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I.- INTRODUCCION

En nuestro derecho no existe norma alguna que exija a las empresas realizar o llevar a cabo el objeto de su actividad empresarial con su propio personal y con sus propios medios materiales. Las empresas pueden optar por realizar la actividad empresarial con su propio personal o por encargar a otras empresas la ejecución de determinadas tareas abonando un precio por la ejecución de lo pactado, y estas últimas pueden optar a su vez por realizarlas ellas mismas o por encargar a otras  su ejecución.

Cuando una empresa opta por realizar parte o toda su actividad empresarial por medio de otras, puede hacerlo valiéndose de muchas opciones, puesto que puede hacerlo mediante una actuación interna traducida en la creación de empresas filiales a las que dote de personalidad jurídica constituyendo lo que se conoce como “grupo de sociedades o grupo de empresas”, o puede hacerlo mediante una gestión hacia el exterior conocida por ello como “externalización” – traducción del inglés “outsourcing”- consistente en encargar parte de su actividad a otras empresas autónomas y situadas fuera de su ámbito con las que ha llegado a un acuerdo contractual. Esta experiencia de externalización, en nuestro país se configura a  través de contratas y subcontratas, y, a pesar de ser de reciente factura, ha alcanzado a partir de la segunda mitad del siglo XX un importante predicamento, y se halla en la actualidad en pleno apogeo tanto en cantidad como en calidad; en cantidad en cuanto que hoy en día se han llegado a detectar importantes cadenas de externalización de hasta quince empresas contratistas o subcontratistas, y en calidad en tanto en cuanto mientras en un principio se entendía la contrata como una cesión de actividades no estratégicas o no básicas de la empresa, en la actualidad hay empresas que tienen prácticamente externalizada toda su actividad (caso “Nike” y otras).

La diversificación interna tiene unos problemas que son los relacionados con la problemática de los “grupos de empresas” con posible levantamiento del velo de la personalidad, etc., y la diversificación externa o hacia fuera tiene otros. Este trabajo se va a referir exclusivamente a los problemas que se derivan de la diversificación externa, que en nuestro país se concretan los que derivan de la cesión legal o ilegal de trabajadores y de la diversificación de responsabilidades a través de las  “contratas y subcontratas” – arts. 42 y 43 ET -. 

Siendo estas prácticas empresariales de externalización admisibles en principio (por todas, la paradigmática STS 27-10-1994 (Rec.-3724/93), o, más recientemente, con invocación de la anterior, STS de 17-12-2001 (Rec.- 244/2001), ello no obstante, para combatir el riesgo de fraude que puede suponer aparentar una subcontratación cuando ello no se ha producido, así como los incumplimientos que pueden llevar aparejadas algunas contratas o subcontratas cuando no se ha introducido ningún control previo, el legislador ha tomado algunas medidas de prevención para distinguir situaciones permitidas de otras que no lo son y, para evitar la elusión de responsabilidades que puede derivar de la concurrencia de varios empresarios en una misma actividad ha introducido una serie de cautelas o garantías en beneficio de los trabajadores, consistentes en el establecimiento, bien de determinadas obligaciones para la empresa contratante principal respecto de las empresas contratistas y subcontratistas, bien de una responsabilidad solidaria o subsidiaria, según los casos, de la empresa contratante principal para el caso de incumplimiento por parte de las empresas contratistas y subcontratistas de sus obligaciones laborales, preventivas o de Seguridad Social con su personal. Este régimen de cautelas limitaciones, derechos y obligaciones solidarias o compartidas, ha sufrido una importante modificación con las nueva reformas introducidas en los arts. 42 y 43 del Estatuto de los Trabajadores, y por ello con carácter general, por el Real Decreto Ley 5/2006, de 9 de junio, posteriormente convalidado por la Ley 43/2006, de 29 de diciembre, pero, además, ha sufrido mayores modificaciones cuando nos referimos al sector de la construcción, a través de lo dispuesto con tal carácter sectorial en la Ley 32/2006, de 18 de octubre, precisamente dedicada a la regulación de la subcontratación en el sector de la construcción.

Punto de partida obligado para el estudio del problema relacionado con el alcance de la responsabilidad en materia de contratas y subcontratas lo constituye la determinación de cuándo estamos ante una auténtica contrata o subcontrata. Y lo primero que se observa al respecto es que no existe, con carácter general, un concepto legal de contrata de obras o servicios, habiendo sido la jurisprudencia la que ha tenido que determinar, para dar solución a los problemas de esta naturaleza ante ella planteados, cuándo estábamos ante una de estas situaciones, concretando  tanto los negocios jurídicos que pueden tener cabida dentro del concepto de contrata o subcontrata, como los indicios de necesaria presencia para poder afirmar su real existencia, delimitando la frontera entre la verdadera y propia contrata de obras o servicios y la pseudocontrata, contrata de mano de obra o cesión ilegal de trabajadores, a la que se refiere el Art. 43 del ET. 

La jurisprudencia, como es natural, no ha dado conceptos que sirvan con plena seguridad para todos los casos como, por el contrario, sería propio de lo dispuesto en una norma legal, y ello hace que exista una cierta inseguridad jurídica en la definición de lo que deba entenderse por empresa principal, contratista o subcontratatista a los efectos de determinar la responsabilidad empresarial a la que nos vamos a referir.


La exigencia de definir cuándo estamos ante una externalización legal o una contraria a derecho exige en primer lugar separar las diversas figuras que pueden incidir en un proceso de esta naturaleza. Y en este sentido, sin perjuicio de lo que luego veamos al referirnos a las contratas o subcontratas, la primera exigencia que se nos plantea será la de distinguir entre lo que supone que una empresa concierte con otra la realización de cometidos propios de su objeto social que es el territorio propio de las contratas y las subcontratas, y otras figuras espúreas que no se acomodan a tales exigencias.

La primera exigencia la constituye distinguir lo que es un trabajador autónomo y un trabajador por cuenta propia, a la hora de discernir cuándo estamos ante una autónomo subcontratista o ante un trabajador por cuenta ajena, dado el muy diferente régimen jurídico aplicable a cada una de estas situaciones – relación laboral una, relación mercantil la otra -, y la facilidad con la que a veces se pueden tratar de confundir.  

Aunque el establecimiento de dicha diferencia no constituye el objeto de este trabajo, sí que procede recordar que el contrato de trabajo está definido en el art. 1 del ET por las notas de vinculación del trabajador, dependencia y ajeneidad (en los frutos y en los riesgos), mientras que la contrata mercantil está definida por la independencia y por el riesgo empresarial. Habrá que ver en cada caso cuándo concurren unos u otros factores para determinar cuándo estamos ante una contrata o ante un contrato de trabajo, fundamentalmente cuando la contratación se ha hecho con un trabajador “autónomo”. Para establecer la diferencia habrá que tener en cuenta aquellos factores, para lo cual nos pueden servir como elementos indiciarios, junto a otras posibles particularidades de cada caso, el hecho de que el autónomo es sustituíble, no percibe órdenes directas del empresario sino que debe cumplir las generales que consten en el contrato y su retribución no estará fijado normalmente en función del tiempo trabajado ni de la cantidad de trabajo realizado sino en un pacto previo global. En cualquier caso habrá que estar a las circunstancias particulares de cada situación. Se ha llegado a decir desde una economía neoliberal que el ideal empresarial sería que cada trabajador funcionara como empresario autónomo, pero en nuestro derecho todavía existe una diferencia legal entre las dos figuras que no hay que confundir (señalar sentencias TS 17-7-1993 (Rec.-1712/1992) o 15-11-1993 (Rec.-1294/92) relacionadas con los locutorios telefónicos). Por lo tanto, ante una situación de trabajador autónomo como subcontratista habrá que ver en cada caso si estamos ante un supuesto real de subcontrata o ante una situación real de trabajo por cuenta ajena.

