni esa prohibicion esta formulada directa-
mente en el precepto, ni esta tipificada en el TRLISOS.

» La primera corriente esta representada, entre otras, por la STS (C.Ad.) de 28 de octubre
de 1996 (RJ 1996\7714), ponente Fernandez Montalvo: «... el apartado 1 del articulo 42
del ET se refiere a la responsabilidad por las cantidades que pudieran adeudarse a la Segu-
ridad Social con anterioridad a la adjudicacion de la subcontrata, unicas de las que se podia
certificar (por la TGSS)». En el mismo sentido las SSTSJ (C.Ad.) del Pais Vasco de 21 de
febrero de 2001 (RJCA 2001\1361), ponente Rodrigo Landazabal, y de la Comunidad
Valenciana de 18 de junio de 2004 (JUR 2004\24032), ponente Narbon Lainez. No obs-
tante es de sefialar que ni las mencionadas ni otras sentencias han declarado en su parte
dispositiva la responsabilidad por deudas anteriores a la contrata. Se trata solo de mani-
festaciones obiter dicta.

A nivel doctrinal destacan en apoyo de esta tendencia ALONSO OLEA y BARREIRO GONZALEZ #2, si
bien «con las necesarias reservas». MONTOYA MELGAR 4, con la misma opinion y salvedades, destaca
ademas la dureza del precepto en relacion con el articulo 43 del ET (cesion ilegal de mano de obra).

» La segunda tendencia esta representada por la STS (C.Ad.) de 30 de julio de 1996 (RJ
1996\6364), ponente Marti Garcia, al razonar que lo establecido en el articulo 42.1 se
refiere al certificado de exoneracion de la responsabilidad solidaria «durante el periodo de
la vigencia de la contrata» de su apartado 2. En el mismo sentido la STS (C.Ad.) de 12 de
julio de 1994 (RJ 1994\5610), ponente Rodriguez-Zapata. Especialmente significativa es
la STSJ de Andalucia, Granada (C.Ad.) de 4 de noviembre de 2002 (JUR 2003\30253),
ponente Toledano Cantero, que rectificando anteriores reflexiones obiter dicta de la Sala,
asume ahora la segunda tendencia jurisprudencial, anulando las actuaciones de la TGSS
en reclamacion de débitos a la Seguridad Social a una empresa constructora como respon-
sable subsidiario de una subcontrata declarada insolvente, ya que dichos débitos eran por
periodos anteriores a la contrata suscrita. En el Fundamento de Derecho 7.° motiva deta-
lladamente su criterio, por la interpretacion sistematica y 1ogica de los preceptos aplicados,
por la interpretacion teleoldgica ya que no hay conexion entre el hecho de la contrata y las
deudas generadas anteriormente por uno de los sujetos contratantes, y finalmente porque
establecer la pretendida responsabilidad subsidiaria impondria una sancion que vulneraria
los principios de legalidad y tipicidad del articulo 25 de la Constitucién Espafiola.

Dentro de la doctrina iuslaboralista también hay posturas que siguen esta misma tendencia.
Segun CRUZ VILLALON * «la responsabilidad de la empresa por las contratas de su propia actividad
se extiende a las obligaciones contraidas por la empresa auxiliar "durante el periodo de vigencia de

42 Manuel ALONSO OLEA y German BARREIRO GONZALEZ. «El Estatuto...», op. cit. pag. 42.

43 Alfredo MONTOYA MELGAR. «Comentarios al Estatuto de los Trabajadores». Aranzadi, 6. edic. 2005, pag. 353.

4 Jestis CRUZ VILLALON. «Descentralizacion productiva...» op. cit. pag. 155.
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la contrata". Es nitida, pues, la legislacion laboral en cuanto a la extension temporal de la responsa-
bilidad, sin que esta pueda extenderse, por la propia logica de su finalidad, a periodos previos o pos-
teriores a la ejecucion de la contrata». Para CamMPs Ruiz #° la derivacion de la responsabilidad del
articulo 42 del ET se refiere al periodo de la vigencia de la contrata «sin alcanzar a las nacidas en
otros periodos, anteriores o posteriores a la misma». SOMOZA ALBARDONEDO “® llega a la conclusion
«de que la responsabilidad estudiada en el presente articulo trata de descubiertos futuros que se pue-
dan producir como consecuencia del encargo que se realiza y no respecto de los que ya traia el con-
tratista en base».

La posicion de la TGSS 7 ha sido un tanto confusa. En un primer momento, en una Circular de
29 de enero de 1981, establecid que el articulo 42 del ET, por lo que respecta a las obligaciones de
Seguridad Social, se referia a las contraidas «exclusivamente, durante el periodo de vigencia de la
contrata, no alcanzando, pues, a las que hubiera contraido con anterioridad al comienzo de la contra-
ta. Sin embargo, la Circular 2-016, de 30 de abril de 1991, interpretd que existia una responsabilidad
subsidiaria de la empresa principal por las deudas contraidas con la Seguridad Social por la subcon-
tratista antes del inicio de la contrata, postura que perdi6 su valor ante la expresa declaracion del ar-
ticulo 10.3 del anterior RGR de 1995 que limitaba claramente la responsabilidad a las contraidas
«durante el periodo de la vigencia de la contrata o subcontrata. La cuestion se complica cuando,
derogando el anterior Reglamento, el vigente RGR de 2004 no dice nada expresamente sobre la cues-
tion, o lo que es peor dejandola en su articulo 13.1 en un ambiguo «cuando concurran hechos, negocios
o actos juridicos que determinen la responsabilidad solidaria...». De todos modos, a partir de la Cir-
cular 5-005-1997, de 17 de febrero de 1997 que se refiere a la relacion entre los articulos 42 del ET y
127 del TRLGSS, la TGSS no vuelve a tener en consideracion las deudas anteriores a la contrata.

