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RESUMEN

La busqueda de una mayor efectividad y competdivi en el desarrollo de su
actividad productiva, lleva a los empresarios aim@ag cada vez con mayor frecuencia, a la
subcontratacion como férmula de descentralizacid@dyztiva. Entendiendo que, por tal
razon, tiene un especial interés, constituye ettobglel presente trabajo el estudio de las
distintas responsabilidades que el ordenamient@afiespatribuye a los empresarios que
recurren a la subcontratacion como mecanismo den@acion productiva.

Al margen del presente analisis queda el réginuensg contiene en la Ley 32/2006 de
18 de octubre, relativo a la subcontratacion eseetor de la construccién, cuya complejidad
requeriria un estudio que excederia notablemengspecio disponible para el contenido de
este trabajo.

Se realizara una mencién a los antecedentes deglaacion existente desde
principios de siglo XX, el actual marco normativplieable a las subcontratas de obras y
servicios, y la delimitacibn de la propia figura.Ademas se analizaran de forma
pormenorizada las distintas responsabilidades ugittds al empresario que acude a la
subcontratacion, asi como los distintos elemerdofiguradores de estas, existiendo distintos
ambitos de responsabilidades y variedad de sujespensables.

ABSTRACT

The search for greater effectiveness and compatiéiss in the development of their
productive activity, leads entrepreneurs to indregyg resort to outsourcing as a formula for
productive decentralization. Understanding that,tifiis reason, it has a special interest, it is
the object of the present work to study the diffiénesponsibilities that the Spanish system
attributes to entrepreneurs who resort to subccimiga as a mechanism of productive
organization.

Apart from this analysis, there is the regimetaored in Law 32/2006 of October 18,
regarding subcontracting in the construction seattlose complexity would require a study
that would significantly exceed the space availdtd¢he content of this work .

Mention will be made of the background of the 8Rrig regulation since the beginning
of the 20th century, the current regulatory framdwapplicable to subcontracts of works and
services, and the delimitation of the figure itséif addition, the different responsibilities
attributable to the subcontractor will be analyzed detail, as well as the different
configuration elements of these, with differentasreof responsibilities and a variety of
responsible subjects.
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INTRODUCCION

La realizacion del presente trabajo se englobaralelel Master de Abogacia, en la

vertiente del Derecho Laboral.

Ya que el Master se encuentra destinado a la sidgui de los conocimientos
practicos para el posterior ejercicio de la Abogagi siendo la puerta de acceso para el
ejercicio de esta profesion, la realizacion delb@ja Fin de Master puede reflejar la

preferencia por una u otra rama a efectos de uneafaspecializacion como juristas.

Asi, la eleccion del tema ha venido motivada porlado, por la preferencia de la

materia laboral a efectos de ejercicio futuro dedagacia.

Por otro lado, en cuanto al tema en concreto, eelirso a las técnicas de
descentralizacion productiva en los ultimos tiemip@sdo en aumento, lo que ha motivado el
establecimiento de una serie de garantias a favtwsdtrabajadores empleados en estas, con
el fin de que su contratacion no tenga por objetmmo consecuencia la reduccion de las

obligaciones y responsabilidades empresarialess giérechos y garantias de los trabajadores.

Por tanto, se procedera al analisis del sistem&sjmnsabilidades que, en el ambito
de la subcontratacion de obras o servicios, nuestienamiento juridico atribuye a las
empresas que recurran a esta modalidad de dedizacidm, asi como de aquellos aspectos
gue mayor problematica en el ambito jurisdiccidraa suscitado, referentes en todo caso a la
proteccion y preservacion de los derechos de &mjadores que prestan sus servicios en el

marco de la relacion de descentralizacion.

Ademas de la normativa que permite a las empresagrir a dicha técnica de
descentralizacion, se expondran brevemente el xtontastérico de la regulacion de la
subcontratacion y su encuadre conceptual, tant @mbito del Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, asi como algunas de sus proyexxien otras ramas del Derecho, como

pueden ser el Civil y Penal.



1. LA SUBCONTRATACION DE OBRAS Y SERVICIOS

1.1. ANTECEDENTES

El punto de partida del presente analisis esda @k subcontratacion como un tipo de
descentralizacion productiva @dtsouring” (también externalizacidn o exteriorizacién de
servicios}. El “outsourcing? es un neologismo inglés, referido a la externeiia
productiva, traduccion al espafiol que se deriviad@opia morfologia de la palabra: “out”
gue hace referencia a un fendbmeno externo, quéemde fuera; “source” cuyo significado
seria fuente o procedencia; y el sufijo“-ing” queed referencia a continuidad en una accion,
a un habito. Por ello, dicho fendmeno puede semeliido como “el acceso a fuentes externas

de forma continuada”.

La descentralizacion productiva puede ser dediommo €l proceso productivo para
la obtencion de bienes y servicios basado en wrad& de gestion que consiste en contratar
con proveedores exteriores [...] ciertas fases ovatddes de la empresa “formula de
organizacion del proceso productivo por las empsgsara la obtencion de bienes y servicios
que consiste en contratar con terceros externgarals fases o actividades de la empiésa
o como fa fragmentacion de la produccion de un bien o desarvicio en diversas fases u
operaciones técnicamente homogéneas que son mabizgpor varias empresas u
organizaciones distintd3, pudiendo ser entendida como el mecanismo medérteal una
empresa contrata la realizacion de determinadas fdessu proceso productivo con otras.

Es preciso remontarse a la crisis experimentad@lpmodelo de produccidiordista
como punto de origen de la evolucion de las foramgproduccion. EI modeltordista se
caracterizaba por la produccién en serie mediaatdivision del trabajo en cadenas de

1 MONEREO PEREZ, J.L. y SERRANO FALCON, C., “La sohtratacion empresarial. Hacia un nuevo
modelo de regulacion’l.aboratorio de Alternativasn® 160/2010, 2010, p. 8

2 GOMEZ SALADO, M.A., “Encadenamiento de contratasegponsabilidad empresariaRgvista Juridica de
Investigacion e Innovacion Educatjva® 19, 2019, p. 89

3 MONEREO PEREZ, J.L. y SERRANO FALCON, @©p. cit, p. 8

4 DE VAL TENA, A.L., “La responsabilidad empresar&i contratas y subcontratas: del supuesto de lekho
diversidad de regimenes” en VV.AA (coord. DE VAL NE, A.L. y dir. RIVERO LAMAS, 1),
Descentralizacion Productiva y Responsabilidadepiesariales. EI Outsourcingrhomson Aranzadi, Navarra,
2003, p. 84

5> ESCUDERO PRIETO, A.Prevencién de riesgos laborales y descentralizagéoductiva Reus, Madrid,
2009, p. 42



montajé y en el que el Unico centro de produccién de liends objeto de la actividad
econdmica desarrollada era la propia fabrica ejuéase llevaban a cabo mediante su propia

organizacion todas las fases del proceso productivo

La busqueda de formas de produccién con las gderpadaptarse a los cambios
experimentados por el mercado en todos sus amhitiisque se afiade la expansion de la
globalizaciofi, hicieron que el modelo de produccién en masausefsustituyendo en las

empresas por lo que se denomiogotismo.

La diferenciacion entre los modelimsdista y toyotistasurgido este ultimo durante la
crisis de 1970 y germen de la descentralizaciordymtiva, radicaba basicamente en el
recurso a empresas externas para completar supcadactivd, pasando de la conceptuacion
de “obrero-masa” que de los trabajadores teniaodetnfordista a un concepto basado en la

especializacion y cualificacion mediante el fomesieda formacion continuatfa

Al margen de todo ello, ya existian en nuestr@wathiento juridico manifestaciones
de la externalizacion productiva. Asi, en la déadeldos cincuenta se aprobé el Decreto Ley
de 15 de febrero de 1952, por el que se estableesponsabilidades de caracter civil y penal
por incumplimiento de las Leyes laborales y de isién social en supuestos de cesion de
trabajadore's.

En dicho texto, en el que se pone de manifiestlgaplicacion de las técnicas de
descentralizacion productiva eran una realidad lpw@ba tiempo desarrollandose, ya se
disponia un régimen de responsabilidades labonaleée prevision social derivadas del
incumplimiento de tales obligaciones sociales, afémda la responsabilidad penal que se
podia derivar en el caso de quse“desprendiera la existencia de maquinaciones o
confabulaciones dolosasEn este caso, se pondrian los hechos en coratimide la

jurisdiccion penal, derivandose penas para las esaprimplicadas.

6 CAVAS MARTINEZ, F., Aspectos juridico-laborales de la externalizacioroductiva a través de las
empresas multiservicios: estado de la cuestidropyestas Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2019, p. 18

7 ESCUDERO PRIETO, Agp. cit, p. 33
8 CAVAS MARTINEZ, F.,op. cit, p. 19y 20
9 ESCUDERO PRIETO, Agp. cit, p. 35
10 CAVAS MARTINEZ, F.,op. cit, p. 19

11 Publicado en el BOE de 1 de marzo de 1952



El establecimiento de dichas previsiones tenitlusdamento, tal como se establecia
en el propio Decreto-Ley, en evitar quante la impasibilidad del Poder publico, [...], se
llegaria a autorizar el funcionamiento de auténsigaficinas clandestinas de colocacion en
las que, con menosprecio de normas fundamentalesmdide moral y legal, volveria a
considerarse el trabajo como una pura mercancieeycentrataria el esfuerzo ajeno sin
respeto a los mas esenciales principios de la daghihumang es decir, lo que dicha
disposicion pretendia evitar era, que las emprepas recurrian a las formas de
descentralizacion productiva, defraudaran los de®ade los trabajadores que se veian

implicados en la misma.

Por otro lado, el Cédigo Civil, ya contenia detieradas previsiones, en concreto en su
articulo 1597, segun el cudio$ que ponen su trabajo y materiales en una ohustada
alzadamente por el contratistgiodran ejercitar accion directa frente al duefidadebra,
estando limitado el objeto de dicha accion paalatidad adeudada por este.

Dicho mecanismo de responsabilidad ya se enca@tratogido en el Reglamento
para la aplicacién de la Ley de accidentes de jmad® 31 de enero de 1900, aprobado el 31
de julio del mismo afl8, en el que se arbitraba un sistema de respordsadés de caracter
subsidiario cuando establecia qisstando contratada la ejecucion 6 explotacion debea
0 industria, se considerara como patrono al con$tal subsistiendo siempre la
responsabilidad subsidiaria del propietario de llara o industrid. Ademas, esta disposicién
ya habilitaba responsabilidades de caracter tagtalpcivil o administrativo, derivadas del
incumplimiento de lo preceptuado en la misma, ¢ah@ se desprende de su articulo &&s’
responsabilidades dimanadas de hechos relacionanws las aplicaciones de esta ley,

podran ser penales, civiles y administrativas

Tal responsabilidad subsidiaria fue recogida ocostgrioridad en la Ley de Seguridad
Social de 19686, en su articulo 97:1% Cuando un empresario haya sido declarado
responsable, en todo o en parte, del pago de upatgcion a tenor de lo dispuesto en los
articulos anteriores, si la obra o industria estabantratada, el propietario respondera de

las obligaciones del contratista si este es dedarmsolventé

12 publicado en la Gaceta de Madrid de 30 de julia@@0

13 publicada en BOE de 22 de abril de 1966



En 1970, se aprobd el Decreto 3677/1970 de 17idenmbrée?, justificado en su
propio texto en quelds profundas transformaciones experimentadas esstauctura de las
relaciones laborales desde la fecha de publicadi@h citado Decreto-ley, los criterios
informadores de la Ley de Seguridad Social en neatele responsabilidad y su
interpretacion extensiva, segun reiterada jurispradia del Tribunal Supremo, asi como las
reiteradas peticiones de la Organizacion sindieadpnsejan acomodar las prescripciones de
aguel a las actuales circunstancias, con estriadalidad al cumplimiento de sus objetivos
de garantia y salvaguarda de los derechos de labajadores. Es decir, que lo que se
pretendia con esta disposicion, era actualizarstdrsa de responsabilidades exigidas a las
empresas que recurrieran a técnicas de desceatializque se habia constituido con el
Decreto de 1952. El articulo 4 del mismo, contelsiaregulacion de las contratas y
subcontratas. En este, se establecia que quiengatacan o subcontratarala ‘realizacion
de obras o trabajos correspondientes a su propitviaiad, deberan exigir a estas que se
hallen en posesion del Carnet de Empresa [...] ylgsisubcontratistas estén al corriente de
pago de las cuotas de la Seguridad Sdgialirgiendo una responsabilidad de naturaleza
solidaria para el empresario principal, respecto lake obligaciones contraidas por el
subcontratista con sus trabajadores y la Seguri@tadal, estando limitada al periodo de
tiempo que dure la subcontrata. Dicha regulacide,recogida en la Ley 16/1976, de 8 de
abril, de Relaciones Laborales, en su articuloctbf, el siguiente tenorDos. Las empresas
que contraten o subcontraten con otras la reali@aae obras o servicios correspondientes a
su propia actividad, deberan exigir a éstas qudaiéen en posesion del carnet de empresa
con responsabilidad en los supuestos en que asériente previsto, y que los contratistas y
subcontratistas estén al corriente en el pago decaotas de la Seguridad Social. En todo
caso, la empresa principal respondera solidariareesh las obligaciones contraidas por los
subcontratistas con sus trabajadores y con la Sdgdr Social durante el periodo de

vigencia de la subcontrata

14 Publicado en el BOE de 4 de enero de 1971.



1.2. MARCO NORMATIVO

La regulacion de las subcontratas se amparaeguéibrio entre dos principidés Por
un lado el principio de libertad de empresa, garadb por la Constitucion, y por otro el

principio de proteccion de los trabajadores.