II.- La cesión de trabajadores. Régimen jurídico. Importancia de la nueva situación a partir de la reforma introducida por el Real Decretó-Ley 5/2006 y la Ley 43/2006.

Un segundo supuesto necesitado de tratamiento diferenciado respecto del de las subcontratas es el relativo a la figura conocida como “cesión de trabajadores”. La cesión de trabajadores desde una empresa a otra para que trabajadores de la primera presten servicios en la segunda no constituye un supuesto propio de “externalización” de funciones sino que se produce precisamente cuando no se externalizan funciones sino trabajadores. Este tráfico de trabajadores de una empresa a otra que constituye la cesión, no tiene tampoco nada que ver con la figura mercantil de la contrata o la subcontrata en cuanto encierra una cierta equiparación de los trabajadores con cualquier mercancía, que no tiene cabida dentro del mundo del derecho laboral ni del derecho mercantil (desde que se prohibió la esclavitud). Por ello está prohibido en el art. 43 del ET desde su primera redacción, aun cuando, como luego veremos, hubo una cierta apertura a situaciones de cesión a favor de las “empresas de trabajo temporal”, siempre con los debidos controles. 

En esta materia el gran problema siempre radicó en establecer la diferencia entre lo que era una cesión ilegal de trabajadores y una contrata mercantil con otra empresa a la que se le encargaba la realización de determinadas funciones de la primera con sus propios trabajadores. Esa diferencia, que no venía prefijada en el texto legal, la tuvo que situar la jurisprudencia del Tribunal Supremo, y lo hizo a través de una evolución que a continuación se resume. 

En una primera acepción del concepto de cesión ilegal se entendió que sólo podía hablarse de verdadera contrata cuando se estaba en presencia de una empresa real con objeto determinado, y que no se podía hablar de contrata sino de cesión ilegal de trabajadores cuando lo que aparecía a la vista era una falsa contrata por haberse producido con una empresa "empresa ficticia o aparente" (por todas, SSTS 17-7-1993, (Rec.1712/92), de 18-3-1994 (Rec.-558/93) o 3-2-2000 (Rec.- 1430/99), contemplando esta última el supuesto de un testaferro de otro empresario. Esta primera singularidad fue completada a partir de la STS de 19 de enero de 1994 (Rec.- 3400/92), para entender que no basta con la existencia de un empresario real y no ficticio, sino que es necesario además, para que exista verdadera contrata o subcontrata, que estemos en presencia de una empresa real, con organización y medios suficientes como para llevar a cabo el cometido mercantil propio de la contrata o subcontrata de la que se encarga, no siendo por lo tanto suficiente la mera formalidad de que se trate de una entidad formalmente constituída como empresa. Y en una tercera y más completa evolución, se ha exigido que la empresa real no se limite a “suministrar la mano de obra sin poner a contribución los elementos personales y materiales que conforman su estructura empresarial" (por todas, SSTS de 17 de julio de 1993 (Rec.-1712/92), de 19-1-1994 (Rec.-3400/92), 17-12-1997 (Rec.- 3153/96), Ar/352, o de 14-9-2001 (Rec.- 2142/01) en la que se contempla la cesión ya no como un supuesto de interposición de mano de obra entre empresas ficticias sino una situación que puede darse entre empresas reales, bien porque aun siéndolo no tienen capacidad para seleccionar, organizar o dirigir su personal o porque aun teniéndolos, sin embargo, no actúan como tales en el desarrollo de la contrata al no implicar en ella su organización y riesgos empresariales habiendo mantenido la Sala este criterio en sentencias posteriores como la STS de 20-9-2003 (Rec.- 1741/02), 3-10-2005 (Rec.- 3911/04), 30-11-2005 (Rec.- 3630/04), 14-3-2006 (Rec.-66/05). Así pues, se entendió que el fenómeno interpositorio, propio de la cesión ilegal de trabajadores prohibido por el Art. 43 del ET, también "puede producirse entre empresas reales en el sentido de organizaciones dotadas de patrimonio y estructura productiva propias si estos no se ejercitan en el seno de la empresa principal", pues se entendió que para que haya una verdadera contrata, el contratista debe: poseer facultades y poderes sobre los medios patrimoniales propios de la empresa; tener capacidad de selección, organización y dirección del personal, y asumir los riesgos propios del negocio en cuanto elementos constitutivos de lo que se entiende por una empresa mercantil. En definitiva, como ha señalado la jurisprudencia, el contratista o subcontratista debe ser un verdadero empresario, que a su  vez actúa como tal en el seno de la contrata o subcontrata, sin limitarse a ser un mero cedente de mano de obra al servicio de otro empresario.


Estos criterios de distinción entre lo que puede ser una cesión de trabajadores no permitida, por tratarse de una pseudocontrata y, por lo tanto,  con un régimen jurídico muy distinto del que rige para las verdaderas contratas consecuencias previstas en el art. 43 ET ha sido asumida por el legislador de 2006 al haber añadido al art. 43 un segundo apartado que dice textualmente que “en todo caso se entiende que se incurre en la cesión ilegal de trabajadores  contemplada en el presente artículo cuando se produzca alguna de las siguientes circunstancias: que el objeto de los contratos de servicios entre las empresas se limite a una mera puesta a disposición de los trabajadores de la empresa cedente a la empresa cesionaria, o que la empresa cedente carezca de una actividad o de una organización propia y estable, o no cuente con los medios necesarios para el desarrollo de su actividad, o no ejerza las funciones inherentes a su condición de empresario”. 

Tenemos ahora, pues un criterio legal de distinción que antes no existía, lo cual supone un importante avance para conseguir mayor seguridad jurídica en un terreno tan delicado como el que aquí se esta tratando. Ahora bien, dicho texto legal plantea dos problemas concretos, a saber: a) El de si estamos ante un “numerus clausus” de cesiones ilegales, limitadas a los supuestos específicos contemplados en dicho precepto; y, b) Si estamos ante cuatro supuestos  diferentes de cesión. En relación con ello considero que ni podemos hablar de un número cerrado de casos, pues el precepto se limita a decir que “en todo caso” se entiende que hay cesión ilegal en estos supuestos sin que de ello se desprenda que no caben otras posibilidades; y por otra parte, a pesar de que el legislador utiliza la conjunción disyuntiva “o”, tampoco se pueda decir que en el nuevo precepto se contemplen cuatro supuestos separados de cesión, pues más bien parece que lo que el legislador ha hecho es resumir la doctrina del TS sobre el particular copiando los supuestos ya conocidos por el mismo, partiendo de la base de que lo importante no es la forma en que se presenta la relación sino el fondo de la misma. Por lo tanto, considero que en el nuevo texto legal lo que se hace es contemplar supuestos indiciarios de cesión ilegal no tasados ni completamente separados.

 
Como regla de referencia se puede concluir diciendo, al igual que se decía antes del nuevo texto legal, que mientras en una contrata o subcontrata no existe una situación de triangulación en las relaciones laborales puesto que el trabajador de la empresa contratada o subcontratada sigue bajo la dependencia y control pleno de su auténtico y directo empresario, la figura de la cesión concreta en la existencia de dicha triangulación, caracterizada por el hecho de que, aunque el trabajador depende formalmente de su empresario, en la realidad está dependiendo de otro, que es el empresario principal, o de ambos. Cuando esta situación de triangulación se produce es cuanto se puede decir que no estamos ante la figura lícita de la contrata sino ante la figura espúrea de la seudocontrata o cesión ilegal.