Por el contrario, ha sido siempre clara la posicion de la Direccion General de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social (DGITSS). El Criterio Técnico 31/2000, de 18 de mayo, determina la
responsabilidad solidaria por las cuotas correspondientes a los trabajadores del contratista empleados
en la contrata y durante el periodo de vigencia de la misma; reconoce una mayor complejidad apli-
cativa respecto a las obligaciones contraidas sobre prestaciones de la Seguridad Social (que no ana-
liza, pero sin duda se refiere a la prolongacion de la Incapacidad Temporal que luego veremos); y lo
que es mas significativo, no menciona las deudas anteriores a la contrata, y por lo tanto no da ningu-
na instruccion al respecto. Tampoco se mencionan en la GUIA-2006 de 13 de junio de 2006, es decir,
ya vigente el actual RGR de 2004.

En definitiva, en nuestra opinion, el articulo 42.1 del ET no se refiere a las deudas anteriores
a la Seguridad Social, por todo lo que acabamos de exponer y ademas porque segun el articulo 1.090
del Caodigo Civil, «las obligaciones derivadas de la ley no se presumen» y «solamente son exigibles
las expresamente determinadas en este codigo o en leyes especialesy.

4 Luis Miguel Camps Ruiz. Derecho del Trabajo. Fuentes y contrato individual, 2.* ed. Tirant lo Blanch, 2000, pag. 251.

46 Fernando SoMoza ALBARDONEDO. «El Estatuto de los Trabajadores. Textos legales y Comentarios». Ministerio de Tra-
bajo 1982, pag.231.

47 Las Circulares de la TGSS, el Criterio Técnico 31/2000 y la GUIA-2006 de la DGITSS pueden examinarse en la web de
la ITSS-Foro del Conocimiento.
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D. Valor exoneratorio del certificado de la Tesoreria General de la Seguridad Social.

Segtin RAMIREZ MARTINEZ 48 «hay cuatro posibles situaciones:

* Que el empresario obligado a solicitar la certificacion no lo haga. En tal caso, no queda
exonerado de responsabilidad.

* Que la Tesoreria no conteste dentro de plazo. El empresario solicitante queda expresamen-
te exonerado.

* Que la Tesoreria libre en plazo certificacion positiva de descubierto. En tal supuesto, y si,
pese a esa advertencia, el empresario solicitante efectta la contrata o subcontrata con un
empresario con descubiertos, no quedara exonerado.

* Que la Tesoreria libre en plazo previsto certificacion negativa de descubierto. Aunque no
hay acuerdo doctrinal, parece logico que si hay exencion de responsabilidad cuando la Teso-
reria no contesta, con mas motivo deberia haberla cuando se confirma al empresario soli-
citante que el contratista o subcontratista no tienen descubiertosy.

Esta ultima fue la solucidon expresamente adoptada en el articulo 10.3 b) del RGR de 1995,
pero a pesar de su derogacion y del silencio al respecto del RGR de 2004, parece logico pensar que
sigue siendo aplicable por ser la mas coherente. La DGITSS, tanto en el Criterio Técnico 31/2000
como en la GUIA-2006, establece que no es de aplicacion esta responsabilidad solidaria cuando
exista la certificacion negativa de la TGSS o hayan transcurrido los 30 dias para su expedicion.

Respecto al momento en que se debe solicitar a la TGSS la certificacion, aunque no se dice
nada en la norma, parece evidente que sea anterior a la celebracion de la contrata. CAMPS Ruiz #°
manifiesta que «la exoneracion de responsabilidad cubrira todo el periodo de ejecucion de la contra-
ta o, si se admite que la solicitud de la certificacion puede presentarse una vez iniciado ya el desa-
rrollo de la misma, a partir de la fecha de esa presentacion (STSJ Cataluiia de 29 de abril de 1995)».
Con similares términos y citando la misma sentencia se expresa la DGITSS en el mencionado crite-
rio técnico. Opino que la empresa principal debe adoptar una posicion activa, es decir, que sea ella
la solicitante a la TGSS, no bastando que exista otra pedida por la subcontratista aunque sea con el
mismo contenido, ni que mes a mes pidan el justificante de cotizacion para abonar las certificaciones
de obra, clausula que se suele introducir a la firma de las contratas y que indica una actitud de vigi-
lancia activa sobre las subcontratas. No obstante esta opinién formalista no es la seguida por la STS
(C.Ad.) de 6 de marzo de 2002 (RJ 2002\2768), ponente Soto Vazquez, con su doctrina del «cum-
plimiento sustancial con la actividad exigida por el articulo 42 del ET», pues, aunque la empresa
principal no solicitara el certificado a la TGSS, pedia a la auxiliar que le presentara mensualmente
los boletines de cotizacion, siendo engafiada por esta, que le presentaba los boletines sellados pre-
sentados en el banco, si bien por falta de fondos en realidad no cobraba la TGSS.

48 Juan M. RAMIREZ MARTINEZ (Director): Curso de Derecho del Trabajo, 9.° edic. Tirant lo Blanch, pag. 258.

4 Luis Miguel Camps Ruiz. «El contrato de trabajo (I1I): El empresario». En Compendio de Derecho del Trabajo, VV.AA.
Tomo 11, Tirant lo Blanch, 2006, pag. 53.
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La tinica responsabilidad que se exonera es la solidaria, exigible durante la vigencia de la con-
trata y hasta el transcurso de un afio de la finalizacion del encargo, pudiendo interrumpirse por las
causas de interrupcion de la prescripcion que mencionamos posteriormente, siendo la mas usual en
la practica la visita de la ITSS, con anotacion en el Libro de Visitas y posterior comparecencia de la
empresa con la documentacion de Seguridad Social en las oficinas de la Inspeccion.

Segutn el articulo 42.1 del ET la TGSS emitira el certificado en los términos que reglamenta-
riamente se determinen; sin embargo, en la realidad, no existe una norma de suficiente rango (esti-
mamos que deberia ser un real decreto o al menos una orden ministerial) que lo desarrolle. En la
practica la TGSS esta aplicando su Circular interna 5-045, de 14 de noviembre de 1996, modificada
el 23 de julio de 1997, destacando su interpretacion de qué se considera estar al corriente, emitién-
dose la certificacion que corresponda en un determinado modelo.