La libertad de empresa, que encuentra su ampalosearticulos 38 CE y 16 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Eurmpesae circunscribe a la autonomia
para el inicio de la actividad empresarial y laacién de empresas en un marco de economia
de mercado, sino que ademas implica que el empegaieda elegir su forma de
organizacion productitd Ello comporta para el empresario, en el ejeraitdosu actividad
empresarial, poder optar por acudir a las formaslekzentralizacion, y en concreto a la

subcontratacion.

La subcontratacion, al igual que el resto de neatationes de la descentralizaciéon
productiva, se encuentra lejos de ser una mersidadi que el ordenamiento se limita a

tolerar, contando con su propia regulacion norrastiv

El principio de proteccién de los trabajadoresdaor la licitud de la descentralizacion
y sus distintas manifestaciones, hace necesarivaarmedidas que tutelen los derechos de
quienes prestan servicios para las empresas subiistas. Se establece por tanto un sistema
normativo de proteccion de los trabajadores empkeadn las distintas formas de
descentralizacion que encuentra su eje centralseepreceptos contenido en la Seccién 22 del
Capitulo Il del Titulo | del Estatuto de los Trgdudores, bajo el titulo de “Garantias por
cambio de empresario”, si bien so6lo uno de ellazhaferencia a las subcontratas, siendo

relativos los otros dos a la cesion de trabajadpeeka sucesion de empresas.

Lo que dicha regulacion pretende es que los emposs que acudan a la
subcontratacion y demas técnicas de externalizamidauctiva, no lo hagan en perjuicio de

los derechos que el ordenamiento tiene reconocids teabajadores.

15 MONEREO PEREZ, J.L. y ALVAREZ MONTERO, A.Dimensi6n laboral de la contratacion y
subcontratacién empresatigdComares, Granada, 2002, p.11

16 SALINAS MOLINA, F., “Contratas y subcontratas: iggrudencia unificadora™Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales® 38, 2002, p. 204

17 MONEREO PEREZ, J.L. y SERRANO FALCON, @p. cit, p. 8



Se regula un sistema de responsabilidades emiatesarcon respecto a las
obligaciones surgidas de las relaciones laborabkecidas con los trabajadores empleados
en la subcontrata, cuya justificacion podremos etmada en la maxima de Rodriguez-Pifiero,
segun la cual quien se beneficia de una prestacion laboral nodeuguedar fuera por
completo de las responsabilidades derivadas desicpn de empleaddt®, y que encuentra
su regulacién central en el articulo 42 ET, enud sge fija un conjunto de responsabilidades
para el empresario principal, tanto en materiarishlaomo de Seguridad Social, y en otras
normas, de caracter complementario o sectrigue determinan distintos mecanismos de
responsabilidad cuando, por no cumplirse el supudgsthecho del articulo 42 ET, este no

resulte aplicable.

Se pueden citar como disposiciones complementariagiculo 42 ET, la regulacion
contenida en el Cdadigo Civil, antes citada, lo degio en los articulos 142 y 168 de la Ley
General de la Seguridad Social, en cuanto a reapiidsad por obligaciones en materia de
cotizacion y prestaciones. Puede derivarse asimisgsponsabilidad por incumplimiento por
parte de los empresarios de las obligaciones cioiaigen la Ley 31/1995, de 8 de noviembre,
de prevencion de Riesgos Laborales, y en el Realefie 171/2004, de 30 de enero, por el
que se desarrolla el articulo 24 de esa Ley enrimate coordinacion de actividades

empresariales.

A todo lo anterior hay que afadir que se puedgireresponsabilidad empresarial
conforme a la Ley de Infracciones y Sanciones €drden Social (Real Decreto Legislativo
5/2000, de 4 de agosto, por el que se apruebatelrefundido de la Ley sobre Infracciones y
Sanciones en el Orden Social), que tienen un régiespecial dentro de dicho texto

normativo para el incumplimiento de las obligac®derivadas de la subcontrata.

Por lo demas, se dan supuestos especiales endda gubcontratacion no se rige por
las normas establecidas en el articulo 42 ET ysogplementarias, sino que tienen su propio
régimen aplicable. Esto es lo que ocurre en ebs@et la construccion, en el que el recurso a
la subcontrataciéon se rige por lo preceptuado dmeya32/2006 de 18 de octubre, reguladora

de la Subcontratacion en el Sector de la Consthocci

18 MOLERO MARARNON, M. L, La descentralizacion productiva en la unificatide doctrinala ley, Madrid,
2003, p. 125

19 GARCIA MURCIA, J., “Contratas y subcontrataRevista del Ministerio de Trabajo y Asuntos $des n°
48, 2004, p. 16



Puede concluirse pues que, dentro del marco nmongtie regula el fenédmeno de la
subcontratacion, la responsabilidad que en éltablese con el fin de preservar los derechos
de los trabajadores, y que es exigible a los erapossparticipes en las subcontratas de obras
y servicios, con independencia de la naturalezia d@sma, puede ser laboral, de Seguridad

Social, de prevencion de riesgos laborales o dectaradministrativo sancionador.

1.3. DELIMITACION Y FUNCIONES

Tomando de base como ya se dijo anteriormentelagsigbcontratacion es una forma
de externalizacion, la normativa reguladora dddagmenos de descentralizacion productiva,
concretamente el articulo 42 ET, no hacen refesemcilo que se puede entender por
subcontrat®, ello sin perjuicio de que existan referenciaségeas al supuesto hecho de las

subcontratas.

En términos generales podemos definir esta forrdalaescentralizacion productiva
como ‘1a operacion mediante la que una empresa confitrala ejecucion de una parte de
la produccion o de ciertos servicios, de acuerda determinadas directrices previamente
establecida&!. Esta definicion lleva a establecer, que la sutratase deriva de un contrato
anterior preexistente. Es decir, que la subcomii@iaseria la segunda fase del proceso de
descentralizacion, o lo que es lo mismo, para gustae la subcontrata, debe existir

previamente, como el propio término indica, unaiaa.

Asi, la contrata puede definirse coma acuerdo contractual en el que una empresa
encarga a otra [...] la realizacion de una obra odgecucidn de servicios relacionados con la

misma o necesarios para la consecucion de sus ffings2

Si se diera la circunstancia de que este empoeahque se ha encargado la obra o
servicio no se decanta por la realizacion por simmi del encargo realizado a través de la

contrata con su propia organizacion empregariglpor el contrario encomendase parte del

20 GARCIA MURCIA, J.,0p. cit, p. 22

21 MONEREO PEREZ, J.L.La Responsabilidad Empresarial en los Procesos alec@tratacion: Puntos
Criticos, Editorial Ibidem, Madrid, 1994, p. 30

2 GOMEZ SALADO, M. A.,op. cit, p. 90

23 LLANO SANCHEZ, M., Responsabilidad empresarial en las contratas y snotvatas La Ley, Madrid,
1999, p. 56
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mismo a otro empresario, seria cuando surgiriautecantrata, definida esta comoel
acuerdo contractual por el que un empresario [...kc@mienda a otro la ejecucién de
determinadas obras o servicios que forman partardencargo productivo mas complejo que

aquel que se ha comprometido a realizar para otnpeesarid?*,

El empresario principal, seria quien encarga p@gtsu proceso productivo, consiste

en la realizacion de una obra o un servicio, a etn@resa auxiliar o contratista. Si, como ya
se menciono antes, la contratista optase por enmana@ otra empresa parte del encargo que
la principal le hizo, ello supondria la entradaemtena de un tercer sujeto, denominado

subcontratista.

La exigencia de responsabilidades conforme a tiguéw 42 ET implica que los
sujetos intervinientes en la contrata y subcontdeben ser empresarios conforme a lo
establecido en el articulo 1.2 ET, en virtud dedlcge considera dentro del término a las
personas queréciban la prestacion de serviciopor parte de quienes ostentan la condicion
de trabajadores, o lo que es lo mismo, deben spleadore®. Sin embargo, este requisito
no es exigible al empresario principal, de maneeagte puede limitarse al desarrollo de una
actividad de caracter empresarial siendo indifergoe sea ademas empleador é°no.

En este punto cabria preguntarse si, al igualhgubecho el contratista encargando
parte de la actividad que la empresa principahtsmendd, podria el subcontratista recurrir a
la misma técnica, produciéndose asi lo que se deaarontratacion en cadena, y en ese caso

quien responderia frente al incumplimiento de l®dhos de los trabajadores.

Con respecto a la primera cuestion, la respuesia der afirmativa, en el sentido de
que no existen en la regulacion aplicable normasliguiten el recurso por el contratista o
subcontratista a nuevas contratas en cuanto seabrds y servicios, existiendo solamente

limitaciones en el sector de la construcéion

El articulo 42 ET fija la responsabilidad solidadel empresario principal respecto de

las obligaciones de Seguridad Social y salarialestraidas por los contratistas y

24 DE VAL TENA, A. L., op. cit, p. 90
25 MONEREO PEREZ, J. L. y ALVAREZ MONTERO, Aop. cit, p. 33
26 DE VAL TENA, A. L., op. cit.,p. 91

2T E| articulo 5.2 de la LSSC establece el limita aubcontratacion en el tercer escalén de la cadstaes, en
el subcontratista.
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subcontratistas, pretendiendo evitar que quiemseeatra mejor situado en la cadena y que
se beneficiard de los resultados de la obra o cerguede inmune ante un posible
incumplimiento de los que se sitten en la cademadgbajo de &%, derivandose perjuicios

para los trabajadores.

El TS en Sentencia de 9 de julio de 28p0Fundamenta la extension de la
responsabilidad desde el primer eslabon de la eadsndecir, el empresario principal, hasta
el dltimo subcontratista de la misma, da éxistencia de una realidad factica que es laaobr
en si misma considerada en la que concurren vatapresas con un interés compartido y
comun y en el que las unas actian como auxiliaeelssl otras en cadena descendente, pero
bajo el control econdmico y técnico prevalente deéfio de la misma o del contratista

principal”.

El TS interpreta ademas quaguien esta en condiciones de obtener un benefate d
estar también dispuesto a responder de los pegsicue puedan derivar del mismo
principio del derecho que permite extender la respbilidad a todos los sujetos
empresariales de la cadena, incluyendo tanto a ge@ieencuentra al inicio o al final, como a

quienes se encuentran en posiciones intermédias

Es elemento que conforma el supuesto de hechasdeohtratas y subcontratas el
negocio juridico cuyo objeto consiste en la realiza de una obra o un servicio a cambio de
una remuneraciGh Esta realizacion de obra o servicio bien poddieniificarse con el

contrato de arrendamiento de obras y servicioegtable el CC en su articulo 1544.