El problema de distinguir una situación de la contraria se produce en la práctica cuando las relaciones aparecen difuminadas o bajo apariencias que no se corresponden con la realidad, y esta realidad en ocasiones sólo puede  llegar a conocerse por la existencia de indicios varios (procedencia de las órdenes de trabajo, retribuciones iguales, dirección de actividades unificada, uniformes de trabajo, horas de entrada y salida, etc.), siempre valorándolos en atención a lo que en cada caso se pueda apreciar.

En estos casos de interposición real o aparente, el régimen jurídico previsto desde siempre es el que se contiene en los apartados 3 y 4 actuales del art. 43:  responsabilidad solidaria tanto en relación con las obligaciones laborales como de Seguridad Social y opción para los trabajadores para permanecer en la empresa cedente o en la cesionaria con todos los derechos que tuviera un trabajador de esa última, incluída la antigüedad, con efectos desde que se produjo la cesión y no sólo desde que se declaró - TS 5-12-2006 (Rec.-4927/05) -. Si la cesión se produjo desde una empresa privada a una Administración el trabajador pasará a tener la condición de trabajador por tiempo indefinido, no fijo -TS 11-11-2003 (Rec.-3898/02)-.

Esta figura de la cesión de trabajadores que siempre estuvo prohibida en cuanto supone un tráfico de mano de obra, pasó a ser permitida con importantes medidas de garantía por la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regularon las empresas de trabajo temporal, pero condicionada a empresas específicamente autorizadas, y sólo a través de contratos temporales en los términos previstos en el art. 15 del ET. En tal sentido, la prohibición general que en materia de cesión regía en el art. 43 ET desde su primera redacción fue modificada por esta Ley para añadir la coletilla de que “la contratación de trabajadores para cederlos temporalmente a otra empresa sólo podrá efectuarse a través de empresas de trabajo temporal debidamente autorizadas en los términos que legalmente se establezca”.

En relación con ello siempre estuvo claro que las ETT´s cuando no estaban debidamente autorizadas incurrían en las consecuencias de la cesión y así lo declaró sin ninguna duda el TS como puede apreciarse en STS 10-6-2003 (Rec.- 1783/02), pero siempre quedó la duda acerca de si  también podían incurrir dichas empresas en una situación de cesión en el caso de que incumplieran la ora condición básica por la que se crearon, cual era la de que  los contratos de puesta a disposición con la empresa usuaria se acomodaran a las exigencias de la contratación temporal regulada en el art. 15 ET. Esta situación no quedaba muy claramente perfilada dentro del régimen legal de tales empresas puesto que en el art. 16.3 de su norma reguladora parecía que sólo se hallaba una responsabilidad solidaria entre usuaria y ETT respecto de salarios y seguridad social, pero dicho precepto ha sido interpretado por recientes sentencias de la Sala 4ª del TS en el sentido de que también existe cesión ilegal cuando no se sujetan en los contratos de puesta a disposición a las  exigencias legales sobre contratación temporal - TS 4-7-2006 (Rec.-1077/05), 28-9-06 (Rec.-2691/05) -. Por lo tanto, también la cesión ilegal puede alcanzar a los contratos de puesta a disposición celebrados con infracción de las limitaciones legales establecidas para la contratación por medio de ETT.s, y así debe entenderse con la lectura que se ha hecho de aquel precepto por la doctrina  jurisprudencial recogida en dichas sentencias.

Con todo lo cual, considero que en nuestro derecho queda precisada con bastante claridad hasta dónde llega la figura de la cesión ilegal de trabajadores, sin perjuicio de los problemas que en cada caso pueda generar la prueba acerca de la existencia de tal concreta realidad. 

III.- Régimen jurídico laboral para los supuestos de contratas o subcontratas.

Eliminadas las falsas contratas de trabajadores por cuenta ajena y de los supuestos de cesión de trabajadores, la posibilidad de que una empresa encargue a otra y u otras la realización efectiva del todo o parte de su objeto empresarial es algo que en principio, está permitido, como se ha dicho ya, salvo que encierre una mera “cesión de trabajadores”. Ello  es así porque así lo exige la libertad de empresa puesto que pueden darse situaciones en que por razones económicas organizativas, técnicas (especialización) o incluso por otras razones de conveniencia, aquel encargo puede ser más beneficioso tanto para la empresa comitente como para la empresa auxiliar; ahora bien, siendo ello así, no es menos cierto que esta posibilidad no puede ejercitarse en fraude de ley o en perjuicio de los derechos laborales de los trabajadores al servicio de las empresas contratadas. De ahí que el legislador haya tomado medidas para evitar los posibles perjuicios a terceros que un abuso en la subcontratación pueda producir, y ello lo ha hecho estableciendo garantías o exigencias previas a la contratación pero también fijando responsabilidades laborales o administrativas para el caso de incumplimiento de aquellas exigencias previas.

Para el estudio del régimen jurídico laboral de estas figuras así como su sistema de responsabilidad, lo primero que se impone es establecer un criterio acerca de lo que se entiende en términos generales por contrata o por subcontrata; a falta de una definición legal que nos diga cuándo estamos ante una situación de esta naturaleza – definición que tampoco se ha introducido con la reforma del año 2006 salvo para las subcontratas en las obras de construcción como veremos después – el concepto que procede adoptar es el doctrinal que se ha deducido de la propia jurisprudencia interpretativa de estos conceptos, de forma que se suele en entender que la situación se produce ”cuando un empresario – al que llamaremos promotor o dueño de la obra - acuerda con otro – al que llamaremos contratista - la realización de una obra o servicio que él mismo podría llevar a cabo pero que por las razones que sean considera más conveniente que sean llevadas a cabo por este último; y existirá subcontrata, como una variante análoga de descentralización productiva cuando el contratista contrata a su vez con otro empresario la realización del todo o de parte de la obra o servicio propio de la subcontrata”. 
En relación con dichas figuras se pueden señalar las siguientes peculiaridades:

1°) En primer lugar, procede señalar que el término "contrata" que usa el art. 42 del ET es un concepto económico que no se corresponde con ninguna de las figuras contractuales  existentes en el ámbito del derecho privado, lo que dificulta la calificación, si bien se considera que  "deben incluirse en esta figura los arrendamientos de obras o servicios recogidos en los arts. 1588 y 1583 del Código Civil realizados a través de una empresa" (por todas, STS de 17-12-2001 (Rec.-244/2001).