Frente a los requisitos necesarios para la exoneracion de la responsabilidad solidaria de la LSC,
puede parecer que los del articulo 42 del ET son de «poco voltaje», que imponen una pequeiia obli-
gacion para evitar un posible perjuicio econdomico muy importante, y que incluso puede eludirse
mediante la subcontratacion con una empresa «nueva» que, de hecho, sea la sucesora de otra anterior
morosa pero suficientemente camuflada para evitar los problemas legales de la sucesion. Incluso la
certificacion de la TGSS puede ser errénea desde el momento que una misma empresa puede tener
varias cuentas de cotizacion, estando al corriente en unas y en descubierto en otras, supuesto que se
analiza en la STSJ de la Comunidad Valenciana (C.Ad.) de 18 de junio de 2003 (JUR 2004\24032),
ponente Narbon Lainez, en que la subcontratista aporto a la principal certificado de estar al corriente
en su cuenta de cotizacion en la TGSS de Albacete, cuando a la vez estaba en descubierto en la de
Castellon, sorprendiendo la buena fe de la empresa principal que, aunque no solicito el certificado a
la TGSS, cumplio6 sustancialmente la funcion de vigilancia que le impone el articulo 42 del ET, por lo
que se la eximid de responsabilidad solidaria aplicando la doctrina de la STS de 6 de marzo de 2002,
que acabamos de mencionar.

Sin embargo, el mismo sistema de exoneracion se aplica respecto a las deudas tributarias, ya
que el articulo 43.1 f) de la LGT declara responsables subsidiarios a «las personas o entidades que
contraten o subcontraten la ejecucion de obras o la prestacion de servicios correspondientes a su pro-
pia actividad econdmica principal, por las obligaciones tributarias relativas a tributos que deban reper-
cutirse o cantidades que deban retenerse a trabajadores, profesionales u otros empresarios, en la parte
que corresponda a las obras o servicios objeto de la contratacion o subcontratacion. La responsabilidad
prevista en el parrafo anterior no sera exigible cuando el contratista o subcontratista haya aportado al
pagador un certificado especifico de encontrarse al corriente de sus obligaciones tributarias emitido a
estos efectos por la Administracion tributaria durante los 12 meses anteriores al pago de cada factura
correspondiente a la contratacion o subcontratacion». En el mismo precepto se establece que la Admi-
nistracion tributaria tiene un plazo de tres dias desde la solicitud para emitir o denegar el certificado; no
se especifica nada sobre la falta de su emision; segin RODRIGUEZ MARQUEZ y MARTIN FERNANDEZ 3
se producen unas 8.000 peticiones diarias de estos certificados, con el consiguiente colapso adminis-

30 Jesus RODRIGUEZ MARQUEZ y Javier MARTIN FERNANDEZ. «La responsabilidad tributaria de los sujetos que contraten o
subcontraten ejecuciones de obras o prestaciones de serviciosy. Jurisprudencia Tributaria Aranzadi 5/2005.
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trativo, incremento de costes indirectos de las empresas, entorpecimiento del trafico mercantil y ade-
mas «no contribuye a eliminar la situacion de fraude que pretendia perseguirse, toda vez que buena
parte de las certificaciones se obtendran por silencio positivoy.

Vemos, por lo tanto, que ante similar situacion la Agencia Tributaria se enfrenta con el mismo
problema que la TGSS siguiendo el mismo sistema exoneratorio, rudimentario y de discutible efica-
cia, de los certificados de situacion hasta el momento, referido a la recaudacion fiscal y obligaciones
complementarias, aunque que no pueda prever nada sobre los incumplimientos posteriores, con la
discutible presuncion de que quien a cumplido hasta el presente cumplira en el futuro.

IV. LA RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA EN LA LEY GENERAL DE LA SEGURIDAD
SOCIAL

A. Delimitacion de la responsabilidad.

La derivacion de responsabilidad por las contratas y subcontratas esta regulado, en cuanto al
Régimen General, en el que esta encuadrado el sector de la construccion, en el articulo 127.1 del
TRLGSS para las prestaciones y en el articulo 104.1 para las cotizaciones. El primero establece: «1.
Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 42 del ET, para las contratas y subcontratas de las 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 previs-
to en el articulo anterior, si la correspondiente obra o industria estuviera contratada, el propietario de
esta respondera de las obligaciones del empresario si el mismo fuese declarado insolvente. No habra
lugar a esta responsabilidad subsidiaria cuando la obra contratada se refiera exclusivamente a las repa-
raciones que pueda contratar un amo de casa respecto a su vivienday.

El articulo 104.1 del TRLGSS, se remite a los mismos supuestos que aquel, pero referido al
cumplimiento de las obligaciones de cotizacion.

La referencia, actualmente expresa, al articulo 42 del ET resuelve la antigua controversia sobre
la compatibilidad de ambas responsabilidades. Pero como dice LUQUE PARRA °!, «no obstante referir-
se a un mismo tipo de responsabilidad, ni el supuesto de aplicacion del articulo 42 del ET y 127 del
TRLGSS coinciden, ni tampoco es idéntico el alcance material o temporal de la responsabilidad que
en materia de Seguridad Social ambos regulany.

Nos encontramos ante el mismo supuesto del articulo 42 del ET, es decir, la existencia de con-
tratas y subcontratas, si bien en el TRLGSS los tres tipos de responsables quedan mejor determinados:

51 Manuel LUQUE PARRA. «La responsabilidad empresarial en materia de Seguridad Social en el ambito de las contratas y

subcontratas de obras o servicios», en «Descentralizacion productiva...», op. cit. pag. 270.
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el propietario (de la obra, servicio o industria), el contratista y el subcontratista. El ambito material,
referido a la Seguridad Social, si no tenemos en cuenta solo el articulo 127, sino también el articulo 104
del TRLGSS es casi equivalente: abarca tanto a la responsabilidad por cotizaciones como por presta-
ciones, si bien no todas.

Sin embargo, existen entre ambos preceptos diferencias esenciales puesto que en el TRLGSS:

» Laresponsabilidad es subsidiaria, no solidaria.

* No se limita a la «propia actividady, sino que afecta a todo tipo de contratas y subcontra-
tas (salvo la mencionada del amo de casa). El Real Decreto 1426/1997 suprimié en el RGR
de 1995 una inoportuna e incomprensible referencia a la «propia actividad» en la respon-
sabilidad subsidiaria.

* No se establece ni se prevé ningun sistema o tramite para exonerar la responsabilidad (a
diferencia de lo establecido en el apartado 2 para la sucesion de empresa, como garantia de
no responsabilidad para los adquirentes).