Sin embargo, pueden tener cabida en el sistemasgensabilidades del mencionado
precepto, aquellas formulas contractuales quevistea el caracter de arrendamiento de obra

0 servicio que establecia el CC en su articulo 1554

28 VILA TIERNO, F. y GOMEZ SALADO, M. A., “El encadexmiento de contratas y fraude de ley en la
subcontratacion empresarial’, en VV. AA (dir. MONE® PEREZ, J.L.)La externalizacion productiva a
través de la subcontratacion empresari@gmares, Granada, 2018, p. 299

2 STS de 9 de julio de 2002 (rec. 2175/2001)

30 LOPERA CASTILLEJO, M2, J., “Responsabilidad en eni@ de Seguridad Social de los contratistas”, ¥n V
AA (coord. DE VAL TENA, AL. y dir. RIVERO LAMAS, J Descentralizacion Productiva y
Responsabilidades Empresariales. El OutsourcitgOMSON, Navarra, 2003, p. 159

31 DE VAL TENA, A.L., op. cit, p. 92
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Esto ocurre en el supuesto de los contratos decegeEl TS en sus Sentencias de 21
de julio y de 26 de abril de 2016 y de 6 de juléo2D17? ha reconocido su encuadre en el
supuesto de hecho el articulo 42, no excluyendxistencia de una contrata, o subcontrata
en su caso, aunque se esté ante una contrataedgpestde forma quest este sirve para
descentralizar la realizacion de obras o servicmmrespondientes a la propia actividad

deben operar las garantias del ET

De igual manera, no se reduce la aplicacion dgn@n del articulo 42 a los negocios
juridicos que se celebren exclusivamente entreopassprivadas, pudiendo tener cabida los
contratos en el sector publico realizados coniktinths administraciones.

Tal como establece en su Sentencia de 12 de dimede 2007, el TS entiende que
el sujeto empresarial al que el supuesto de heeharticulo 42 ET se refiere no esté limitado
a “quien sea titular de una organizacion economicaefffra que manifieste la existencia de
una empresa en sentido econdmico o mercanéplicAndose por tanto las cautelas
establecidas en el mismo, siempre que se cumpldtelio de identidad entre el que encarga

la obra o servicio y la recibe y quien asume diehcargo, a las concesiones administrativas.

Sin embargo, la normativa no realiza mencion agacerca de cual es el negocio
juridico subsumible en el supuesto de hecho digldot42 EP#, por lo que podria entenderse
que la naturaleza del contrato no se circunscribdeaempresa del articulo 1544 CC. En
efecto, son encuadrables en el supuesto de hechibuthdle negocios juridicos que no se
circunscriben al arrendamiento de obras y servicseendo indiferente que los contratos
puedan ser tanto de caracter publico o privadajeonaturaleza civil, mercantil, o incluso
administrativa. Lo relevante es que, con indepetideshe la modalidad contractual suscrita,
se preste una obra o servicio determinado queetsa/o a la propia actividad de la empresa

principal.

Para la puesta en funcionamiento de los mecanimoteccion de los derechos de
los trabajadores que el articulo 42 ET arbitratasées por tanto la existencia de una relacion

de caracter contractual que estuviera basada epidhoracion entre las intervinientes en la

82 STS 707/2016 de 21 de julio, 366/2017 de 26 diéyab01/2017 de 6 de julio
33 STS de 12 de diciembre de 2007 (rec. 3275/2006)

34 ROQUETA BUJ, M& R., “Las principales novedadesaltey de Contratos del Sector Pablico en materia
laboral”, Revista de Jurisprudenciaefebvre, n® 2, 2018, p. 1
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contrata, sin que fuera necesaria la celebraciérurdenegocio concreto, si bien debera
cumplirse que dicha colaboracion tenga por objatoactividad propi&.

El concepto de propia actividad ha sido intergletpor la jurisprudencia conforme a
dos criterios contrapuestos, distinguiendo el TSSentencias de 29 de octubre y de 24 de
noviembre de 1998 entre la actividad indispensable y las actividagies son inherentes al

ciclo productivo.

El primero de tales criterios, adopta una posio@s amplia, lo que implica que en el
concepto de propia actividad entiende incluidassdlo las relativas al ciclo productivo de la
empresa, sino también aquellas otras de caraatgslementario 0 accesorio que se requieren

para el funcionamiento de toda organizacion empes$a

Un ambito mas restringido es el que adopta larsigpostura, limitando la entrada
dentro del concepto soOlo a aquellas actividadek deampresa que se consideren nucleares
para su ciclo productivo, de tal forma que si nbiéra subcontratado su realizacién a otra
empresa, tendria que haberlas realizado ella ifisma

La jurisprudencia ha optado por otorgar el carade “propio” sélo a aquellas
actividades que son inherentes al ciclo produdieda empresa, tal como se puede apreciar
en recientes Sentencias del TS de 21 de febrerale @ayo de 20£& El fundamento de
dicha posicion radica en que las actividades quessideran inherentes, son incorporadas en
resultado final de la empresa principal, con indepacia de que su realizacién haya sido

encomendada o no a otra contratista.

La concrecion de la “propia actividad” supone prarticulo 42 ET una cortapisa a la
aplicacion de su régimen de responsabilidades aubsontratas que no son de actividad
propia reduciendo el nUmero de negocios o contiespuedan tener cabida en su supuesto
de hecho.

35‘GOERLICH PESET, J.M., “Los liites de la regulacida las contratas y subcontratas”, en VV. AA (coord
LOPEZ BALGUER, M., Descentralizacion Porductiva y transformacién deretho del trabajo;Tirant lo
Blanch, Valencia, 2018, p. 23

36 STS de 29 de octubre (rec. 1213/1998) y de 2dbsimbre (rec. 517/1998) de 1998

37DE VAL TENA, A.L., op. cit, p. 96

38 SALINAS MOLINA, F., op. cit, p. 209

39 STS 184/2018 de 21 de febrero y 485/2018 de Saj®m
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Por tanto, tomando en cuenta todo lo anteriordpu@stablecerse que lo relevante para
el supuesto de hecho del articulo 42 ET no é&p@de negocio o contrato que constituya la

contrata o subcontrata, sino que el elemento @ava “propia actividad”.

Por ello puede concluirse que lo realmente relevan efectos de que podamos
identificar un negocio juridico, con independerdéasu naturaleza, a efectos de proteccion de
los derechos de los trabajadores a través dedpensabilidades establecidas en el articulo 42
ET es, no tanto la calificacion juridica que lergtoel ordenamiento, sino mas bien que el
objeto del mismo se refiera a una actividad enalddrdentro del ciclo econdmico de todos
los sujetos que en dicho negocio participan.

2. RESPONSABILIDADES EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL

2.1. PRESUPUESTO Y ALCANCE

El primero de los bloques de responsabilidad esapi@ que se establece en nuestro
ordenamiento, en relacion con las contratas, equel se refiere a las obligaciones de
Seguridad Social. El fundamento de la exigenciaeska responsabilidad no es tanto la
proteccion de los intereses de los trabajadoredeagigs en la subcontrata, sino mas bien la
finalidad recaudatoria de la propia Seguridad $@uaparte de los sujetos que participan en

la descentralizacion productitfa

La normativa reguladora de la responsabilidadgbdigaciones de Seguridad Social,
se encuentra recogida tanto en el ET como en 1aS,.@8 forma que la aplicacion de una u
otra regulacion dependera de que las subcontratascainscriban a uno u otro supuesto de

hecho, pues no resultan idénticos.

En principio, la responsabilidad derivada, paraeeipresario principal, de las
obligaciones de Seguridad Social a cargo de logatsias o subcontratistas seria la que se

establece en el articulo 42 ET:

“2. El empresario principal, [...] respondera solidamente de las obligaciones
referidas a la Seguridad Social contraidas por tositratistas y subcontratistas durante el

periodo de vigencia de la contrata.

4 MONEREO PEREZ, J.L. y SERRANO FALCON, ©p. cit, p. 19
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La responsabilidad que aqui se regula, seria tlgateza solidaria, y operaria en el
supuesto de que la contrata o subcontrata relrarkcteristica de propia actividid
quedando fuera del supuesto hecho del articulogd2llas que no se correspondan con la
propia actividad del empresario principal. En ofrakbras, la responsabilidad solidaria soélo
rige cuando se cumple el supuesto de hecho al gueashecho ya referencia: que las
contratistas y subcontratistas ostenten la condid@empresario-empleador y su actividad se

corresponda con la desarrollada por la empresaipain

Lo que caracteriza a este mecanismo de solidadadue el acreedor de estas
obligaciones esta facultado para exigir la deudaaquiera de los empresarios de la cadena
de contratas, es decir, podra dirigirse contranipresa principal o contra cualquiera de los
contratistas y subcontratistas con los que aqualibiera contratadd liberandose en

cualquier caso la empresa auxiliar de sus obligesi@on la Seguridad Social.

Debe precisarse que, a pesar de que todos ldesafn solidariamente responsables,
dicha responsabilidad no tiene un origen cothitinlLa responsabilidad del empresario
auxiliar, ya sea contratista o subcontratista,eseva de la circunstancia de que es este Ultimo
a quien se le atribuye el cumplimiento de las alglignes de Seguridad Social, mientras que
lo que ocurre con respecto del empresario princquag no tiene relacion laboral alguna con
los trabajadores que prestan sus servicios en mérata, simplemente se produce una

traslacion a este de la deuda que el contratisteiems*.

La extension temporal de la responsabilidad sodid&s la que se establece en el

articulo 42 ET, en su apartado 2:

“2. El empresario principal, salvo el transcurso gizo antes sefialado respecto a la
Seguridad Social, y durante los tres afios sigugerdela terminacion de su encargo,
respondera solidariamente de las obligaciones idéer a la Seguridad Social contraidas por
los contratistas y subcontratistas durante el paoiale vigencia de la contrata”.

4 MERCADER UGUINA, J. R., “Marco juridico de los bajadores en la empresa principal y empresas
subcontratistas” en VV. AA (dir. MONEREO PEREZ, J,lLa externalizacion productiva a través de la
subcontratacién empresarigComares, Granada, 2018, p. 216

421 OPERA CASTILLEJO, M. J.gp. cit, p. 132

43 GARCIA MURCIA, J.,0p. cit p. 48

44 LLANO SANCHEZ, M.,op. cit, p. 242 y 243
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El apartado segundo del articulo 42 ET, estabtlretipos de limites de carécter
temporal. Por un lado, fija el plazo durante elldaa@mpresa es responsable, y por otro, un

limite al contenido de la responsabilidad solidaria

Asi, y tal como establece el propio articulo, ¢hzp de prescripcion para la
reclamacion de dichas deudas es de 3 afios, cuyputdnse inicia en el momento de
finalizacion de la obra o servicio objeto de la teataf®. Por otro lado, las obligaciones de
Seguridad Social por las que se origina la respiidad, solo seran aquellas que se
comprenden en el periodo de vigencia de la contpatalo que, en principio, no respondera
de los incumplimientos producidos antes o trasnalizacion de la misnf& Sin embargo,
esta responsabilidad puede extenderse mas alla diealizacion de la contrata. Asi lo
entendid el TS, en Sentencia de 17 de mayo de*1986 la que se planteaba si la
responsabilidad derivada de accidente laboral deabajador de la empresa contratista ha de
limitarse al tiempo de la contrata 0 ha de exteswlbasta que la situacion de IT se extinga
por causa legal. Considera a este respecto el naibgue Siempre que la incapacidad
temporal que exceda del tiempo de vigencia de mdrata sobre la misma actividad traiga su
causa de la enfermedad o accidente acaecido duetdgetiene consideracion de prestacion
de la Seguridad Social, de la que responde soluaeinte el contratista principal cuando sea
responsable el subcontratista, contratado para lama actividad de la contrata princigal
Ademas, fundamenta lo anterior en que la IT setitaps de dos elementos. Por un lado la
enfermedad o lesion que impide el trabajo durahtempo necesario para la recuperacion

del estado de salud perdido, y por otro, el prgpameso de curacion.