Ello va en la línea de una jurisprudencia restrictiva que permite que se excluyan del ámbito de protección legal determinados supuestos de descentralización productiva, esto es, aquellos contratos que se desarrollan cada vez más en el sector servicios y que comportan, en general, una obligación de medio o de mera actividad y no una obligación de resultado. Así, por ejemplo, determinadas franquicias, el merchandising, determinados contratos de colaboración comercial, el arrendamiento de empresa, etc., quedarán excluidos de tal figura de descentralización 


Es cierto que sobre  estas concretas cuestiones no existe una doctrina  consolidada emanada del Tribunal Supremo, pero sí que puede encontrarse a partir de sus resoluciones en la doctrina de los Tribunales Superiores  ( respecto de las franquicias -STSJ de Cataluña de 23 –10- 1996, Rº 3272/1996 y SSTSJ de Madrid  de 8 3-2005 – Rº 4269/2004 y 17-3- 2005 – Rº 5873/2004-), las relaciones contractuales de agencia (STSJ de Madrid de 30- 4- 1998, Ar./5194), contratos de suministro (STSJ de Murcia de 23- 11-1995, Ar. 4401) o ciertas cesiones de superficies comerciales para la venta de productos en las grandes superficies y supermercados (STSJ de Andalucía/Sevilla, de 20 –3-1985, Ar/1598). Pero no existe un criterio uniforme, pues se pueden encontrar pronunciamientos que parecen contradictorios como ha ocurrido en algún caso en relación con la  cesión de espacios en grandes superficies, a las que antes se hizo referencia, pues se ha declarado que sí se trata de supuestos de contrata cuando la relación interempresarial "no se limita a la cesión del uso del negocio de frutería a cambio de un precio, sino que se dan circunstancias que vienen a desvirtuar que se trate de un arrendamiento de negocio", toda vez que era la empresa de supermercados la que cobraba y controlaba las ventas de la cesionaria y participaba en su resultado ( STSJ del País Vasco de 26-5-1998, Ar./5503). Se ha alcanzado la misma conclusión en un supuesto de cesión de un espacio en el aparcamiento de un centro comercial para dedicarlo al montaje de neumáticos adquiridos en el propio centro comercial, sufragando la titular de éste una determinada cantidad por cada montaje (STSJ de Aragón de 30 –9- 2005, Ar./346).También se ha admitido, sin perjuicio de las consecuencias abso1utorias en el caso concreto derivadas de la aplicación del régimen de responsabilidades del artículo 42 ET, que el contrato de engineering puede integrarse en el concepto de contrata (STS de 27 –7- 1988, Ar./5471).

A la vista de lo expuesto, es claro que para adecuar la norma a la realidad actual, esto es, para hacer frente a las nuevas estrategias descentralizadoras de la "economía de servicios", y para dar seguridad jurídica en esta importante cuestión, resultaría  necesario que la ley definiera y concretara mínimamente lo que entiende por "contrata" o "subcontrata", recogiendo, acaso, en términos amplios todo aquel contrato entre dos empresas que comporte una "obligación de hacer", sea ésta de resultado o de mera actividad, en el que exista una subordinación entre ambas empresas. A este efecto hay que hacer referencia especial a los supuestos concretos de las franquicias pues la diversidad de las mismas podrían hacer posible distinguir, como hace la doctrina al relacionar esta figura jurídica con la  las subcontratas entre franquicias de colaboración y franquicias de asociación en la que los riesgos y los beneficios viene dirigidos por el franquiciador, y en las que el franquiciado podría en ocasiones llegar a poder calificarse como trabajador por cuenta ajena al servicio de la empresa franquiciadora.

2°) En segundo lugar, la "contrata de obras o servicios" no se limita a los negocios jurídicos privados formalizados como contratos de ejecución de obra o de arrendamiento de servicios, sino que “puede extenderse a otros contratos equivalentes" tales como los contratos y las concesiones administrativas (por todas, SS.TS. de 15 de julio, 15, 23 y 27 de septiembre, 18 de noviembre, 14, 23 y 31 de diciembre de 1996 (Rec.-1089/96, 1544/96, 176/96, 1004/96, 3462/95 y 2385/96, o 18-3-1997 (Rec.- 3090/96).

Dentro de lo que se entiende por contratas y subcontratas nuestra legislación permite distinguir dos diferentes regímenes jurídicos laborales y de responsabilidad, pues de la misma, y en concreto del art. 42 ET se desprende que no es el mismo el régimen que rige cuando se trata de contratas o contratas cuando se refieren a obras o servicios de la misma actividad, que el que se podría aplicar a supuestos de contratas y servicios cuando la empresa principal y las contratistas se dedican a actividades diferentes, como lo demuestra el hecho de que dicho art. 42 limita sus previsiones a los supuestos en que “los empresarios… contraten o subcontraten con otros la realización de obras o servicios correspondientes a la propia actividad…”.

Ello obliga a distinguir el régimen jurídico de unas y otras, sin perjuicio de lo que al final diremos respecto de la subcontratación en las obras de construcción para las que la Ley 32/2006, de 18 de octubre ha establecido un régimen jurídico particular.

III.1.- Régimen de las subcontratas de obras o servicios en general, con independencia de que correspondan o no a la propia actividad de aquélla. 

En materia laboral (respecto de todo tipo de condiciones laborales, incluidas la salariales), ni de las previsiones del art. 42 ET ni de ningún otro se desprende un régimen jurídico aplicable a las contratas de obras o servicios en general ni tampoco un régimen general de responsabilidad, por lo que rige un sistema de libertad de contratación sin problemas, propio de un régimen de libertad de empresa regido por las reglas del derecho privado. Por lo tanto, en lo relativo a la responsabilidad por salarios o indemnizaciones rige el criterio de que cada empresa responderá de las deudas que tenga con sus propios trabajadores. Sólo en relación con la prevención de riesgos laborales y en materia de Seguridad Social existen concretas previsiones que pueden ser aplicables a cualquier empresario o contratista.

En relación con la Seguridad Social sí que existen, sin embargo,  preceptos específicos en la LGSS que regulan un tipo de responsabilidad que alcanza no solo al empresario a cuyo servicio pueda estar el trabajador afectado, sino a otros sujetos que con él contraten. Se trata de una responsabilidad por defectos de cotización – art. 104 LGSS - y en el pago de prestaciones que viene caracterizada por su carácter subsidiario respecto del responsable principal y porque de ellas quedan exentas las "reparaciones que pueda contratar un amo de casa respecto de su vivienda", conforme al art. 127 de la LGSS.

En relación con las responsabilidades derivadas de la infracción de normas relativas a la prevención de riesgos laborales la regla que regirá será igualmente la de que cada empresa responderá por los daños que deriven de aquellas posibles infracciones, aun cuando existe una excepción que puede derivar de lo previsto en el art. 24.3 de la Ley de Prevención del año 1995 en relación con lo establecido en el Real Decreto 171/2004, de 30 de enero, en materia de coordinación de actividades cuando se trate de empresas que desarrollan su actividad en un mismo centro de trabajo. En estos casos el empresario titular del centro de trabajo tiene impuestas unas obligaciones de información e instrucción sobre riesgos – arts 7 y 8 del RD – que de no cumplirlas podrían derivar sobre él tanto las de carácter sancionador recogidas en la LISOS – art. 12 punto 14 de dicha Ley - como las derivadas de la correspondiente responsabilidad civil por los daños y perjuicios por aquellos incumplimientos, cuya responsabilidad puede ser de naturaleza solidaria en cuanto que no se demuestre la culpabilidad concreta y exclusiva de un concreto empresario. A tal efecto es interesante señalar la jurisprudencia del Tribunal Supremo dictada en relación con el recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad en las que ha aplicado la doctrina del “empresario infractor” para extender esa responsabilidad con carácter solidario a todos los empresarios que hayan podido resultar responsables del incumplimiento de tales medidas como puede apreciarse en SSTS de 18 de abril de 1992 (Rec.- 1198/91), 16 de diciembre de 1997 (Rec.- 136/97) o 5 de mayo de 1999 (Rec.- 3656/97) en las que se estableció en criterio de que “cuando se desarrolla el trabajo en el centro de trabajo de la empresa principal, con sus instrumentos de producción y bajo su control, es perfectamente posible que una actuación negligente o incorrecta del empresario principal cause daños al empleado de la contrata e incluso, que esa actuación sea la causa determinante del accidente laboral sufrido por Este, y por ello en estos casos el empresario principal puede ser el “empresario infractor” a efectos del art. 132 de la LGSS.”

III.2.- Régimen jurídico de las contratas y subcontratas de obras o servicios  cuando se trata “de la propia actividad” que la empresa principal. 