Los articulos 127.1 y 104 del TRLGSS significan la tltima busqueda del deep pocket por
derivacion de responsabilidad, cuando no se puedan aplicar las otras vias y el empresario infractor
responsable directo resulte insolvente. Veamos un supuesto. Partiendo de la doctrina aceptada por
el TS sobre la «inherencia» como integrante de la «propia actividad», la STS (Social) de 20 de julio
de 2005 (RJ 2005\5595), ponente Desdentado Bonete, rechaza la responsabilidad solidaria del ar-
ticulo 42 del ET de una promotora inmobiliaria por el incumplimiento de la constructora, ya que se
trata de actividades diferentes segun la LOE, y «aunque entre ellas pueda existir una conexion o
dependencia funcional... la actividad de construccién no es una actividad "inherente" al ciclo pro-
ductivo de la inmobiliaria». Tampoco la actividad de promocion inmobiliaria en cuanto tal esta
incluida en el numerus clausus del ambito funcional de la LSC. Si el empresario infractor es insol-
vente, solamente queda la responsabilidad subsidiaria del «duefio», que es el que en definitiva se
ha lucrado al incorporar en su patrimonio el resultado de la actividad.

B. Determinacion del dueiio de la obra, industria o servicio.

En cuanto al responsable subsidiario «duefio» de la obra, servicio o industria, la DGITSS en la
GUIA-2006 manifiesta que «existen dos tesis: una mantiene que solo es responsable subsidiario el pro-
pietario de la obra, de acuerdo con la interpretacion literal del precepto, y que para exigirle dicha res-
ponsabilidad es necesaria la declaracion de insolvencia previa de todos los empresarios que se
encuentren en una posicion inferior, contratistas y subcontratistas si los hubiere (ALONSO OLEA y TOR-
TUERO PLAZA). La segunda tesis (LLANO SANCHEZ) plantea que debe considerarse como propietario al
empresario principal si el moroso es el contratista, y al contratista si el moroso es el subcontratista» 2.
La primera tesis es la seguida por el Centro Directivo en la mencionada GUIA-2006.

2§ seguimos las definiciones de la LSC, donde dice contratista y subcontratista debe referirse al primer y segundo sub-
contratistas.
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En definitiva, en primer lugar se aplicaria sin posibilidad de exoneracion la responsabilidad
subsidiaria del empresario principal o contratista respecto de los subcontratistas, cuando no proce-
dieran las responsabilidades solidarias o hubiera transcurrido un afio desde la terminacion de la eje-
cucion de la contrata o subcontrata; y solo posteriormente se aplicaria la responsabilidad subsidiaria
del duefio de la obra, cuando no procediera ninguna de las responsabilidades solidarias anteriores, 0
cuando hubieren sido declarados insolventes el empresario principal de la obra y los subcontratistas
sujetos a responsabilidad subsidiaria que acabamos de mencionar, existiendo solo exoneracion de
esta ulterior responsabilidad subsidiaria por las reparaciones en la propia vivienda del amo de casa.

No obstante, no abarca esta responsabilidad a todo tipo de duefios; en el supuesto de arren-
damiento, el mas normal, hay que excluir a los duefios que sean meros arrendadores del local en
que se ejerce la actividad mercantil, ya que el precepto se refiere solamente a «si la correspondiente
obra o industria estuviera contrataday, y lo mismo podriamos decir en cesiones u otras titularidades
de uso.

Igualmente se recoge la exencion de responsabilidad del amo de casa respecto de las repara-
ciones en la vivienda (no respecto a la construccion); no se refiere, por el contrario, a la del propie-
tario de la obra o industria que no contrate su realizacion por razon de la propia actividad, puesto que
este resulta ser el nuevo imputado de la responsabilidad. Segin la DGITSS en la GUIA-2006 «el
particular que se construye su propia vivienda no quedaria excluido de esta responsabilidad subsi-
diaria», apoyando su opinion, por un lado, en la Circular 5-005/1997 de la TGSS que entiende que
esta responsabilidad subsidiaria no se limita a los empresarios sino que se le aplica también a una
persona fisica que contrate la construccion de su vivienda, y por otro lado en la STCT de 15 de julio
de 1986 (art. 6313) que aplico el entonces articulo 97 de la LGSS a los esposos propietarios de la
obra en la responsabilidad por prestaciones. La utilizacion del adverbio «exclusivamentey indica la
clara intencionalidad del legislador. No obstante, ALONSO OLEA y TORTUERO PLAZA 33 manifiestan
que «es inexplicable la responsabilidad subsidiaria del cabeza de familia respecto de los actos de los
contratistas cuando la actividad contratada refiere a la construccion de su vivienday. El concepto de
amo de casa ha sido interpretado de un modo extensivo por la STSJ de Catalufia (Social) de 22 de
enero de 1998 (AS 1998\5384), ponente JIMENEZ-ASENJO, al admitir la exclusion de la responsabili-
dad subsidiaria a una comunidad de propietarios, como prolongacion de la propia vivienda.

V. LA RESPONSABILIDAD POR DEUDAS A LA SEGURIDAD SOCIAL

A. Tipos de responsabilidad.

Resulta evidente que los dos tipos de responsabilidad a que mencionan los preceptos analiza-
dos de la LSC, el ET y el TRLGSS se refieren a dos, la solidaria y la subsidiaria, cuyo alcance esta
recogido en los articulos 13 y 14 del RGR de 2004.

53 Manuel ALONSO OLEA y José Luis TORTUERO PLAZA. Instituciones de Seguridad Social, Civitas, 18.% edic. 2002, pag. 505.
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* La responsabilidad solidaria no precisa declaracidén de insolvencia del deudor directo,
pudiendo dirigir la TGSS la reclamacién de deuda o la ITSS el acta de liquidacion, en su
caso, contra todos o cualquiera de los que resulten responsables solidarios, siendo todos
ellos considerados responsables principales de deuda que corresponda. Comprendera el
principal de la deuda y los recargos e intereses que se hubieran devengado, asi como las
costas generadas por el cobro de la deuda. Segin CRUZ VILLALON >4, siguiendo la doctrina
unanime, «se trata de una solidaridad singular, al no tratarse de deuda propia de la empre-
sa principal sino de la auxiliar; por ello, para poder dirigirse contra la empresa principal
se exige como requisito previo el impago por la empresa auxiliar, aunque obviamente no
su insolvencia, pues de lo contrario se habria establecido una responsabilidad meramente
subsidiaria».