Cuando estemos ante subcontratas de las que sBendeesponsabilidades por
obligaciones de Seguridad Social, pero que no reghaondicionante de “propia actividad”,
ya no estariamos ante lo que se preceptla en difid,,y con referencia exclusivamente a

prestaciones, y no a cuotas, en el ambito de ldaeign recogida en el articulo 168 LGSS:

“1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulod& Estatuto de los Trabajadores ,
para las contratas y subcontratas de obras y s@sicorrespondientes a la propia actividad
del empresario contratante, cuando un empresarygalgdo declarado responsable, en todo

0 en parte, del pago de una prestacion, a tenoloderevisto en el articulo anterior, si la

45 VILA TIERNO, F. y GOMEZ SALADO, M. A.0p. cit, p. 308
46 CAVAS MARTINEZ, F.,op. cit, p. 58

47 STS de 17 de mayo de 1996 (rec. 1902/1995)
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correspondiente obra o industria estuviera contdatael propietario de ésta respondera de
las obligaciones del empresario si el mismo fuessadado insolventg.

A diferencia de lo que ocurre en el caso de lpaesabilidad solidaria en la que
cualquiera de los sujetos de la cadena de contiatagsponde desde el momento en que el
obligado principal sea declarado responsable pouniplimiento de las obligaciones de
Seguridad Social, el mecanismo de responsabilidpigteria que establece la LGSS requiere
de previa declaracion de insolvencia del respoesaisincipat®. Ello implica que el
empresario principal sélo responderd cuando noghederlo quien estuviera obligado en
primer lugar a cumplir con las obligaciones de $iegd Social.

En cuanto al plazo que los acreedores de lasagreses tienen para dirigirse contra el
responsable, habra de estarse al de prescripc&sajderiva del articulo 53.1 LGSS, siendo
este de cinco aflos computables desde el dia sigikqgue se produjo el hecho causante que

da lugar a dicho reconocimiento.

No plantea problemas el contenido material despansabilidad por obligaciones de
Seguridad Social, bien solidaria o bien subsidjasi@ndo pacifico que en estas se incluyen
tanto las cantidades referidas a cotizaciones restariones de Seguridad Social dejadas de
abonar por el empresario subcontratista durantegéncia de la contrata. Por el contrario, si
es problemética la inclusion en dicha responsalidlel empresario principal de las

denominadas mejoras voluntarias.

Tal como establece articulo 43 LGSS, las modadidacontributivas del sistema de
proteccion del sistema de Seguridad Social puedemsjoradas de forma voluntaria, tanto
para el Régimen General como para los especiad¢shleciendo los articulos 238 y ss.

LGSS la forma de realizar dichas mejoras.

La jurisprudencia, en Sentencias del TS de 19 agorde 1998, de 16 de Septiembre
de 1999, de 14 de febrero y 22 de diciembre de*00pta por excluir de la responsabilidad

solidaria atribuida al empresario comitente las amesy voluntarias, configuradas como

48 PRECIADO DOMENECH, C. H., BELTRAN DE HEREDIA RUIB., AGUSTI JULIA, J., “Los fenémenos
interempresariales (subrogacion, cesion ilegalc@uipataciones y grupos de empresatum Socialn® 146,
2019, p. 23

4 STS de 19 de mayo de 1998 (rec. 3797/1997), dke K& ptiembre de 1999 (rec.2587/1998), de 14ler®
(rec. 181/1999) y de 22 de diciembre (rec. 40629)9e 2000
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complementos ald proteccion basica y obligatoria® que otorga la Seguridad Social, siendo
pactadas estas de forma privada entre el propioleashqr y sus trabajadores. La
responsabilidad del empresario principal en matddgamejoras voluntarias de la accion
protectora de la Seguridad Social, deriva, seg(uarisprudencia, de que el articulo 42 ET
s6lo estan comprendidas las prestaciones prewistasaracter obligatorio en el sistema de la
Seguridad Social, pues el precepto en esta materi&eguridad Social no se refiere a deudas

con el trabajador, sino a obligaciones con la SdgdrSocial.

La exigencia de responsabilidad solidaria tiemegekpropio articulo 42.2 ET una
limitacion subjetiva. Teniendo en cuenta dicho epég, no sera exigible la responsabilidad
solidaria del comitente por deudas del auxiliemdndo la actividad contratada se refiera
exclusivamente a la construccién o reparacion queda contratar un cabeza de familia
respecto de su vivienda, asi como cuando el pragietle la obra o industria no contrate su
realizacion por razon de una actividad empresdri8in perjuicio de lo anterior, el comitente
no quedara privado totalmente de responsabilidadjug subsiste la subsidiaria del articulo
168 LGSS, que solo exime de toda responsabilidangresario principal cuando la obra o
servicio se refiereéxclusivamente a las reparaciones que pueda camtedttitular de un
hogar respecto a su vivienaguedando, por tanto, sujeto a responsabiliddu$idiaria, el
supuesto en que el propietario de la obra o industr contrate su realizacién por razén de

una actividad empresarial.

2.2. EXONERACION DE LA RESPONSABILIDAD

La responsabilidad derivada del incumplimiento la® obligaciones de Seguridad
Social, tanto solidaria como subsidiaria, no siempuede ser atribuida al empresario
principal, existiendo supuestos en que este pduéalse de dicha responsabilidad.

Ademas del deber de comprobar la afiliacion y dédos trabajadores que van a ser
empleados en la contrata que se establece enlartigb LGSS, el articulo 42 ET exige a
quienes, ostentando la condicion de empresariofraten o subcontraten el deber de
“comprobar que dichos contratistas estan al coreeti¢ pago de las cuotas de la Seguridad
Social [...J". Ello implica para el empresario comitente lauléad de solicitar a la Tesoreria
General de la Seguridad Social certificado acemlaedtado en el que se encuentra el

50) OPERA CASTILLEJO, M. J.gp. cit, p. 155
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contratista con respecto a las obligaciones de ri8iegliSocial. Frente a esta solicitud, la
exoneracion depende de lo que ocurra con postamhriteniendo en cuenta que la TGSS

tiene un plazo de 30 dias para emitir el certificgde la empresa principal le ha solicitado.

En el caso de que la Administracion dé contestaeroel plazo establecido al efecto a
la solicitud realizada por el comitente, la exonina dependera de si esta certificacion tiene
caracter positivo 0 negativo. Si la certificaci®regativa el empresario solicitante quedara
exonerado de la responsabilidad solidaria delwdatid2.2 ET, tal como establece el TS en la
Sentencia de 6 de julio de 2685Por el contrario, si la TGSS certifica que existieudas
con la Seguridad Social por parte del contratiseulocontratista, siendo esta positiva, y a
sabiendas de ello decide contratar no operara exmaa alguna y sera responsable solidario
con respecto a las deudas que con la Seguridadl| ®oaitraigan los empresarios auxiliares

en el periodo de vigencia de la conttata

Puede ocurrir que solicitada la certificacion kdinistracion deje transcurrir el plazo
de 30 dia¥ sin que sea esta emitida. No existe claridad guarisprudencia respecto a los
efectos que produce la falta de emision en plazia dertificacion. Algin pronunciamiento
judicial sostiene que, en este caso, el emprepanoipal queda exonerado de responder de
las deudas por cuotas que el contratista tuviemala®@eguridad Social antes de iniciarse la
contrata, manifestandose en este sentido lasri®adeadel TS de 28 de octubre de 1996 y de
22 de diciembre de 2000 sin embargo, sentencias posteriores, entre lasegencuentra la
antes citada de fecha 6 de julio de 2005, parsostener una interpretacion distinta cuando
sefalan que la certificacion negativa exoneraadedponsabilidad solidaria a que se refiere
el articulo 42.2 EP>.

En todo caso nacera la responsabilidad solidaaia @l empresario principal si,
conociendo que el contenido de la certificaciordescaracter positivo, decide subcontratar

con la comitente deudora de la Seguridad SociaBnabndo bien a las que se originen

51 STS de 6 de julio de 2005 (rec. 451/2004)
52 MONEREO PEREZ, J.L. y SERRANO FALCON, C., op.,git. 20

53 El plazo que se otorga a la TGSS para emitirfamtio por deudas de la Seguridad Social debe @éeits® en
dias habiles, teniendo en cuenta lo establecidotéulo 30.2 de la LPAC

54STS de 28 de octubre de 1996 (rec. 777/1996)32d#e diciembre de 2000 (rec. 4069/1999)

55 MERCADER UGUINA, J. R.pp. cit, p. 211
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durante la vigencia de la obra o servicio o inclasas anteriores, o también en el supuesto de
que el empresario contrate habiendo omitido lacisotl de certificacion, arriesgandose
entonces a que existan deudas anteriores al id&ci@a contrata y a que surjan también con

posterioridad.

En cuanto al alcance de la exoneracion, la redaat| apartado 1 del articulo 42 ET,
cuando se refiere al deber del empresario prin@patomprobar ue dichos contratistas
estan al corriente en el pago de las cuotas dedguBdad Socili parece circunscribir el
ambito de la exoneracion, y también el de la resaploiidad por obligaciones del
subcontratista anteriores a la contrata, a lasasuae cotizacion, excluyendo a las
prestaciones. De esta forma, si bien el empregangipal no quedaria obligado a responder
de las prestaciones causadas con anterioridadedelaracion de la contrata, en forma alguna
guedaria exonerado de responsabilidad por lasapreses a cuyo pago resultara obligado el
subcontratista, devengadas durante la vigencia deritrata, en virtud de lo establecido por
los articulos 42.2 ET y 168.1 LGSS.

3. RESPONSABILIDAD EN MATERIA SALARIAL

3.1. CONTENIDO DE LA RESPONSABILIDAD

El segundo de los bloques de responsabilidad duena@co normativo de la
subcontratacion regula es el relativo a las desdimiales contraidas por los contratistas y

subcontratistas con sus trabajadores.

La responsabilidad por deudas en materia sakeiadgula en el articulo 42 ET, en su
apartado 2 parrafo 2°:Dt las obligaciones de naturaleza salarial contesidpor los
contratistas y subcontratistas con sus trabajadoespondera solidariamente durante el afio
siguiente a la finalizacion de su encatg&l mecanismo de responsabilidad que en dicho
precepto se constituye, permite a los trabajadeamar sus créditos salariales a quien estos
consideren el sujeto solvente, es decir, tantadral contratista para el que prestan servicios
como ante el empresario principal o incluso cotid®ms conjuntament® En este sentido, la
responsabilidad solidaria se configura por unaepawtno una deuda contraida por un tercero,

56 MONEREO PEREZ, J.L. y SERRANO FALCON, @p. cit, p. 16
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por la que surge el deber legal de responder,otrde la existencia de esa deuda implica una
obligacion de responder frente a un tercero indel@ses decir el trabajador acre€dor

Por otro lado, para que la responsabilidad susjdocme a lo preceptuado en el
articulo 42 ET, debe cumplirse el requisito de lguebra o servicio objeto de la contrata se

corresponda con la actividad que desarrolla la esgpprincipal.

En cuanto al contenido de dicha responsabilididas@, el propio articulo 42 ET, se
refiere a las 6bligaciones de naturaleza salariallo que conlleva un andlisis de qué
percepciones del trabajador tienen esta naturafeiadebemos remitirnos al articulo 26 ET
con el objeto de conocer cuéles son los concemtmmiaes a los que se extiende la

responsabilidad solidaria del empresario princigaé establece:

“l. Se considerara salario la totalidad de las p@aenes econdémicas de los
trabajadores, en dinero o en especie, por la pr@staprofesional de los servicios laborales
por cuenta ajena, ya retribuyan el trabajo efectivwalquiera que sea la forma de
remuneracion, o los periodos de descanso compwaioleo de trabajo [....]