El Estatuto de los Trabajadores en su art. 42, básico en esta materia, bajo la rúbrica genérica de “subcontratación de obras y servicios” establece ya una regulación más concreta de lo que puede considerarse un esquema de obligaciones y de responsabilidades entre empresarios cuando estamos en presencia de contratas y subcontratas que se reiteran a la “propia actividad” del empresario principal. En tal caso, respetando los derechos que derivan de la libertad empresarial de contratar o subcontratar en todo o en parte las obras o servicios que constituyen su actividad empresarial, el régimen de obligaciones y de responsabilidades se puntualiza y agrava partiendo del principio básico de que quien se beneficia de una actividad tiene que estar sometido también a los posibles perjuicios que de la misma puedan derivarse para terceros (“cuius est commodum eius est incommodum”).

Dicho precepto ha sufrido diversas modificaciones desde la redacción original del año 1980 que solo contemplaba un régimen de “responsabilidad en caso de contratas y subcontratas”, pasando por las reformas introducidas en su nuevo texto de 1995 ya titulado “subcontratación de obras y servicios” y en las de 2001 y 2006, encaminadas no solo a establecer un régimen de responsabilidad sino determinadas obligaciones de los distintos empresarios implicados en la contrata, y sobre todo del empresario principal.

 En dicho precepto, como se ha dicho, no se contempla todo supuesto de contratación sino que establece un principio regulador condicionado en tanto en cuanto se refiere específicamente a “los empresarios que contraten o subcontraten con otros la realización de obras o servicios correspondientes a su propia actividad...”, siendo a partir de dicho condicionante previo de donde se deduce o deriva la regulación jurídico–laboral del sistema de representación, de información y de responsabilidades en él establecido.

2.1.- Punto de partida: concepto de  “propia actividad”


En los preceptos antes citados se parte de una situación cual es la de que empresa principal y contratistas o subcontratistas se dediquen “a la propia  actividad”, pero no nos dicen en qué casos se puede afirmar que se produce tal situación. Estamos por lo tanto, en presencia de un concepto jurídico indeterminado que ha tenido que desentrañar la jurisprudencia, con lo que estamos también ante un supuesto de inseguridad puesto que la jurisprudencia no es fuente del derecho y por ello no ofrece suficientes garantías de seguridad jurídica.


De hecho, la Sala 4ª del Tribunal Supremo ha llevado a cabo en períodos sucesivos dos conceptos distintos de lo que constituye “propia actividad”, a saber:

a) En un primer momento se inclinó por considerar como tal la "actividad indispensable” que el empresario principal debe realizar para desarrollar su actividad productiva, incluyendo en ella "todas las labores, especificas e inespecíficas, que una determinada organización productiva deba desarrollar para desempeñar adecuadamente sus funciones", incluyendo las tareas "complementarias o no nucleares" (tesis de las actividades indispensables). Se utilizó el criterio de la “sustituibilidad” y ello suponía que cualquier actividad que se llevara a cabo en la empresa principal por otra empresa, que de no hacerlo ésta tendría que hacerlo aquélla, entraba dentro del término del concepto contrata o subcontrata.


b) Una segunda interpretación de lo que es "propia actividad", es la que considera como tal la “actividad inherente” o “absolutamente indispensable” para la actividad productiva de la empresa principal, reduciendo el alcance interpretativo a “las operaciones o labores que corresponden al ciclo productivo de la empresa principal, esto es, que son inherentes a la producción de bienes y servicios específicos que se propone prestar al público o colocar en el mercado", excluyendo las tareas "complementarias o no nucleares” (tesis del ciclo productivo o de las actividades inherentes) e incluyendo sólo por lo tanto aquellas actividades que han supuesto una participación en el producto final de la actividad.

La jurisprudencia actual ha acabado aceptando la segunda de las dos interpretaciones (por todas, SS.TS 18-1-1995, Ar/514, de 29-10 y  24-11-1998, Ar/9049 y 10034, de 10-7 y 27-10-2000, Ar/8295 y 9656, de 22-11- 2002 (Rec.- 3904/01), y de 20-7-2005 (Rec.-2160/04), y ello por dos razones fundamentales: 1°) En primer lugar, porque esta parece ser la voluntad de la Ley en cuanto que si no hubiera querido restringir la responsabilidad no la hubiera condicionado a que se tratara de empresas dedicadas a la misma actividad, y con la primera de las dos interpretaciones el mandato del art. 42 ET quedaba anulado por cuanto cualquier actividad empresarial puede considerarse “complementaria” de la principal; 2°) Y, en segundo lugar, porque, al decir de la última de las sentencias citadas, "el fundamento de esta interpretación estriba en que las actividades del ciclo productivo, a diferencia de las actividades indispensables no inherentes a dicho ciclo, se incorporan al producto o resultado final de la empresa o entidad comitente, tanto si son realizadas directamente como si son encargadas a una empresa contratista, justificando así la responsabilidad patrimonial de la empresa o entidad comitente respecto de los salarios de los trabajadores empleados en la contrata".
Así pues, nos encontramos ante una contrata de la propia actividad de la empresa principal cuando, de no haberse concertado ésta, las obras o servicios debieran realizarse por el propio empresario contratante so pena de perjudicar sensiblemente su actividad empresarial, y no en otro caso.

Con este criterio restrictivo se elimina la aplicación de la responsabilidad derivada de la subcontratación a todas las que tienen por objeto servicios y obras marginales como pueden ser las contratas de servicios (limpieza, vigilancia, hostelería, mensajería, etc.) respecto de empresas dedicadas a la fabricación o la construcción de obras o bienes de consumo. Habiéndose llegado a aplicar esta aplicación restrictiva de lo que se entiende por propia actividad, a los promotores de obras respecto de los constructores de las mismas como puede apreciarse en la ya citada STS de 20-7-2005 (Rec.- 2160/04). El TS señala en esta resolución que aunque es cierto que “sin construcción no habría promoción inmobiliaria ... esa dependencia recíproca no implica unidad de actividad, de la misma manera que una actividad productiva cualquiera es presupuesto necesario para otra que se dedica a la comercialización de los productos de la primera sin confundirse con ella", añadiendo además que “la norma no contempla para establecer la responsabilidad la mera posibilidad de la concurrencia de actividad (entre comitente y contratista), sino la actualidad de esa coincidencia de actividades”.

Con ese límite de la “propia actividad” concebida prácticamente como “misma actividad” es como procede comenzar el estudio de la responsabilidad del principal en relación con la que corresponderá al empresario contratista o subcontratista e cuanto responsable principal en todo caso. 

Este es el criterio general, pero sobre este punto se hace necesaria una definición legal de la "propia actividad" para imprimir seguridad jurídica a este tipo de relaciones.

2.2.- Obligaciones de la empresa principal y derechos de los trabajadores de las empresas contratadas.

2.2.1.- Situación anterior a la reforma del año 2006.