» Laresponsabilidad subsidiaria, por el contrario, requiere la previa declaracion de insolven-
cia del deudor o deudores principales, y solamente comprende el importe principal de la
deuda, siempre que se abone antes del ultimo dia habil del mes siguiente al de la notifica-
cion de la reclamacion por la TGSS o, en su caso, de la resolucion por la que se eleve a
definitiva el acta de liquidacion de la ITSS (art. 31.3 del TRLGSS).

B. Ambito material de la responsabilidad.

Las responsabilidades derivadas por contratas y subcontratas por deudas a la Seguridad Social,
contraidas durante el periodo de su vigencia, pueden ser, principalmente, de tres tipos: por impago de
cuotas, por impago de prestaciones y por impago de sanciones. Pudieran existir también deudas por el
impago de aportaciones para el sostenimiento de servicios comunes de la Seguridad Social por las
empresas que colaboren en su gestion [art. 1.1 ¢) del RGR de 2004], lo que solamente mencionamos.

El periodo de exigencia de responsabilidad subsistira mientras no se produzca la prescripcion;
por lo que respecta a las cuotas es de cuatro afios a contar desde la fecha en que finalice el plazo
reglamentario de ingreso, en cuanto al derecho de reconocimiento de prestaciones es (por lo general)
de cinco anos a contar desde el dia siguiente al hecho causante, y respecto a la obligacion de reinte-
gro de las prestaciones indebidamente percibidas sera de cuatro afios contados a partir de la fecha de
su cobro o desde que fue posible ejercitar la accion para exigir su devolucion (arts. 21, 43 y 45 del
TRLGSS y art. 42 del RGR de 2004). La prescripcion se interrumpe por los supuestos previstos en
el articulo 43 del RGR de 2004: a) Cualquier actuacion del responsable de pago conducente al reco-
nocimiento o extincion de la deuda. b) Actuacion de la TGSS o de 1a ITSS. ¢) Interposicion de recur-
so o0 impugnacion administrativa o judicial. d) Por advertencia al interesado de ponerse al corriente
en el pago de sus cuotas cuando se solicite una prestacion econdmica de la Seguridad Social cuando
ello sea posible legal o reglamentariamente. En cuanto a las sanciones (no las infracciones, que es
de tres afios salvo en Seguridad Social que es de cuatro), el articulo 7.3 del Real Decreto 928/1998,
de 14 de mayo, establece: «Las sanciones impuestas prescribiran a los cinco afios, a contar desde el
dia siguiente a aquel en que adquiera firmeza la resolucion por la que se impone la sanciony.

34 Jestis CRUZ VILLALON. «Descentralizacion productiva...», op. cit. pag. 137
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Cotizaciones. Se refiere tanto al impago total como al parcial de cotizaciones. Resumiendo lo
establecido en el TRLGSS, el RGC y el RGR de 2004, tienen naturaleza de cuotas de la Seguridad
Social al Régimen General, en el que estan encuadradas las obras de construccion, las correspondientes
a las contingencias comunes y profesionales (accidentes de trabajo y enfermedades profesionales) y la
cotizacién adicional por horas extraordinarias, asi como las denominadas cuotas de recaudacioén con-
junta (por Desempleo, Fondo de Garantia Salarial y Formacion Profesional). Aclarando una antigua
polémica, también tienen naturaleza de cuotas las correspondientes a los «salarios de tramitaciony,
como ha resuelto en unificacion de doctrina la STS (Social) de 7 de julio de 1994 (RJ 1994\6351),
ponente Linares Lorente.

La responsabilidad derivada por impago de cotizaciones no plantea diferencias en los sistemas
delaLSC, el ET y el TRLGSS. No obstante, como hemos visto, en la cadena de subcontratacién pue-
den aparecer trabajadores autonomos, encuadrados en su propio Régimen Especial, y que pudieran
estar en descubierto de sus cuotas. Entiendo que tanto la responsabilidad derivada del articulo 7.2 de
la LSC como del articulo 42 del ET son aplicables también a los descubiertos por cuotas de este Régi-
men Especial, ya que ambos preceptos se refieren a obligaciones en general de la Seguridad Social;
pero en cuanto a la responsabilidad subsidiaria del articulo 104 en relacion con el 127 del TRLGSS
estimo que no es aplicable, ya que se refiere al descubierto de cuotas en el Régimen General, no sien-
do de aplicacion supletoria ya que el Régimen Especial de Autéonomos tiene su propio sistema de
derivacion de responsabilidad, actualmente en el articulo 43 del RGC: a) solidaria de las cooperativas
de trabajo asociado que hayan optado respecto de sus socios trabajadores por su incorporacion al Régi-
men Especial, b) subsidiaria del trabajador auténomo respecto del conyuge y los familiares hasta el
tercer grado por consanguinidad o afinidad que trabajen como auténomos con €l personal, habitual y
directamente, y c) subsidiaria de las compafiias colectivas y comanditarias respecto de los socios colec-
tivos que trabajen en ellas a titulo lucrativo de forma personal, habitual y directa.

Prestaciones. La responsabilidad derivada por prestaciones tiene distinto contenido en la
LSC, el ET y el TRLGSS:

a) Elarticulo 7.2 de la LSC se refiere a «las obligaciones laborales y de Seguridad Social deri-
vadas de la ejecucion del contratoy; la utilizacion del concepto «laborales» implica una
intencion de abarcar la totalidad de las prestaciones de origen legal, convencional o con-
tractual basadas en la relacion laboral, por lo que, ademas de las comunes prestaciones del
sistema publico de la Seguridad Social que recoge expresamente, se incluirian las de dis-
cutible encaje o que bordean la Seguridad Social (mejoras voluntarias, complementarias,
planes de pensiones, prevision privada), las salariales, las extrasalariales, y en general los
fringe benefits de dificil caracterizacion, usuales en las modernas técnicas de incentivacion
y gestion de personal.

b) El articulo 42.2 del ET se refiere, mas restrictivamente, a las obligaciones «de naturaleza
salarial» y a las «referidas a la Seguridad Social». La mencion de «referidas» apoya la tesis
de MONEREO PEREZ %3 de la posible extension de las prestaciones comunes de la Seguridad

35 José Luis MONEREO PEREZ. «El 4mbito material de la responsabilidad empresarial en el trabajo en contratas». Relaciones

Laborales, 1992, tomo 1.
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Social a algunas otras, principalmente las mejoras voluntarias, pero lamentablemente no ha
tenido un claro refrendo jurisprudencial.