2. No tendran la consideracion de salario las adades percibidas por el trabajador
en concepto de indemnizaciones o suplido por Iesogaealizados como consecuencia de su
actividad laboral, las prestaciones e indemnizae®nde la Seguridad Social y las

indemnizaciones correspondientes a traslados, sisspees o despidas

Por tanto, el alcance material de la responsakdilgtdidaria del empresario principal
se circunscribe a lo que establece el apartadd ardeulo 26 ET, esto es, al salario base,
entendido comola retribucion fijada por unidad de tiempo o de ahry los complementos
salariale®® “fijados en funcion de circunstancias relativas a tndiciones personales del
trabajador, al trabajo realizado o a la situacién gesultados de la emprésaEn
consecuencia, no podra exigirse responsabilidadraitente por aquellas otras prestaciones

que tengan caracter indemnizatorio o que suplanggsnerados por el trabzjo

Sin perjuicio de esta distincibn que ya hace apijr ET, existen conceptos

retributivos cuya naturaleza y, en consecuencia,irglusion dentro del &mbito de

5" MONEREO PEREZ, J.Lgp. cit, p. 353
58 _LLANO SANCHEZ, M.,op. cit, p. 232

59 MONEREO PEREZ, J.L. y SERRANO FALCON, @p. cit, p. 17

22



responsabilidad salarial en aras de aplicar dpamsabilidad del articulo 42, ha sido objeto

de interpretacion por la jurisprudencia.

No es discutible el caracter salarial que ostéataetribucion de las vacaciones,
consideradas como periodos de descanso durargad@dn laboral, a que tienen derecho los
trabajadores. Lo conflictivo aqui es la naturalgazea tendria el pago de dichas vacaciones que
el trabajador no disfrutd durante el periodo desta@on de servicios, por haberse extinguido
su contrato con anterioridad a la finalizacionaledntrata o subcontrata, cuestionandose si es

una retribucibn meramente indemnizatoria o pooatrario tiene caracter salarial.

ElI TS en su Sentencia de 23 de diciembre de®0@tonoce la naturaleza salarial de
estas percepciones teniendo en cuenta dos aspeetasi lado, entiende que las vacaciones
se incluyen dentro del tiempo de trabajo, a pesagued efectivamente no se trabaje por ser
tiempo de descanso. Por otro, la Sentencia de 9naeo de 2003, realizando una
interpretacion & sensu contraribdel articulo 26.2 ET, establece que no puedesidenarse
estas retribuciones incluidas en ninguna de lasidpar a que este reconoce naturaleza
indemnizatoria, por lo que teniendo, en consecaencaracter salarial, se encontrarian
incluidas dentro del &mbito de responsabilidadagiétulo 42.2 ET, tal como afirma el TS en

la Sentencia de 11 de noviembre de 3813

También se ha cuestionado la naturaleza de lagaate tramitacion, definidos en el
articulo 56.2 ET comol& suma de los salarios dejados de percibir desdet¢ha de despido
hasta la notificacion de la sentencia que declarEsémprocedencia o hasta que hubiera

encontrado otro empleo [..]

A pesar de que en un primer momento el TS (Seiatehe 7 de julio de 1993
considero a los salarios de tramitacion incluidoslae responsabilidad salarial de caracter
solidario del empresario principal, por otorgarlegisamente dicho caracter salarial, la
jurisprudencia mayoritaria (Sentencia de 10 deojuly 2 de octubre de 2000 y de 20 de

80 STS de 23 de diciembre de 2004 (rec 4525/2003)

61 STS de 9 de marzo de 2005 ( rec 6537/2003)

62STS de 11 de noviembre de 2013 ( rec 2674/2012)

63 La STS de 7 de julio de 1994 (rec 93/1994) fundamel caracter salarial de los salarios de tranditaen

que el empresario se encuentra obligado al abontmsisalarios dejados de percibir en caso de despid
improcedente o nulo; el articulo 33.1 ET obligahaF@GASA a abonar los salarios pendientes de pago,

entendiéndose como salario la indemnizacion poarisal de tramitacion y ademas dichos salarios se
encontraban sujetos a cotizacion a la Segurida@iSoc
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febrero de 2008) es partidaria de excluir los salarios de trandtace dicha responsabilidad
ya que considera que estd®fien una evidente y clara naturaleza indemnizatg@ues con
ellos se pretende, tanto en los despidos nulos cemdos improcedentes, compensar al
trabajador uno de los perjuicios que para él seivkn del hecho del despido, cual es el no
percibir retribucién alguna desde la fecha de ddspy durante la instruccién del despido
correspondiente sin perjuicio de que puedan tener una vertiesgkarial, como lo es la
obligacion de cotizar por ellos, lo que los confegia como una figura conceptualmente
propia, sin que en ninguno de los dos casos pudiergarsele estricta naturaleza salarial, tal
como establecen las Sentencias del TS de 14 dedj@ili998 y 9 de diciembre de 1999

La delimitacion material de la respdnisdad salarial de caracter solidario en los
términos expuestos, debe ser completada con ldatin de esta, tanto en el ambito
temporal como cuantitativamente. En cuanto al éntg@mporal, la responsabilidad del
empresario principal por obligaciones contraidasl@® contratistas y subcontratistas con los
trabajadores empleados en la contrata, s6lo sededte a aquellas producidagutante el
periodo de vigencia de la contrdfano respondiendo por las contraidas por el ctisteao

subcontratista con anterioridad a la misma o uadiaalizada la misma.

Por otro lado, el articulo 42 ET no contiene nimgueferencia a la cuantia por la que
debe responder el empresario. En este sentido lteds¥se mencion al contenido de dicho
precepto antes de la reforma de 2001, establecientlinces ¢on el limite de lo que
corresponderia si se hubiese tratado de su persfijoaén la misma categoria o puestos de
trabajo’. La supresion de este limite tras la reforma impdjiga el empresario principal ya no
va a responder solo por la cuantia salarial queaci@bel trabajador acreedor en el supuesto
de que este formara parte de la plantilla de spi@rempresa, sino que va a extenderse a la
totalidad de lo adeudado por el contratista o sofpabsta a sus trabajadores empleados en la

contrata o subcontr&fa

Al igual que ocurria en el caso de la respongtdiilipor obligaciones de Seguridad
Social, existe, también en el ambito de la resgulidad solidaria por deudas de caracter

salarial, una limitacion de caracter subjetivo,|cem la que establece el apartado 3° del

64 STS 10 de julio (rec 4486/1998) y de 2 de octifbre 3210/1999) de 2000 y de 20 de febrero de 2066
506/2005)

85 STS 14 de julio de 1998 ( rec 3482/1997) y de @idiembre de 1999( rec 1116/1999)

66MOLERO MARARON, M. L.,op. cit, p. 145
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articulo 42.2 ET, referida a los supuestos en que, teniendo caracter de empresario el
contratista o0 subcontratistala“ actividad contratada se refiera exclusivamente laa
construccion o reparacion que pueda contratar uheza de familia respecto de su vivienda,
asi como cuando el propietario de la obra o indastro contrate su realizacion por razon de
una actividad empresarigllo que implica que la responsabilidad solidaté comitente, en
términos del ET, so6lo entra en juego cuando el mismtia en el marco de su propia

actividad empresariél

El establecimiento por el propio articulo 42 ETuwtemecanismo mediante el cual el
comitente evita que se le atribuya responsabilgtdidaria en materia salarial no implica que
este se exonere de responder en cualquier caso detechos salariales de los trabajadores

empleados en la contrata queden sin cobertura.

En este sentido, las contratas que no cumplampelesto de hecho del articulo 42 ET,
y por tanto no pueda aplicarseles, en su casaslaonsabilidad que en dicho precepto se
arbitra, quedaran sometidas en cuanto a respoigsabdel empresario principal por deudas
de caréacter salarial a lo que se establece entieular 1597 CC. En virtud de este, los
trabajadores del contratista o subcontratista esdpke en la contrata podran reclamar el pago
de sus salarios al empresario principal. Sin enthdagcuantia de la reclamacion se entendera
limitada por la cantidad que el comitente adeudeekemomento de la reclamaciéon al

contratista o subcontratista.

3.2. EJERCICIO DE LA ACCION DE RECLAMACION

Determinado el alcance de la responsabilidad awdiddel empresario principal en
materia salarial, es preciso establecer el plazante el cual opera dicha responsabilidad y
los trabajadores del contratista o subcontratise&den dirigirse contra él para reclamarle los

salarios que su empleador les adeuda.

El propio articulo 42 ET establece qui#e“las obligaciones de naturaleza salarial
contraidas por los contratistas y subcontratistasn csus trabajadores respondera

solidariamente durante el afio siguiente a la fipation del encardo Por tanto, el

67 MONTOYA MELGAR, A., GALIANA MORENO, J. M® , SEMPRE NAVARRO, A. V. y RIOS
SALMERON, B., “Comentario al articulo 42 del Estatule los Trabajadores (). Subcontratacién de obra
servicios”, Aranzadi, 2007, p. 4
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empresario principal quedara liberado de cualgesponsabilidad transcurrido el plazo de un
afo, siendo el “dies a quo” del mismo el dia sigigieal de finalizacion de la obra o servicio

objeto de la contrata o subcontfita

Precisamente en relacidbn a este plazo establamid@l ET es donde radica la
problematica. En primer lugar debe definirse lairséza de dicho plazo. En este sentido, y
en base a que el propio articulo 42 no establepesamente si este es de prescripcion o de
caducidad, por lo que debe estarse a la regla @jezreel ordenamiento laboral, que es la de

prescripcion a falta de expresa determinacion.

Teniendo presente lo anterior y la configuracidwpg de la prescripcion, que permite
la paralizacion de la misma, la dificultad plangaddica en determinar cdmo se detiene el
trascurso de dicho plazo, y si en concreto, edaratite que la reclamacion se realice tanto al

contratista o subcontratista como al empresaritcypal.

La solucion adoptada por la jurisprudencia (Sasiésnde 20 de septiembre de 2007 y
de 5 de diciembre de 20y ante este escollo viene radicando en la difeseraitre las
responsabilidades de los sujetos intervinientelm erontrata o subcontrata. Asi, mientras la
responsabilidad del comitente es la que se estlgliee!| articulo 42 ET, que se deriva del
incumplimiento en materia salarial por parte deitcatista con sus trabajadores que prestan
servicios en la contrata o subcontrata y se cordigomo una garantia al cumplimiento de
estas obligaciones; el contratista empleador desestabajadores responde segun el
mecanismo establecido en el articulo 59 ET, quéditmestablece un plazo de prescripcion

de un afo.

Por tanto, la solidaridad que el ET estableceusdp entenderse como la establecida
en el articulo 1137 CC, y en conclusion la intecrap del plazo de prescripcidn no puede ser
entendida en los términos del articulo 1974, sine @ reclamacion que se haga bien al
empresario principal, bien al contratista o submdista, no implicara la paralizacién del

plazo de prescripcidn con respecto al otro.

Sin embargo, esta doctrina fue puesta en dudalfgexcmo. Magistrado D. Sebastian
Moralo Gallego, que formulé voto particular a lanfamcia del TS 978/2017, de 5 de

diciembre. En el mismo, rebate el fallo de la Saiendiendo que, el distinto titulo por el que

%8 DE VAL TENA, A.L., op. cit, p. 104

%9 STS de 20 de septiembre de 2007 ( rec 3539/20@)8/2017 de 5 de diciembre
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deben responder comitente y contratisteo “desvirtia la naturaleza solidaria que el
legislador ha decidido atribuir a la responsabililade la empresa principal frente al
trabajador de la contratista entendiendo entonces que dicha responsabilidaggra por

las reglas que contienen los articulos 1137 y eigas y 1974 CC. Por otro lado, siendo el
plazo de prescripcion del articulo 42 ET, coinctderon el establecido en el articulo 59 ET,
lo Unico que implica es quebedece al hecho de que la empresa principal,exatitia de la
empleadora, soélo responde por las deudas salariqlesse producen durante la vigencia de
la contratd. En conclusion, al ser en ambos casos el misrapoptle prescripcion, entiende
gue la reclamacion del trabajador a su empleadalizada, eso si, durante el afio siguiente a
la finalizacién de la contrata o subcontrata, mtepe la prescripcion frente al empresario

principal en aplicacion del articulo 1974 CC.