En la primera redacción del Estatuto de los Trabajadores en 1980, y en las sucesivas reformas del mismo el art. 42 quedaba referido a lo que constituía su rúbrica o sea, a determinar la “responsabilidad empresarial en caso de subcontrata de obras o servicios”, lo que supone, en definitiva, que en dicho precepto sólo se regulaba el régimen de responsabilidad del empresario principal en estos casos. Fue en la reforma de 2001 (Ley 12/2001, de 9 de julio, de medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo...) cuando se cambió la rúbrica de dicho precepto para pasar a titularlo “Subcontratación de obras y servicios”, y en dicha reforma, manteniendo el régimen de responsabilidad vigente con anterioridad en los apartados 1 y 2 del precepto, se introdujo en nuevos apartados 3, 4 y 5 un nuevo sistema de información con un cuadro de derechos y deberes que se resumía en lo siguiente: 

a) La empresa contratista o subcontratista había de informar  por escrito a sus trabajadores acerca de la identidad de la empresa principal con todos los datos identificatorios de la misma, antes del inicio de la prestación de servicios. Debiendo dar la empresa esa misma información a la Tesorería General de la Seguridad Social – apartado 3 del precepto -.

b) Esa misma información más la relativa al objeto y duración de la contrata y el lugar de ejecución de la misma debía darla la empresa contratista o subcontratisa a los representantes de sus trabajadores antes del inicio de la relación laboral – apartado 5 del precepto -.

c) Por su parte la empresa principal cuando contratara con otra empresa la prestación de servicios de su propia actividad debía informar también a los representantes legales de sus trabajadores acerca de quién fuera la contratista con sus datos de identificación, sobre el objeto y duración de la contrata, lugar de ejecución, número de trabajadores ocupados por la nueva empresa en el centro de trabajo y medidas previstas para a coordinación de actividades desde el punto de vista de la prevención de riesgos laborales – apartado 4 del precepto-. 


Se trata de obligaciones de información dirigidas a que los trabajadores puedan conocer por sí mismos y/o a través de sus representantes cuál es la empresa principal y cual la empresa auxiliar para la que van a prestar sus servicios, así como la solvencia laboral y patrimonial de unas y otras, para evitar situaciones extremas en las que un trabajador en una cadena de contratas puede hasta ignorar a qué empresa pertenece.


2.2.2.- Importancia de la reforma introducida en el año 2006.


Tanto por el Real Decreto-Ley 5/2006 como posteriormente en la Ley 42/2006, se han introducido importantes reformas que refuerzan las garantías introducidas en 2001 respecto de la situación de los trabajadores de las empresas contratistas. La reforma de 2006 ha incidido y centrado su atención en los “derechos de información”, ampliándolos y ampliando también los “derechos de representación”, que se concretan en las siguientes peculiaridades:

a) La información que la empresa principal debe dar a los representantes legales de sus trabajadores desde la reforma del año 2001 se completa con una obligación añadida para la empresa principal en el solo supuesto en que “las empresas principal, contratista o subcontratista compartan de forma continuada un mismo centro de trabajo”, pues en tal caso la empresa principal, además de aquella información previa “deberá disponer de un libro registro en el que se refleje la información anterior respecto de todas las empresas citadas”, o sea, las empresas contratistas o subcontratistas, y al que podrán acceder los representantes legales de los trabajadores por cuando deberá estar a su disposición. Se trata de un derecho de información permanente y documentado a favor de los representantes de los trabajadores cuando se dé la situación indicada, o sea, sólo para cuando concurra el hecho determinante de dicha obligación cual es el que “las empresas principal, contratista o subcontratista compartan de forma continuada centro de trabajo”, conceptos ambos - forma continuada y centro de trabajo – que son indeterminados y que habrá que determinar, si bien respecto del centro de trabajo nos remitimos a lo que ha interpretado en relación con dicho particular la doctrina jurisprudencial – SSSTS 18-4-1992 (Rec.- 1178/91), 22-11-2002 (Rec.- 3904/01), 11-5-2005 (Rec.- 2291/04) o 26-5-2005 (Rec.- 3726/04) - y el actual art. 2 del RD 171/2004, de 30 de enero por el que se desarrolla el art. 24.3 de la LPRL en materia de coordinación de actividades empresariales, que trasciende el concepto contenido en el art. 1.5 ET para definir el centro de trabajo como “cualquier área, edificada o no, en la que los trabajadores deban permanecer o a la que deban acceder por razón de trabajo”.

b) Amplía la competencia de los representantes de los trabajadores de la empresa principal para extenderla a los trabajadores de la empresa o empresas contratistas.

En tal sentido, y condicionado también al hecho de que “compartan centro de trabajo”, y “mientras no tengan representación propia”, los trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas tendrán derecho a “formular a los representantes de los trabajadores de la empresa principal cuestiones relativas a la ejecución de la actividad laboral”. Como añade que esto mismo no será de aplicación a las reclamaciones del trabajador respecto de la empresa de la que dependen, debe interpretarse la novedad en el sentido de que provisionalmente dichos trabajadores podrán servirse ante la empresa principal de los representantes de los trabajadores de aquélla para hacer preguntas o presentar reclamaciones “relativas a las condiciones de ejecución de la actividad”, pero no podrán servirse de ellos para que actúen ante su propia empresa como es natural puesto que en esta no tienen aquéllos ninguna representatividad.

c) Amplía el derecho de reunión que los representantes de cada empresa tienen reconocido, para que los representantes de la empresa principal y los de la empresa contratista puedan también hacerlo conjuntamente, “a efectos de coordinación entre ellos y en relaciones con las condiciones de ejecución de la actividad laboral”, cuando “compartan de forma continuada centro de trabajo”. El precepto añade que “en los términos previstos en el art. 81” y en dicho precepto, también modificado por la normativa de 2006 se concreta esa posibilidad de reunión conjunta a los casos en que haya locales adecuado y a que se trate de los representantes legales de los trabajadores con referencia concreta a los “delegados de persona y miembros de comité de empresa”. Queda con ello bien claro que el legislador solo ha previsto esta reunión conjunta para las representaciones unitarias y no para las representaciones sindicales, si bien queda la duda acerca de si no podrán asistir los delegados sindicales en los supuestos previstos en el art. 10.3 2º de la LOLS con voz pero sin voto cuando se trate de reuniones de aquéllos que tengan relación con problemas de seguridad e higiene, aunque me inclino a pensar que esta duda debe resolverse a favor de tal posibilidad por aplicación de dicho precepto orgánico.

En cualquier caso, el legislador se encarga de decir en el apartado 7 del art. 42 – que en cierto modo es repetir o insistir sobre lo dicho en el apartado anterior -  que ello no quiere decir que la capacidad de representación de unos y otros trabajadores se modifique sobre la legalmente existente ni que por ello se alteren los créditos de horas de que unos y otros puedan disfrutar, manteniendo en relación con dichas cuestiones lo previsto en la legislación vigente o en los convenios colectivos. Quiere decirse con ello que el sistema de representación existente en cada una de las empresas no varía más que en cuanto a la posibilidad de reunirse conjuntamente para tratar temas comunes pero nada más.

2.3.- La responsabilidad de la empresa principal en materia salarial, en materia de Seguridad Social y como consecuencia de la infracción de sus obligaciones en materia de prevención.

En relación con la responsabilidad del empresario principal o comitente por los salarios adeudados por  la empresa contratista o subcontratista y respecto de la Seguridad Social el art. 42.2 ET dispone que “el empresario principal...durante el año siguiente a la terminación de su encargo, responderá solidariamente de las obligaciones de naturaleza salarial contraídas por los contratistas y subcontratistas con sus trabajadores y de las referidas a la Seguridad Social durante el período de vigencia de la contrata”. Se trata de un régimen de responsabilidad que se ha mantenido desde la primera redacción del Estatuto a pesar de las sucesivas reformas introducidas en el régimen de la obligaciones empresariales y a pesar de los defectos de interpretación que derivan de su redacción.

Como de la propia lectura del precepto se deduce, lo previsto para este supuesto es una responsabilidad solidaria, esto es, una responsabilidad que alcanza por el total de lo adeudado a cada uno de los responsables hasta tanto se haya hecho efectiva la deuda – art. 1137 CC -, lo que es específico del empresario que contrata con otro obras correspondientes a su propia actividad y que no tiene cualquier otro. El legislador ha querido con ello evitar que quien obtiene unos beneficios por la contratación pueda quedar fuera de sus beneficios.