¢) En cuanto al TRLGSS, nos encontramos con una materia casi olvidada por el legislador.
No obstante, resumiendo, podemos decir que, segun el articulo 126.1 del TRLGSS, «el
incumplimiento en materia de afiliacion, alta, baja y cotizacidon determina la exigencia de
responsabilidad de las prestaciones, previa fijacion de los supuestos de imputacion y su
alcance y la regulacion del procedimiento para hacerla efectiva». Al no haberse dictado
todavia las anunciadas normas reglamentarias, siguen siendo de aplicacion los articulos 94,
95 y 96 de la antigua Ley de la Seguridad Social de 21 de abril de 1966, lo que no carece
de problemas dado el diferente contenido de determinadas prestaciones. Pero podemos decir
que en ningln caso se refiere a prestaciones distintas de las comunes o generales que otor-
ga el sistema publico de Seguridad Social.

La responsabilidad directa del empresario infractor y las derivadas en los supuestos de contra-
tas y subcontratas, sean por el LSC, el ET o el TRLGSS, no quedan enervadas por la automaticidad
de determinadas prestaciones, o su abono subsidiario por las entidades gestoras o colaboradoras, ni
por las altas presuntas o de pleno derecho, ni por la posibilidad de solicitar el trabajador su propia alta,
aunque quede enervada por el alta de oficio con efectos de la fecha en que se ingresen las cuotas.

Uno de los problemas suscitados es el ambito temporal de 1a responsabilidad derivada por
prestaciones (no el de la posibilidad de su exigencia, mas extenso como ya hemos visto), en concre-
to, si abarca solo el periodo de vigencia de la contrata o subcontrata, o por el contrario abarca el
periodo completo de la prestacion, lo que tiene especial consecuencia en las de incapacidad temporal.
Como dice LUQUE PARRA *° «serdn exigibles aquellas cuyo hecho causante se produzca durante la
vigencia de la contrata, independientemente de que la duracion de la prestacion sobrepase la duracion
de la contratay». Tiene especial importancia al respecto la STS (Social) de 27 de mayo de 1996 (RJ
1996\4472) ponente Bris Montes, en la que se establece la responsabilidad solidaria entre empresa
principal y contratista (en los términos de la LSC seria entre empresa principal y primer subcontra-
tista) siempre que la incapacidad temporal exceda del tiempo de la vigencia de la contrata de la mis-
ma actividad, cuando traiga su causa de enfermedad o accidente acaecido durante ella.

Otro problema concreto se refiere a las mejoras voluntarias de prestaciones, lo que tiene una
especial importancia en el sector de la construccion ya que el articulo 71 del CGC establece unas
indemnizaciones en caso de muerte y de incapacidad permanente total, absoluta o gran invalidez, que
tiene la calificacion de mejoras voluntarias de la Seguridad Social. En las SSTS (Social) de 16 de
septiembre de 1999 (RJ 1999\7226), ponente Gil Suarez, y de 19 de mayo de 1998 (RJ 1998\4730)
ponente Gonzalez Pefia, ambas dictadas en recurso de casacion para la unificacion de doctrina, se
resuelve sobre el supuesto de derivacion de responsabilidad por subcontratacion «de la propia activi-
dad» en relacion con esta indemnizacion especial recogida en los correspondientes convenios colec-
tivos provinciales de la construccion en dos casos de fallecimiento por accidente de trabajo, no
habiendo concertado la empresa subcontratista el contrato de seguro que cubriera esa contingencia.

56 Manuel LUQUE PARRA. «La responsabilidad empresarial...», op. cit. pag. 289.
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En ambos casos se deniega la aplicacion de la responsabilidad solidaria del articulo 42 del ET, ya que
dicho precepto no se refiere a deudas con el trabajador (salvo que tengan caracter salarial), sino de
obligaciones con la Seguridad Social, y tampoco es de aplicacion la responsabilidad subsidiaria del
articulo 127 del TRLGSS ya que este se remite al contenido de su articulo precedente, el 126, en el
que esta obligacion de abonar indemnizacidon por muerte no encuentra encaje ni acomodo en ninguno
de sus nimeros. Ante esta jurisprudencia restrictiva, por via convencional el articulo 30 del CGC deri-
va la responsabilidad solidaria por esta indemnizacion. Tanto la responsabilidad directa como la deri-
vada pueden ser cubiertas por una poliza de seguro privado.

Evidentemente no hay jurisprudencia todavia sobre la posible derivacion de responsabilidad
por las indemnizaciones que analizamos en base a la responsabilidad solidaria del articulo 7.2 de la
LSC, pero, como he anticipado, estimo que el sentido de la norma es conseguir una proteccion inte-
gral del trabajador, de modo que no queden defraudados sus derechos o los de sus causahabientes
por la interposicion de una empresa insolvente en la cadena de subcontrataciones, y por eso se extien-
de la responsabilidad solidaria a las «obligaciones laborales y de Seguridad Social derivadas de la
ejecucion del contrato acordadoy, sin hacer distinciones. El incumplimiento de la obligacion de abo-
no de esta indemnizacion por fallecimiento o invalidez que hemos comentado, bien se enfoque como
de naturaleza laboral, como si se enfoca como una mejora de la Seguridad Social, puede tener enca-
je en el supuesto de la responsabilidad solidaria del articulo 7.2 de la LSC. Lo mismo podria decirse
respecto al incumplimiento de las obligaciones empresariales en materia de planes y fondos de pen-
siones u otras mejoras complementarias que, si en una interpretacion mas o menos estricta de todas
o de alguna de ellas no tienen naturaleza juridica de obligaciones de Seguridad Social, no cabe duda
que todas encajarian en el mas amplio concepto de «obligaciones laboralesy.