Teniendo en cuenta que cuando el empresario pahauede exonerado de
responsabilidad solidaria conforme a los términekadticulo 42 ET subsiste la accion de
reclamacion del articulo 1597 CC, es preciso detenrrel plazo durante el que el trabajador
que ha prestado sus servicios en la contrata @mstriata puede ejercitar la reclamacion que le

corresponde.

El propio precepto regulador de dicha accion dganeacion no realiza mencion
alguna sobre el plazo en cuestion, por lo que debdirse a las normas en las que el propio

CC prevé los plazos generales para el ejercicacd®nes que no tengan un plazo especial.

Asi, y partiendo de que los plazos aqui son dscgpeion y no de caducidad, es el
articulo 1966 CC el que fija un plazo para el ép@wcde la accidén del articulo 1597 del
mismo texto legal: Por el transcurso de cinco afos prescriben las @oes para exigir el
cumplimiento de las obligaciones siguientes:[...] B& de cualesquiera otros pagos que

deban hacerse por afios o en plazos mas breves
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4. RESPONSABILIDAD EN MATERIA DE PREVENCION DE RIES GOS
LABORALES

4.1. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA POR INFRACCIONE S
EN MATERIA PREVENTIVA

El marco normativo en el que se inserta la respwidad derivada del
incumplimiento de medidas de prevencion de rietgograles, cuya finalidad esdmbatir la
siniestralidad laboral, reforzando la seguridadg dalud en el trabajo en los supuestos de
concurrencia de actividades empresariales en urmmisentro de trabajo, esto es, en los
casos cada dia mas habituales en que un empresaboontrata con otras empresas la
realizacion de obras o servicios en su centro dabdjd’’®, estd constituido

fundamentalmente por la LPRL y su normativa de rdeta.

Mientras que lo pretendido por los mecanismosedpansabilidad establecidos en el
articulo 42 ET y la LGSS es la proteccion de logresos de la Seguridad Social y los
derechos salariales de los trabajadores, el biéfiga protegido de la LPRL se constituye en
la proteccion del derecho a la vida e integrida@nto fisica como psiquica, amparado por el
articulo 40 CE.

El pilar clave en esta regulacion que introduceR&L se encuentra recogido en su
articulo 24, en el que, bajo la rabrica de “cooadion de actividades empresariales”, ademas
de establecer, para los empresarios intervinieatesa relacion de subcontratacion, las
obligaciones de coordinar sus actividades prevasthapartado 1 de dicho articulo- y de
adoptar fas medidas necesarias para que aquellos otros esapios que desarrollen
actividades en su centro de trabajo reciban laiinfacion y las instrucciones adecuadas, en
relacion con los riesgos existentes en el centréral@ajo y con las medidas de proteccion y
prevencion correspondientes, asi como sobre lasdagdle emergencia a aplicar, para su
traslado a sus respectivos trabajaddrespartado 2-, fija para las empresas que raouat
mecanismo de la subcontratacién, la obligaciénidigav que las normas de prevencion de

riesgos laborales sean cumplidas por el resto geemas auxiliares con las que contratan:

70 Exposicién de motivos del RD 171/2004 de 30 deemmor el que se desarrolla el articulo 24 deR&L.
" DE VAL ARNAL, J.J. “Deberes de seguridad y salatidral y externalizacion de actividades empressaial

la coordinacién”, en VV.AA (coord. DE VAL TENA, A.Ly dir. RIVERO LAMAS, J), Descentralizacion
Productiva y Responsabilidades Empresariales. Bs@Qurcing Thomson Aranzadi, Navarra, 2003, p. 165
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“3.Las empresas que contraten o subcontraten cas d&r realizacion de obras o
servicios correspondientes a la propia actividad atpuellas y que se desarrollen en sus
propios centros de trabajo, deberan vigilar el climpento por dichos contratistas y

subcontratistas de la normativa de prevencion degos laboralé's

Esta obligaciéon de vigilancia, que es aplicabletadaal empresario principal en
relacion con sus subcontratistas, como a estoslaoisuyos, y que constituye el nucleo
fundamental de la responsabilidad empresarial @éariaale subcontratacion, requiere que la
obra o servicio que va a ser desarrollada por meegli@a contrata o subcontrata sea relativa a
la propia actividad de la empresa comitente, y o lado, que dicha actividad sea

desarrollada dentro del propio centro de trabaj@ daisma.

Dejando a un lado el aspecto de la propia activiqae ya ha sido expuesto
anteriormente, procede examinar en detalle el @ioa®e “centro de trabajo” como elemento

necesario para el nacimiento de la obligacion daawicia.

Por un lado, el ET aporta una definicion de cemteotrabajo en su articulo 1.5,
atribuyendo a este la consideracién dailad productiva con organizacion especifica, que
sea dada de alta, como tal, ante la autoridad l&bbrSin embargo, el Real Decreto
171/2004 que desarrolla el articulo 24 LPRL, estblun concepto propio de centro de
trabajo en su articulo 2.a, de forma que a eswstasf se considerard como talialquier
area, edificada o no, en la que los trabajadorebadepermanecer o a la que deban acceder

por razén de su trabajo

La jurisprudencia parece decantarse por este Ultonoepto de centro de trabajo, de
caracter mas amplio, y vinculado a la actividadp@ale la empresa principal. Asi ocurre en
la Sentencia del TS de 22 de noviembre de 20@2 la que se discute si el accidente sufrido
por un trabajador que realizaba sus tareas deamfotde postes de tendido eléctrico, puede
ocasionar la responsabilidad del empresario prahcigue este caso se dedicaba a prestar
servicios de telefonia. Por tanto, reconoce quegesar de que las tares que realizaba en el
momento del accidenteséan en despoblado o en el campo, realmente agyestiin centro de

trabajo de la empresa principal que ha contratads fareas.

La LPRL no asigna al incumplimiento del deber dglancia un tipo determinado de

responsabilidad. Del incumpliendo del deber delafigia que impone el articulo 24.3 LPRL,

72STS de 22 de noviembre de 2002 (rec. 3904/2001)
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surgen para los infractores determinadas conse@sen®cogidas originariamente en el
apartado 2 del articulo 42 del mismo texto nornoatha entrada en vigor del R.D.L. 5/2000,
4 agosto, por el que se aprueba el texto refurdigda Ley sobre Infracciones y Sanciones en
el Orden Social, supuso la modificacién de deteachils preceptos de distintas leyes, entre
ellas la LPRL. Asi, el articulo 42.2 LPRL, entreost fue derogadd, y sustituido por el
articulo 42.3 LISOS, en el que se recoge el misordenido que en el precepto por este
sustituido: ‘3. La empresa principal respondera solidariamenten dos contratistas y
subcontratistas a que se refiere el apartado 3atticulo 24 de la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales del cumplimiento, durante elquiride la contrata, de las obligaciones
impuestas por dicha Ley en relacion con los tratlajas que aquéllos ocupen en los centros
de trabajo de la empresa principal, siempre quafeaccion se haya producido en el centro
de trabajo de dicho empresario principapudiendo entenderse incluida la responsabilidad
tanto civil, penal, administrativo- sancionadoriauso de Seguridad Social.

Es precisamente por ese incumplimiento del debergilancia propio del empresario,
por lo que se le atribuye una responsabilidad mensen objetiva, basada no en un
incumplimiento de un tercero, sino que la respailidald solidaria que en virtud de dicho
precepto se le imputa se conecta con el incumpiitmidel deber de vigilancia que a su cargo
se establece en el articulo 24.3 de la LPRL; ytqaato, lo que le convierte en responsable no
es el hecho objetivo de la contrata o subcontrsiteg el incumplimiento de su propia
obligacion, en este caso, de vigilancia. De estandp la atribucion de responsabilidad
solidaria no se produce de manera objetiva, singreud del caracter culposo de su omision
—culpa “in vigilando™-.

Sin embargo, ese deber “in vigilando” que estabétqeopio articulo 24 LPRL no se
limita a que el empresario principal compruebesstemplen o no por el empresario auxiliar
las normas de seguridad e higiene. Al contraeéantumbe ademas el deber de garantizar
gue los trabajadores prestan sus servicios en@onds de salud y seguridad adecuadas.

En este sentido, la responsabilidad derivara, polado de la omisién por parte del
propio comitente de la comprobacion de cumplimigudo los empresarios auxiliares, y por
otra parte, del incumplimiento de los contratistasubcontratistas de las medidas de

seguridad adoptadas en el centro de trabajo dedipal’*

3 El apartado 2 del articulo 42 LPRL fue suprimidw |& disposicién derogatoria Gnica 2.c del RDLOBR de
4 de agosto, por el que se aprueba la LISOS

7# MONEREO PEREZ, J.L. y ALVAREZ MONTERO, .Aop. cit, p. 88
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4.2. PRESTACIONES Y RECARGOS

De la falta de cumplimiento de las previsiones erienia de prevencidén de riesgos
laborales puede derivarse la atribucion de regimidad al empresario principal, en orden a
las prestaciones derivadas de accidentes de trahgodo concurran los supuestos a que se
refieren los articulos 242 - incumplimiento portpade las empresas de las Ordenes de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social y de éssluciones de la autoridad laboral en
materia de paralizacién de trabajos que no cumpkanormas de seguridad y salud- y 244 de
la LGSS - incumplimiento por parte de la empresalaleobligacion de efectuar los
reconocimientos médicos previos o periodicos-, guestos en relacion con los 168.1 LGSS
y 42 ET, establecen distintos supuestos de respitidsa directa, solidaria y subsidiaria del
empresario principal con respecto a las prestasidegvadas de los accidentes de trabajo en
caso de concurrencia de alguno de los incumplimgeantes descritos. Asi, en cuanto al
primero de dichos incumplimientos, la responsaadidel empresario principal sera directa,
si la orden de paralizacién finalmente desatendéddirigida al mismo, siendo, en otro caso,
al igual que sucede en el segundo de los repatidamplimientos, solidaria, si la contrata se
corresponde con la propia actividad de empresainaipal, 0 subsidiaria si esta circunstancia

no concurre.

Especialmente polémica resulta la posibilidadadentlusion, entre los supuestos de
responsabilidad que recogen los articulos 42 E&8/LIGSS, del recargo de prestaciones por
omision de medidas de seguridad, figura reguésdal articulo 164 LGSS. Dicho precepto
establece que las prestaciones econdmigas tengan su causa en accidente de trabajo o
enfermedad profesional se aumentaran, segun laegiaV de la falta, de un 30 a un 50 por
ciento, cuando la lesion se produzca por equipodraeajo o en instalaciones, centros o
lugares de trabajo que carezcan de los medios d¢epcion reglamentarios, los tengan
inutilizados o en malas condiciones, o cuando nbhagn observado las medidas generales
o particulares de seguridad y salud en el trabajolas de adecuacion personal a cada
trabajo, habida cuenta de sus caracteristicas ylaledad, sexo y demas condiciones del
trabajador’, imputando la LGSS responsabilidad por el inclimignto de las medidas que
se establecen en la LPRL en base al concepto deeganp infractor, no pudiendcsér
objeto de seguro alguno, siendo nulo de pleno deremialquier pacto o contrato que se

realice para cubrirla, compensarla o trasmitifla
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Tal como ya se dijo con anterioridad es necesau®, gon el objeto de imputar
responsabilidad al comitente conforme al articlB34LISOS, el incumplimiento de las
medidas de prevencion de riesgos laborales se praden el centro de trabajo de titularidad

del empresario principal.