Pero este precepto, que se refiere a las deudas salariales y de seguridad social no completa el régimen de responsabilidades pues éstas pueden alcanzar a supuestos de responsabilidad administrativa o civil por daños derivada del incumplimiento de obligaciones relacionadas con la prevención de riesgos laborales. En cualquier caso con sujeción al siguiente esquema básico:

a) Responsabilidades en materia laboral y de Seguridad Social – art. 42 ET -. En relación con las deudas laborales y de seguridad social la redacción del precepto antes transcrita ha generado importantes dudas interpretativas que no es el caso de desentrañar aquí pero que han hecho referencia a problemas como los siguientes: problemas de alcance subjetivo (concepto de empresario principal, contratista o subcontratista, con inclusión de las administraciones públicas – por todas STS 18-3-1997 (REc.- 3090/96) -;  inclusión o exclusión del “promotor” – por todas STS 20-7-2005 (Rec.- 2160/04)-, alcance a todos los responsables de la cadena – STS 9-7-2002 (Ar.-10538), alcance objetivo – TS 23-1-2001 (Ar.- 2062) sobre no inclusión de los salarios de tramitación o TS 23-12-2004 (Ar.-1062/2005) sobre la inclusión de las vacaciones no disfrutadas-). En concreto en relación con la Seguridad Social sobre el alcance de la responsabilidad solidaria en relación con las cotizaciones  – STS (3ª) 6-7-2005 (Rec.- 451/04)-, o sobre la no inclusión de las mejoras de la seguridad social - por todas STS 22-12-2000 (Rec.- 4069/99) – o sobre la inclusión o no de las prestaciones derivadas de la Seguridad Social pública – STS 17-5-1996 (Rec.- 1902/95) en sentido positivo en relación con IT, o 19-5-1998 (Rec.- 3797/97) en sentido negativo; o sobre las causas de exención por mor de la certificación solicitada de la Tesorería General, etc., etc.

Se trata, en definitiva de un régimen de responsabilidad solidaria en materia salarial y de seguridad social muy poco matizado y por ello generador de inseguridad jurídica. Por ello es por lo que existe consenso doctrinal generalizado en entender que el  régimen establecido en el art. 42 ET no elimina el régimen general de responsabilidad subsidiaria establecido en los arts. 104 LGSS – cotizaciones – y art. 127 LGSS – prestaciones - al que ya más arriba nos hemos referido.

b) Responsabilidad civil derivada del incumplimiento de la normativa de prevención.
 
En relación con la responsabilidad de la empresa principal en materia de prevención de riesgos laborales cuando la contrata o subcontrata lo es de “la propia actividad”, y en el propio centro de trabajo hay que partir del hecho de que el art. 24.3 les impone una obligación de vigilancia del cumplimiento por las demás empresas de sus obligaciones de prevención, cuya obligación se recoge en el art. 10 del RD de 2004. El supuesto de hecho es el constituido por una contrata y eventuales subcontratas de obras o servicios correspondientes a la propia actividad de la empresa principal, cuya actividad se realiza en el centro de trabajo del que es titular la empresa principal o contratante (Arts. 24.3 de la LPRL y 10 del RD 171/2004).

Se trata, aquí, a diferencia de lo que vimos ocurría con la previsión sobre responsabilidad salarial o de Seguridad Social en el art. 42 ET, de una obligación que tiene las dos siguientes características diferenciales respecto de la previsión que en el mismo se contiene; a saber: 1) Que la responsabilidad en materia de prevención, a diferencia de lo que ocurre con las relativas a los salarios y a la Seguridad Social requiere que, además de dedicarse el contratista “a la propia actividad” de aquéllas, estas desarrollen su actividad en un centro de trabajo del empresario principal; y 2) Que la responsabilidad viene impuesta en exclusiva del empresario principal respecto de los empresarios contratistas o subcontratistas, no estando obligados los empresarios contratistas y subcontratistas respecto de los siguientes eslabones de la cadena contractual. La razón de la diferencia se encuentra en que, en el presente caso prevalece el elemento locativo sobre el propiamente laboral y en concreto el hecho de que el empresario principal sea el titular del centro de trabajo creador del riesgo y beneficiario último de la actividad descentralizada. Este  condicionante locativo lo recoge expresamente el Art. 24.3 de la LPRL – y también el Art. 10.1 del RD 171/2004 -, como ya se ha señalado.

En su consecuencia, el empresario principal que no es titular del centro de trabajo quedará exento de responsabilidad por incumplimiento de normas de prevención dentro del régimen general de la LPRL; ahora bien, desde el momento en que se considera titular del centro de trabajo a “la persona que tiene la capacidad de poner a disposición y gestionar el centro de trabajo”, lo lógico es concluir afirmando que cualquier empresario que contrata o subcontrata la realización se servicios correspondiente a su propia actividad podrá ser considerado titular del centro de trabajo a estos efectos. Y, como ya hemos visto al hablar de las contratas y subcontratas en general, el concepto de empresario infractor puede llevar consigo una exigencia de responsabilidad solidaria, que el Tribunal Supremo ha aplicado ya cuando se ha referido a la posible responsabilidad por el recargo de prestaciones “ex” art. 123.1 LGSS (ver lo dicho en el apartado anterior sobre responsabilidad en los casos de contratas y contratas en general).

c) Responsabilidades de orden administrativo-sancionador.

Las responsabilidades del empresario principal derivada de la infracción de sus obligaciones en materia de prevención se traducirá en la posibilidad de incurrir en sanciones administrativas con carácter solidario. En relación con la obligación de vigilancia, aunque la legalmente exigida por el Art. 24.3 de la LPRL a la empresa principal se refiere al “cumplimiento por dichos contratistas y subcontratistas de la normativa de prevención de riesgos laborales”, pareciendo referirse a todas las obligaciones preventivas de estos últimos, el Art. 42.3 de la LISOS, sin embargo, reduce la responsabilidad administrativa solidaria del empresario principal a las “infracciones que se hayan producido en el centro de trabajo”, lo que parece significar que éste no está obligado a vigilar el cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones preventivas de los contratistas y subcontratistas, sino solamente el de aquellas que tengan una relación directa con el centro de trabajo del empresario principal. 

Aunque, por no tratarse de una responsabilidad objetiva sino subjetiva (las SS.TC. 76/1990, de 26 de abril o 81/1995, de 5 de junio, exigen que la responsabilidad solidaria sea siempre subjetiva, esto es, que exista culpabilidad en el responsable solidario, una “colaboración en la infracción administrativa”, que en este caso derivaría de una “culpa in vigilando”, no será, desde luego, responsable solidario el empresario principal, de haber habido incumplimiento por parte del empresario contratista o subcontratista, si demostrase que ha cumplido razonablemente su obligación de vigilancia, aunque en la práctica exista la tendencia por parte de la Administración Laboral de exigir a aquél en todos los casos de siniestro la responsabilidad solidaria administrativa por ser normalmente más solvente que las empresas contratistas y subcontratistas.

III.4.- Particularidades introducidas por la Ley 32/2006, en el sector de la construcción.