Problema muy distinto lo encontramos cuando la empresa subcontratista solo haya incumplido su
obligacion del pago delegado de determinadas prestaciones economicas (por IT y desempleo parcial)
respecto a sus propios trabajadores, si bien haya cumplido las demas obligaciones, en especial la de coti-
zacion. Se trata de un supuesto posible en la realidad pero muy excepcional ya que lo mas habitual es
que ambos impagos vayan unidos. Entiendo que cuando solamente se ha incumplido el abono al traba-
jador de la prestacion de pago delegado no nos encontramos ante ninguno de los supuestos de responsa-
bilidad solidaria o subsidiaria que estamos analizando. La responsable directa de la prestacion es la
correspondiente entidad gestora o colaboradora, no la empresa, y el sistema de la Seguridad Social tiene
sus propios mecanismos para que el trabajador no resulte perjudicado, aunque la empresa incumplidora
haya incurrido en infraccion tipificada y calificada como grave en el articulo 22.4 del TRLISOS.

En el supuesto especialisimo del recargo de prestaciones por falta de medidas de seguri-
dad, el articulo 123 del TRLGSS establece que es responsabilidad directa del empresario infractor
y no podra ser objeto de seguro alguno, siendo nulo de pleno derecho cualquier pacto o contrato que
se realice para cubrirla, compensarla o transmitirla. Inicialmente la jurisprudencia rechazo la deriva-
cion de su responsabilidad por considerar que la naturaleza juridica del recargo era sancionatoria y
personalisima. Pero a partir de las SSTS (Social) de 18 de abril de 1992 (RJ 1992\4849), ponente Gil
Sudrez, de 16 de diciembre de 1997 (RJ 1997\9320), ponente Desdentado Bonete, y de 5 de mayo
de 1999 (RJ 1999\4705), del mismo ponente, la derivacion de responsabilidad tiene un enfoque radi-
calmente distinto de los tres sistemas que venimos analizando, ya se aprecia la responsabilidad soli-
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daria por el incumplimiento del deber de vigilancia del empresario principal cuando el accidente
ocurre en su propio centro de trabajo, o sea, con una aplicacion mas precisa del concepto de «empre-
sario infractor» que no se circunscribe solamente al empresario directo del trabajador accidentado,
pues lo decisivo es que «el accidente se haya producido por una infraccion imputable a la empresa
principal y dentro de su esfera de responsabilidad».

Sanciones. En cuanto al impago de las sanciones pecuniarias por infracciones en materia de
Seguridad Social, que tienen naturaleza de recurso de la Seguridad Social [art. 86.1 ¢) del TRLGSS],
de acuerdo con el articulo 12.4 del RGR de 2004, salvo norma legal quedan excluidas de la deriva-
cion de responsabilidad. Asi sucede con el articulo 23.2 del TRLISOS: «Los empresarios que con-
traten o subcontraten la realizacion de obras o servicios correspondientes a la propia actividad
responderan solidariamente de las infracciones a que se refiere el apartado 1 a) anterior, cometidas
por el empresario contratista o subcontratista durante todo el periodo de la vigencia de la contratay.
Dicho apartado 1 a) tipifica como infraccion muy grave dar ocupacion como trabajadores a benefi-
ciarios o solicitantes de pensiones u otras prestaciones periddicas de la Seguridad Social, cuyo dis-
frute sea incompatible con el trabajo por cuenta ajena, cuando no se les haya dado de alta en
Seguridad Social con caracter previo al inicio de la actividad.

En cuanto a la sancion accesoria de devolucion de las prestaciones indebidas, existe responsa-
bilidad solidaria entre el perceptor y el empresario que le dé ocupacion, segun el mismo articulo 23.2,
pero no hay derivacion de responsabilidad para los contratistas o subcontratistas, a pesar de que la
redaccion del precepto pudiera dar lugar a dudas. MATEOS BEATO y MARTIN JIMENEZ %7 se inclinan
también por la atribucion estricta de esta responsabilidad solidaria al subcontratista empresario del
trabajador infractor y no al empresario principal «pues la redaccion de la ley parece ir dirigida a la
aplicacion de la solidaridad en las relaciones juridicas "inmediatas" entre los distintos sujetos, sin
ampliarse a dicho empresario principal». No obstante, el articulo 45.2 del TRLGSS establece que
«quienes por accién u omision hayan contribuido a hacer posible la percepcion indebida de una pres-
tacion responderan subsidiariamente con los perceptores, salvo buena fe probada, de la obligacion de
reintegrar que se establece en el apartado anterior». Pudiera suceder que en caso de subcontratacion,
entre los coadyuvantes en la infraccion estuvieran la empresa principal o subcontratistas de anterior
nivel, en cuyo caso seria de aplicacion esta responsabilidad subsidiaria para todos los que hubieran
actuado con mala fe probada; en caso de insolvencia del infractor principal, todos los coadyuvantes
de mala fe responderian de la devolucion de las prestaciones indebidas solo en la parte que les corres-
pondiera, dividido el total por partes iguales en aplicacion del articulo 1.138 del Codigo Civil.

Para RAMIREZ MARTINEZ 8, en la responsabilidad derivada por sanciones quiebra la sucesion
en la cadena de subcontratacion. «El empresario principal respondera solidariamente con el contra-
tista 3. El contratista respondera solidariamente con el subcontratista. Pero ;responde el principal

5T Alfredo MATEOS BEATO y Rodrigo MARTIN JIMENEZ. «La derivacion...», op. cit., pag. 298.

38 Juan M. RAMIREZ MARTINEZ. «Las responsabilidades del empresario principal en las contratas y subcontratas». En «La

externalizacion...», op. cit. pags. 168 y 169.