Lo relevante en este sentido es que la imputatgdmesponsabilidad por recargos debe
hacerse a quien sea el empresario infractor denkdidas de seguridad que debian ser
adoptadas en su propio centro de trabajo por éhgisle forma que, tal como establece el
TS en su Sentencia de 20 de marzo de 201 se trata de un mecanismo de ampliacion de
la garantia en funcion de la contrata, sino de umssponsabilidad que deriva de la
obligacion de seguridad del empresario para todms due prestan servicios en un conjunto
productivo que se encuentra bajo su coritrBlor tanto, debe desvincularse el hecho de que
los trabajadores que prestan sus servicios ennf@ata o subcontrata mantienen su relacion
laboral con la contratista, siendo clave la cirtamsia de que la obra o servicio que
desarrollan y que ha sido objeto de descentrafimase desarrolla en ocasiondsjo el
control y la inspeccion de la empresa principakrorelacion con lugares, centros de trabajo,
dependencias o instalaciones de ésta, y que ademsitos y consecuencias de ese trabajo
repercuten en ella Este razonamiento es el adoptado con anteridmigiala Sentencia del TS
de 18 de abril de 1992 en el que se reconocia la existencia de respitidsalopor recargos
derivados del incumplimiento de medidas de segdyida concreto porque la principal se
encontraba obligada a la conservacion y mantentmidel buen estado de unos postes
eléctricos en el que trabajaba el empleado ac@dentjue prestaba sus servicios en la
contrata, omision de la que se derivo el accid@tieral produciéndose una extension del

ambito territorial del centro de trabajo de la eesjarprincipal.

Esa responsabilidad, imputada al principal comgresario infractor, puede serlo en
forma exclusiva, cuando la omision de las debidaslidas de seguridad es atribuible
Gnicamente al mismo, o compartida con el subcastaaten cuyo caso se aplicaria el
mecanismo de solidaridad que contempla el artit@ld RGRSS, a cuyo tenorSélvo que
las normas legales de aplicacion a los concretqausstos de responsabilidad establezcan
otra cosa, no podran exigirse por responsabilidatidaria, subsidiaria o mortis causa, las

sanciones pecuniarias ni los recargos sobre pregies econdmicas debidas a accidentes de

75STS de 20 de marzo de 2012 (rec 1470/2011)

76 STS de 18 de abril de 1992 (rec 1178/1991)
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trabajo y enfermedades profesionales causadosgitar fle medidas de seguridad e higiene
en el trabajo salvo, respecto de estos Ultimos,ayigta declaracién de responsabilidad de la

entidad gestora competente

De todo lo anterior puede extraerse que la impriade la responsabilidad aqui
examinada exige, por un lado, que el empresarmorel de forma exclusiva o, en su caso,
compartida con el subcontratista, a titulo de otbede un deber de seguridad exigible al
mismo de forma directa, o del de vigilancia sobee dfectiva aplicacion, por los
subcontratistas, de las debidas medidas prevergivasa LPRL le impone, por ser el titular
de un centro de trabajo en el que se va a desartwih obra o un servicio del que, en ultimo
término, va a resultar beneficiado. Por otro lad@ndo se trata de la omision del deber de
vigilancia, es necesario, de una parte, que etlanté se haya producido dentro del centro de
trabajo del empresario comitente, y, de otra qumkdrata o subcontrata se corresponda con
la propia actividad de la empresa principal.

4.3. RESPONSABILIDAD CIVIL Y PENAL

Del incumplimiento de las medidas de prevencionridegos laborales no sélo se
derivan consecuencias en orden al pago de prestgcte Seguridad Social, estableciendo el
articulo 42.1 LPRL &l incumplimiento por los empresarios de sus oloiig@es en materia de
prevencion de riesgos laborales dara lugar a regatnilidades administrativas, asi como, en
Su caso, a responsabilidades penales y a las siyitg los dafos y perjuicios que puedan

derivarse de dicho incumplimierito

En cuanto al ambito civil, teniendo en cuenta que no existe relacién cdaothc
alguna entre el comitente y el empleado de la esapsexiliar que presta sus servicios en la
contrata o subcontrata que sufre el accidente @amsecuencia de la inobservancia del deber
de vigilancia por parte de aquel, la responsalllida este ambito se regiria, bien por el
articulo 1902 o, incluso, por el 1903 CC.

El articulo 1902, partiendo de la inexistenciaata relacion contractual, establece el

deber de reparar a quien cause un dafio, haya®idmwlpa o negligentemente.

77 LLANO SANCHEZ, M.,o0p. cit, p. 322y 323
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Teniendo en cuenta que el deber in vigilando icapia que el empresario principal
debia controlar el cumplimiento de las medidas agncion de riesgos laborales a los
empresarios contratista y subcontratistas, asi arnacérselas cumplir, puede adoptarse el
mecanismo de responsabilidad del articulo 1.903“C&:obligacion que impone el articulo
anterior es exigible, no sélo por los actos u oomisis propios, sino por los de aquellas
personas de quienes deba responder [...] Lo sonngewate los duefios de establecimiento o
empresa respecto de los perjuicios causados podspsndientes en el servicio de los ramos

en gue los tuvieran empleados, o con ocasion déusggnes.

En el ambito pendl, la omision del deber de vigilancia impuesto paaréiculo 24.3
LPRL supone la puesta en peligro de la vida ddriisajadores que trabajan en la contrata,
siendo esta, la conducta tipica del articulo 316“C&s que con infraccién de las normas de
prevencion de riesgos laborales y estando legalemettigados, no faciliten los medios
necesarios para que los trabajadores desempefactstidad con las medidas de seguridad
e higiene adecuadas, de forma que pongan asi egrgpgrave su vida, salud o integridad
fisica[...]”, siendo castigada esta conducta con pena démpis 6 meses a tres afos, y multa

de seis a doce meses.

Si de la omision del deber de vigilancia al quenei obligado el empresario principal,
se originase un accidente, causando este un sultdioso a los trabajadores, o incluso, de
muerte, la tipificacion del delictual de la conduestaria recogida en otros preceptos del CP.
Asi, en el primer supuesto, se estaria a lo dispwaslos articulos 147 y ss. CP, siendo de
relevancia el apartado 3° del articulo 152 CP,leque se impone la pena de inhabilitacion
para ejercer la profesion por tiempo de seis masemtro afios, cuando el delito de lesiones

se haya cometido por imprudencia profesional.

Del resultado de muerte, originado también poriom@udencia profesional derivada
de la omision del deber de vigilancia, se derivahabilitacion en los mismos términos que
en el delito de lesiones. En este caso, seran liea@pn los articulos 138 y 142 CP,
castigandose con pena de prision de diez a quiiee @inhabilitacion para profesion de tres

a seis.

Cuando la actuacion del empresario principal saacionable en via penal y
administrativa, el apartado 2 del articulo 3 LIS€@&templa queén los supuestos en que las

infracciones pudieran ser constitutivas de iligitenal, la Administracion pasara el tanto de

" DE VAL TENA, A.L., op. cit, p. 117
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culpa al organo judicial competente o al Ministerfascal y se abstendrd de seguir el
procedimiento sancionador mientras la autoridad iguml no dicte sentencia firme o
resolucion que ponga fin al procedimiento o miesiteh Ministerio Fiscal no comunique la
improcedencia de iniciar o proseguir actuaciohdsllo, afiadido a la prevision realizada por
la misma norma en el apartado 1 del mismo prec#eta, a interpretar que, en el caso de que
la conducta sea sancionable en via penal, la nmanedntenida en la LISOS cede en favor
de la aplicacion del CP, y por tanto, conformeraigipio rector “non bis in idem”, la misma

conducta sélo podra ser sancionada en el ambital.pen

5. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVO SANCIONADORA

No pueden considerarse incluidas, a priori, eramabito de la responsabilidad
solidaria del art. 42 ET las que tienen su origiehas infracciones previstas en la LISOS, en
atencion a su naturaleza sancionadora y por laesig del principio de culpabilidad propio
del derecho sancionador. Sin embargo, en la adadlel articulo 23 de la LISOS contempla
la responsabilidad solidaria de los empresarioscQuné&raten o subcontraten la realizacion de
obras o servicios correspondientes a la propiaidatl respecto de las infracciones a que se
refiere el mismo precepto en su apartado 1.a), istenses en: Dar ocupaciéon como
trabajadores a beneficiarios o solicitantes de penss u otras prestaciones periddicas de la
Seguridad Social, cuyo disfrute sea incompatible elotrabajo por cuenta ajena, cuando no
se les haya dado de alta en la Seguridad Sociakeo#acter previo al inicio de su actividgd
cometidas por el empresario contratista o subdistaadurante todo el periodo de vigencia
de la contrata, al establecer qué:o$ empresarios que contraten o subcontraten la
realizacion de obras o servicios correspondientedaapropia actividad, responderan
solidariamente de las infracciones a que se refedr@partado 1.a) anterior, cometidas por el
empresario contratista o subcontratista duranteot@d periodo de vigencia de la contragta
infraccion en la que, en definitiva, se traducmelimplimiento por el empresario principal de
la obligacion de comprobar, con caracter previin@io de la prestacion de la actividad
contratada o subcontratada, la afiliacion y altaae®seguridad Social de cada uno de los
trabajadores subcontratados durante el periodojedeic@dn de la contrata o subcontrata,
establecida en el articulo 16.5 LGSS.

Igualmente, el articulo 42.3 LISOS establece otopussto de responsabilidad

solidaria en materia de prevencién de riesgos ébsrya analizado*3. La empresa
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principal respondera solidariamente con los corigtas y subcontratistas a que se refiere el
apartado 3 del articulo 24 de la Ley de PrevendiénRiesgos Laborales del cumplimiento,
durante el periodo de la contrata, de las obligags impuestas por dicha Ley en relacion
con los trabajadores que aquéllos ocupen en losragmle trabajo de la empresa principal,
siempre que la infraccion se haya producido eneglto de trabajo de dicho empresario

principal”.

Por su parte el articulo 12.4 del Real Decret®2004, de 11 de junio, por el que se
aprueba el Reglamento General de Recaudacion 8edaridad Social (RGRSSAdmite,
aun limitadamente y como excepcion, la posibilid# atribucion de responsabilidad
solidaria, en materia de sanciones administrats@ls, en los casos en que las normas legales
lo establezcan, atendiendo, en los restantes doguesl caracter personalisimo de la
responsabilidad, con el siguiente terft@alvo que las normas legales de aplicacion a los
concretos supuestos de responsabilidad establentan cosa, no podran exigirse por
responsabilidad solidaria, subsidiaria o mortis sal las sanciones pecuniarias ni los
recargos sobre prestaciones econdémicas debidascaletes de trabajo y enfermedades
profesionales causados por falta de medidas derskghie higiene en el trabajo salvo,
respecto de estos ultimos, que exista declaracémedponsabilidad de la entidad gestora

competenteé

Lo anteriormente expuesto determina, a contranslsejue, salvo en los casos en que
las normas legales lo establezcan, el empresainaigal no es responsable, ni en forma
solidaria ni subsidiaria, del incumplimiento de lalligaciones de seguridad social que
pudieran corresponder al subcontratista, en vidab principio de tipicidad que rige en

materia sancionadora.

Por otro lado, la LISOS, contempla el supuestowedg la conducta que esta misma
sanciona, derive también ilicito penal, como yalige con anterioridad. A diferencia de lo
gue ocurre con las responsabilidades en materilayaile Seguridad Social, el articulo 3 del
citado texto normativo, y en aplicacion del pringignon bis in idem”, las sanciones en
materia penal y administrativa son incompatiblésdo el resultado de ello que la sancion
penal absorbe a la administrativa, cuando conclarddentidad en sujeto, hecho y

fundamento.
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6. LA ACCION DE REPETICION

La atribucién legal de responsabilidad al empiesaomitente, derivada de
incumplimientos cometidos por terceros con los faecontratado o subcontratado, no
implica que a pesar de imponérsele el deber demdsp por la totalidad de la deuda, deba

asumir dicha obligacion por entero.

Asi, el ordenamiento civil arbitra un mecanisma eb objeto de resarcirse del pago
realizado por cuenta de un tercero. Esta figutapkeida en el Codigo Civil como accion de
reembolso o de repeticion, tiene distintas vertignén funcidn de la naturaleza de la

responsabilidad que al comitente se le atribuya.