% Enla terminologia de la LSC la referencia al contratista y subcontratista deben entenderse al primer y segundo subcon-

tratistas.
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solidariamente con el subcontratista? Seguramente, la respuesta debe ser que no... Sobre todo, porque
es mas dificil aceptar, en materia de sanciones administrativas, una responsabilidad del principal
junto con un subcontratista, con el que no tiene establecida ninguna relacion juridica y cuya existen-
cia, incluso, le puede ser desconocida... Pero en tltimo término, la jurisprudencia constitucional no
admite una responsabilidad solidaria pura, objetiva, sino solamente una responsabilidad solidaria
cuando el responsable solidario ha colaborado en la infraccion (STC 146/1994)».

C. Las aportaciones empresariales a la Fundacion Laboral de la Construccion.

Se plantea en el sector de la construccion un problema especifico sobre la naturaleza de las
aportaciones empresariales para la Fundacién Laboral de la Construccion. Segun el articulo 112.2 del
CGC su financiacion «se nutrira fundamentalmente de aportaciones de las Administraciones publicas,
mas una aportacion complementaria a cargo de las empresas, que no podra superar el 0,1 por 100 de
la masa salarial, establecida esta sobre la misma base de calculo de las cuotas de la Seguridad Social».
La recaudacion de esta aportacion complementaria se efectia por la TGSS en virtud de un Convenio
de 9 de julio de 1993 (incluido en la Resolucion de 18 de agosto de 1993, BOE 22 de septiembre de
1993). La apariencia externa de cuota hizo pensar a la ITSS si el incumplimiento de su cotizacion
pudiera ser objeto de acta de liquidacion, en cuanto pudieran tener la naturaleza juridica de cuotas de
recaudacion conjunta. Pero la Direccion General de Ordenacion Juridica y Entidades Colaboradoras
de la Seguridad Social (actualmente de Ordenacion de la Seguridad Social) en contestacion de 24 de
enero de 1994  aclar6 que no se trata de cuotas de recaudacion conjunta, ni por las mismas procedia
levantar acta de liquidacion, concluyendo que «a la Fundacion Laboral de la Construccion le corres-
ponde arbitrar los procedimientos para el cobro a las empresas morosas de sus aportaciones, que ten-
dran que ser distintos a los establecidos para las cuotas de la Seguridad Social.

En consecuencia, el incumplimiento por las empresas de estas aportaciones no esta afectado por
los sistemas de responsabilidad solidaria o subsidiaria por deudas a la Seguridad Social. Sin embargo,
nos encontrariamos ante una «obligacion laboral» por el incumplimiento de una clausula de un con-
venio colectivo, por lo que, desde esa perspectiva, puede aplicarse el sistema de responsabilidad soli-
daria del articulo 7.2 de la LSC, pero no el del articulo 127 del TRLGSS ni el del articulo 42.2 del ET
ya que no se trata tampoco de una responsabilidad salarial.

VI. CONCLUSIONES

Los tres sistemas de responsabilidades de la LSC, el ET y el TRLGSS que acabamos de ana-
lizar, se superponen y sus elementos constitutivos son basicamente distintos, pero podemos llegar a
las siguientes conclusiones por lo que respecta al incumplimiento de las obligaciones en materia de
Seguridad Social y al sector de la construccion:

0 DGITSS. «Informacién y Documentacion para la ITSS» 1/1994, pag. 328.
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En caso de coincidencia en una misma empresa por la aplicacion de pluralidad de norma-
tivas, predominara la responsabilidad mas gravosa (la solidaria), no siendo procedente la
duplicacion de las cuantias de responsabilidad por la posible aplicacion a la vez de uno u
otro precepto.

Salvo que se den las circunstancias de su exoneracion, la aplicacion de la responsabilidad
solidaria del articulo 7.2 de la LSC es preferente en su ambito dentro del sector de la cons-
truccion, por tratarse de norma especifica (principio de especialidad) y mas gravosa, al
abarcar un mayor ambito de proteccion y tener un mayor periodo para su aplicacion.

Salvo que se den sus propias circunstancias especificas de exoneracion, la responsabilidad
solidaria del articulo 42 del ET, es de aplicacion en el sector de la construccion que no esté
incluido en la LSC o que, estando incluido, esté exonerado por las propias circunstancias
de exoneracion de la LSC (no las del ET), siempre que concurra el requisito de la «propia
actividady, y siendo solamente exigible durante la vigencia de la contrata y hasta un afio
después de su terminacion.

Se aplicaria la responsabilidad subsidiaria del empresario principal o contratista respecto
de los subcontratistas, en los supuestos del apartado anterior, siempre que hubiera transcu-
rrido un afio desde la terminacion de la ejecucion de la contrata o subcontrata. En esta res-
ponsabilidad subsidiaria no existe exoneracion.

Se aplicaria finalmente la responsabilidad subsidiaria del duefio de la obra, cuando no lo
fueran ninguna de las responsabilidades solidarias anteriores, o cuando hubieren sido decla-
rados insolventes el empresario principal de la obra y los subcontratistas sujetos a respon-
sabilidad subsidiaria del apartado anterior. En esta responsabilidad subsidiaria solo existe
exoneracion por las reparaciones del amo de casa.

Abreviaturas

C. Ad.: Sala de lo Contencioso-Administrativo.

CGC: Convenio General de la Construccion.

DGITSS: Direccion General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

ET: Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, Estatuto de los Trabajadores.

GUIA-2006: «Guia de actuacion en materia de derivacién de responsabilidad en las deudas de la Segu-
ridad Social. Contratas y Subcontratas de obras y servicios». DGITSS, 13 de junio de 2006.

ITSS: Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.
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LCAP: Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real
Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio.

LGT: Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
LOE: Ley 38/1999, de 5 de noviembre, ordenadora de la Edificacion.
LPRL: Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales.

LSC: Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en el Sector de la Construc-
cion.

RGC: Real Decreto 2064/1995, de 25 de enero. Reglamento General sobre cotizacion y liquidacion
de otros derechos de la Seguridad Social.

RGR de 1995: Real Decreto 2064/1995, de 22 de diciembre, Reglamento General de Recaudacion
de la SS (derogado).

RGR de 2004: Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio, Reglamento General de Recaudacion de la Segu-
ridad Social (vigente).

STCT: Sentencia del Tribunal Central de Trabajo.
STS: Sentencia del Tribunal Supremo.

STSJ: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia.
TGSS: Tesoreria General de la Seguridad Social.

TRLGSS: Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio.

TRLISOS: Texto Refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado por
Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.
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