Partiendo de que la responsabilidad atribuiblec@hitente podia tener caracter
solidario o subsidiario en funcién de si la obraesvicio se correspondia con la propia
actividad de la principal, debe distinguirse emr@esarcimiento cuando aquel paga por ser
responsable solidario o subsidiario.

Siendo el empresario principal responsable satidkr propia configuracion dada por
el cddigo civil a las obligaciones de dicha natzal permite que pueda hablarse de dos
relaciones, una externa con el acreedor, regula@harticulo 1.144 CC que establece gele “
acreedor puede dirigirse contra cualquiera de laudores solidarios o contra todos ellos

simultdneamente’y otra interna, respecto de los obligados solidagntre si.

El articulo 1145 CC, permite a quien le fue re@ddmla deuda y que realizo el pago
“reclamar de sus codeudores la parte que a cadaasmeesponda [...]. En principio, la
relacion interna de los deudores solidarios erite sasa en lo preceptuado en el articulo
1138 CC, esto es, en la mancomuniddd:]“el crédito o la deuda se presumiran divididos
en tantas partes iguales como acreedores o deudwgs, reputandose créditos o deudas
distintos unos de otros”Sin embargo, esta presuncion “iuris tantud® mancomunidad
admite prueba en contrario. Esto es lo que recoab®& en su Sentencia de 13 de abril de
2016°, en la que se admite la destruccion de la preSore mancomunidad que establece el
articulo 1138 CC. En este sentido, quien ejereitadcion de repeticion debe probar que su
parte en la deuda es menor o inexistente, por sgomo incluso total y exclusiva, la

responsabilidad de los demas deudores o de algualod.

" STS 249/2016 de 13 de abril
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Sin embargo, cuando la accién de repeticidon seigjgor el pago realizado en virtud
de la responsabilidad que se deriva del articu@BX9C, por actos u omisionege' aquellas
personas de quienes se debe respondarTS establece en su Sentencia de 6 de marzo de
2015° que sera de aplicacion lo previsto en el artid864 CC: El que paga el dafio
causado por sus dependientes puede repetir de &stgse hubieses satisfechdicha
responsabilidad se fundamenta en una culpa “inavigo”, por lo que se puede entender que
no es responsable del dafio, sino sus dependipotds, que podra repetirse la totalidad de lo

abonado.

Por el contrario, cuando por encontrarse la obsgreicio objeto de la subcontrata
fuera de la propia actividad de la empresa prithclpaesponsabilidad imputada al comitente
ya no es solidaria sino subsidiaria, por lo queesios términos, ya no podra ejercitarse la
accion de reembolso prevista en el 1145 CC. El nmiegce al que habra de recurrir el
empresario principal, ahora acreedor de los empossauxiliares, es la contenida en el
articulo 1158 CC.:[...] El que pagare por cuenta de otro podra reclandat deudor lo que
hubiese pagado, a no haberlo hecho contra su eapvekintad. [...], teniendo en cuenta
qgue el empresario principal debia responder pdelala integra porque quien era obligado en
primer término habia sido declarado insolventedpe@éndose aqui una subrogacién por
parte del empresario principal en los derechostepi@ el acreedor frente al deudor, esto es,

el empresario contratista.

Sea cual sea el mecanismo que el empresario falraeba ejercitar para resarcirse de
lo que correspondia pagar a otro, el orden jumsol@l competente para conocer del
procedimiento que se desencadenara tras la inteijgosge la accion pertinente en cualquiera
de los casos previstos ya no sera el social, sieotendran competencia para conocer de la
pretension defendida por aquel los 6rganos deikdjacion civil.

7. CONCLUSIONES

La subcontratacion como manifestacion de la eateacion productiva es un
fendmeno que lleva tiempo desarrollandose. Mueadgrallo son las normas ya existentes

desde principios del siglo pasado, en las que seaba la proteccidén de los trabajadores de

80 STS 129/2015 de 6 de marzo
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las empresas contratistas mediante el establedond la responsabilidad subsidiaria del
empresario principal para el caso de que estamiploeran sus obligaciones laborales.

El auge que experimenta el fenomeno de la destieation a partir de 1970, como
mecanismo para la adaptacion a los cambios expeatideh@s por un mercado influenciado por
las consecuencias de una incipiente globalizapidsp de manifiesto la necesidad de arbitrar
medidas que contribuyeran a tutelar de forma mi@&nsa los derechos de quienes prestan
servicios para las empresas subcontratistas, esi@hdlose un sistema normativo de
proteccion de los trabajadores empleados en ltiatds formas de descentralizacion, basado
en un sistema de responsabilidades para los sujei® con la condicion de empresarios,
conculquen los derechos de los trabajadores engdeadla subcontrata, que encuentra su eje
central en los preceptos contenidos en la Secé@el2Capitulo Il del Titulo | del Estatuto
de los Trabajadores, bajo el titulo de “Garanti@sgambio de empresario”, y, en particular,
en su articulo 42, en el que se establecen una derresponsabilidades tanto en materia
salarial como de Seguridad Social, con apoyo emasde caracter complementario, comun
o sectorial, como son la regulacién contenida ebdaeligo Civil, lo dispuesto en los articulos
142 y 168 de la Ley General de la Seguridad, entoumresponsabilidad por obligaciones de
esta naturaleza; la Ley de Prevencién de Riesgtwrhkes, la Ley de Infracciones y
Sanciones en el Orden Social, que igualmente es®blun régimen especial de
responsabilidades para los empresarios intervigsean la subcontrata, y Ley 32/2006 de 18

de octubre, reguladora de la Subcontratacion Seetor de la Construccion.

Asi, el articulo 42 ET fija la responsabilidad idatia del empresario principal
respecto de las obligaciones de Seguridad So@alayiales contraidas por los contratistas y
subcontratistas, pretendiendo evitar que quiemseeatra mejor situado en la cadena y que
se beneficiara de los resultados de la obra o cerguede inmune ante una posible
insolvencia de los que se situen en la cadenagimjal de él, derivandose perjuicios para los
trabajadores, responsabilidad que operaria solenceando se cumpla el supuesto de hecho
de que las contratistas y subcontratistas ostéateandicion de empresario-empleador y su
actividad se identifique con la desarrollada paertgpresa principal.

Cuando estemos ante subcontratas de las que Bendeesponsabilidades por
obligaciones de Seguridad Social, incluidas laatirgls a cuotas de cotizacién en aplicaciéon
de lo dispuesto en el articulo 142 LGSS, pero queednan el condicionante de “propia

actividad”, ya no estariamos ante lo que se préaeeph el ET. La regulacion aplicable en
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estos supuestos de contratas o subcontratas, sengnacrecogida en el articulo 168 LGSS,
que establece la responsabilidad subsidiaria dedresario principal con respecto a las
prestaciones de cuyo pago haya sido declaradorresiple el subcontratista, en el caso de que

este haya sido declarado insolvente.

En materia sancionadora, aun cuando, con carfeteeral, nuestro ordenamiento
juridico consagra el caracter personalisimo derdaponsabilidad por infracciones
administrativas, existen dos ambitos en los quel®0OS determina la responsabilidad
solidaria del empresario principal con respectasanfracciones de los subcontratistas, cuales
son el de la contratacion como trabajadores aficear@®s o solicitantes de pensiones u otras
prestaciones periddicas de la Seguridad Sociaf disfrute sea incompatible con el trabajo
por cuenta ajena, cuando no se les haya dado aleralta Seguridad Social con caracter
previo al inicio de su actividad (art 23.1 a), ydell incumplimiento por los contratistas y
subcontratistas, de las obligaciones en materigoréegencion de riesgos laborales con
respecto a los trabajadores empleados en el adatirabajo de la empresa principal, siempre

que la infraccion se haya producido en el centrval®jo de esta (art. 42.3 LISOS).

En el ambito de la prevencion de riesgos laboral@so los supuestos especificos a
que se refieren los articulos 242 - incumplimiguto parte de las empresas de las érdenes de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y derdsoluciones de la autoridad laboral en
materia de paralizacién de trabajos que no cumpkanormas de seguridad y salud- y 244 de
la LGSS - incumplimiento por parte de la empresalaleobligaciéon de efectuar los
reconocimientos médicos previos o periodicos-, guestos en relacion con los 168.1 LGSS
y 42 ET, establecen distintos supuestos de respitidsa directa, solidaria y subsidiaria del
empresario principal con respecto a las prestasidegvadas de los accidentes de trabajo en
caso de concurrencia de alguno de los incumplimégeantes descritos, la imputacién de
responsabilidad hacia el empresario principal dessacon caracter general, en el deber de
vigilancia que la LPRL impone al mismo (Art. 24.8j el caso de que contrate o subcontrate
con otros la realizacion de obras o servicios spwadientes a su propia actividad de aquellas
y que se desarrollen en sus propios centros dajdrabon respecto al cumplimiento por
dichos contratistas y subcontratistas de la nouaate prevencion de riesgos laborales. Si
bien la LPRL no asigna al incumplimiento del defiervigilancia un tipo determinado de
responsabilidad, el articulo 42.3 de la LISOS dstzbque la misma es de carécter solidario,
responsabilidad que alcanza, incluso, al recarg@rdstaciones por falta de medidas de

seguridad impuesto a los contratistas y subcostaati cuya inclusion en el ambito de la
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responsabilidad solidaria que establece para etemapo principal el articulo 42 del ET es
sumamente polémico, pero que habra de quedar t@sagibuyendo al mismo o la

responsabilidad solidaria, via articulo 42.3 LIS@Syien la responsabilidad directa en su
condicion de “empresario infractor”, por el incuingknto culposo de su propia obligacion

de vigilancia —culpa “in vigilando™-.

La construccion juridica de la responsabilidad mxsgrial en materia de subcontrata
de obras o servicios tiene también efectos enrtdstas civil y penal. En el primero de ellos
la responsabilidad en este ambito se regiria partétulo 1902 del Cédigo Civil, que,
partiendo de la inexistencia de toda relacion emtiial, obliga, a quien cause un dafio a otro,
por culpa o negligencia, a reparar el dafo causablgacion que el articulo 1903 CC
impone no solo por los actos u omisiones propiox) por los de aquellas personas de
quienes deba responder. En la esfera penal la@mdel deber de vigilancia impuesto por el
articulo 24.3 LPRL supone, en primer término, leegta en peligro de la vida de los
trabajadores que trabajan en la contrata, sien@ol&sonducta tipica del delito contra los
derechos de los trabajadores que regula el artiBlitb CP. Si, ademas, se originase
accidente, causando este un resultado dafiosdralbegadores, la tipificacion del delictual de
la conducta esta recogida en los articulos 147 gedsCP, como delito de lesiones; y si el
resultado fuera de muerte del trabajador, la caliion, de conformidad con lo dispuesto en

los articulos 138 y ss. del CP, seria de homicethaalguna de sus formas.

En definitiva, aunque la responsabilidad empratan la contrata de obras o servicios
tiene, en el Derecho espariol, una regulacion digpesta cumple, de forma razonable, la
finalidad de impedir que los empresarios que acadansubcontratacion y demas técnicas de
externalizacién productiva, lo hagan en perjuiciolas derechos que el ordenamiento tiene

reconocido a los trabajadores.

Aun cuando la anunciada medida legislativa de pegacion de las condiciones
laborales de los trabajadores subcontratados cendéa los de la empresa principal,
consecuente con la toma en consideracion, acordadal Pleno del Congreso de los
Diputados en su sesion del dia 20 de diciembre (dé5,2de la Proposicion de Ley de
modificacion del articulo 42.1 del Estatuto de Tosbajadores presentada por el Grupo
Parlamentario Socialista, publicada en el "BOCGidEeso de los Diputados”, serie B, num.
25-1, de 9 de septiembre de 2016, sin duda supoddrdlevarse a cabo, mejoras en los

derechos individuales de dichos trabajadores, podra afectar a la definicion de las
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responsabilidades empresariales en el ambito dmutb@ontratacion, altamente tuitiva en
nuestro actual ordenamiento juridico con respecttosa derechos de los trabajadores

afectados.
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