Dentro del régimen jurídico que rige las contratas y subcontratas la Ley 32/2006 ha introducido unas importantes reformas, de importancia tremenda aun cuando la Ley tiene un carácter sectorial puesto que su alcance queda limitado al “sector de la construcción” y no a ningún otro, pero tiene la doble importancia que supone en primer lugar partir de conceptos nuevos y más eficaces en la protección de los trabajadores que prestan sus servicios en empresas “subcontratadas” de este sector, y el hecho de que afecta al sector en que la siniestralidad laboral es mayor, si se tiene en cuenta que de los 904.908 accidentes de trabajo con baja laboral que se produjeron en España en el año 2005, casi la tercera parte – 241.624, en concreto el 26,6 % de todos los leves y 32% de todos los graves - se produjeron en este sector cuando el porcentaje de empleados en este sector en comparación con todos los trabajadores es del 12%.

Esta Ley, que entrará en vigor a los seis meses de su publicación en el BOE – o sea, a partir  del 19 de abril de 2007 -, puesto que fue publicada el 18 de octubre de 2006, y que tiene su origen en la iniciativa popular, después de reconocer que el régimen de subcontratación es tanto más admisible cuanto que está protegido por el derecho a la libertad de empresa tiene por objeto el establecimiento de una serie de “garantía dirigidas a evitar que la falta de control en esta forma de organización productiva ocasione situaciones objetivas de riesgo para la seguridad y salud de los trabajadores”, lo que intenta conseguir a través de la introducción de cautelas que se dirigen en una triple dirección, como se señala en su Exposición de Motivos: “En primer lugar, exigiendo el cumplimiento de determinadas condiciones para que las subcontrataciones que se efectúen a partir del tercer nivel de subcontratación respondan a causas objetivas con e fin de prevenir prácticas que pudieran derivar en riesgos para la seguridad y salud en el trabajo. En segundo lugar, exigiendo una serie de requisitos de calidad o solvencia de las empresas que vayan a actuar en este sector, y reforzando las garantías en relación con la acreditación de la formación  .... Y en tercer lugar, introduciendo los adecuados mecanismos de transparencia en las obras de construcción, mediante determinados sistemas documentales y el reforzamiento de participación de los trabajadores de las distintas empresas que intervienen en la obra”, a lo que ha añadido una tipificación de diversas conductas como sancionables por la vía de la LISOS.

Se trata en definitiva, de una norma dirigida a la prevención de accidentes más que a su represión, aunque no cabe duda que también tendrá su importancia la reforma en la exigencia de responsabilidades por cuanto e incumplimiento de las exigencias que en ella se contienen es indudable que habrán de jugar a la hora de introducir agravamientos por recargos de prestaciones o en materia de responsabilidad civil complementaria.

A partir de esas generalizaciones, el contenido de la Ley 32/2006 se pude estructurar de la siguiente forma:

1) Ambito de aplicación.- El art. 2 de la Ley determina que será de aplicación a los contratos que se celebren en régimen de subcontratación  en las obras de construcción , también en las obras públicas – Disposición adicional segunda – cuando se refieran a los siguientes trabajos: “excavación, movimientos de tierras, construcción, montaje y desmontaje de elementos prefabricados, acondicionamientos e instalaciones, trasformación, rehabilitación, reparación, desmantelamiento, derribo, mantenimiento, conservación, trabajos de pintura y limpieza y saneamiento”. Como puede apreciarse, la nueva Ley prescinde del concepto de “propia actividad” para referirse con pretensión de exhaustividad a todas las actividades que participen en la realización de una obra de la construcción, en un elenco de actividades que sin ser “numerus clausus” sí que indican que se ha de tratar de subcontratas directamente implicadas en la construcción, sin acomodarse en su exactitud a las previsiones del Convenio General de la Construcción, ni incluir tampoco actividades accesorias como las de vigilancia, suministro de materiales y semejantes que no constituyan una directa implicación en el elemento central de una obra; pero en cualquier caso, constituye unas relaciones que trascienden el concepto restringido de la “propia actividad”, suponiendo una ampliación de gran interés respecto de lo que la Jurisprudencia había incluido dentro de este concepto. En este sentido hace suyo lo ya establecido al respecto por el Real Decreto 1627/1997, de 24 de octubre, sobre disposiciones mínimas de Seguridad y Salud en las obras de construcción. 


2) Definiciones. En el art. 3 la Ley da una serie de definiciones de lo que se entiende por obra en construcción, promotor, dirección facultativa, coordinador en materia de seguridad y salud, contratista o empresario principal, subcontratista, trabajador autónomo o subcontratación y nivel de subcontratación. Se trata de definiciones de gran trascendencia pues aclara lo que es una obra en construcción en el sentido antes indicado, así como la figura del contratista o empresario principal, distinguiéndolo del promotor o comitente - a quien en ocasiones y hasta ahora conocíamos como empresario principal -, y distinguiendo también las obligaciones de uno y de los otros, lo que puede resultar determinante para la exigencia de responsabilidad.


3) Requisitos que han de reunir las empresas contratistas y subcontratistas. La Ley exige el cumplimiento de varios requisitos para que una empresa pueda intervenir como contratista o subcontratista en el sector de la construcción, exigencias que se contienen en el art. 4 y que se concretan en requisitos acreditativos de que se trata de empresas reales y solventes, pues se les exige poseer una organización productiva propia, ejercer directamente las facultades de organización y dirección de sus trabajadores en la obra, acreditar que disponen de recursos humanos que cuenten con la formación necesaria en prevención de riesgos laborales, estar inscritas en un Registro de Empresas Acreditadas que la Ley ordena crear y al que se refiere en su art. 6, y contar con un porcentaje de trabajadores fijos que alcancen un mínimo del 10, 20 o el 30% que la Ley señala. 


Se trata de requisitos de solvencia de las empresas cuyo único problema estará en controlar que se cumplan, para lo cual lo más importante seguirá siendo la eficacia de la Inspección de Trabajo. Pero, además de requisitos determinantes de la solvencia se trata de exigencias cuyo incumplimiento puede llevar a entender que en lugar de una contrata nos encontramos ante una cesión ilegal de trabajadores, puesto que si nos damos cuenta, tales exigencias de solvencia son las mismas que la Jurisprudencia y el actual art. 43 ET son tomadas en consideración para determinar si se ha producido o no una cesión ilegal.


4) Limitaciones a la subcontratación. – art. 5 -. A partir de la evidencia de que a medida que la cadena de subcontratas se va alargando suele ir reduciéndose la solvencia de las empresas subcontratistas e incrementándose los riesgos salariares y físicos de los trabajadores implicados, el legislador ha introducido unos topes en la producción de la cadena de forma que, mientras el promotor o dueño de la obra puede contratar directamente con cuantos contratistas estime oportuno, sean personas físicas o jurídicas, si bien no cuando se trate de trabajadores autónomos, y el contratista podrá también subcontratar con quien desee los contratos por él asumidos incluso aunque se trate de trabajadores autónomos. Las limitaciones para subcontratar empiezan a ser mayores cuando se trata del primer o del segundo subcontratista pues aunque podrán subcontratar a su vez, sólo se les permite hacerlo cuando tengan una organización productiva que no consista sólo en el empleo de herramientas manuales – apartado f) -, y en cualquier caso el trabajador autónomo subcontratado ya no puede subcontratar. Y ya, a partir de la tercera subcontratación el art. 5 d) y el e) cuando el legislador ha puesto el tope a las posibilidades de subcontratación estableciendo que “el tercer subcontratista ya no podrá subcontratar”. Aun cuando existe una excepción para la cuarta subcontratación que se concreta en el concurso de circunstancias especiales  de caso fortuito o de fuerza mayor que  habrán de ser controladas por la dirección facultativa, constatadas en el Libro de Subcontratación, y articuladas a través de un procedimiento previo recogido en los apartados 3 y 4 de la Ley.

En cualquier caso, en toda obra se exigirá la existencia de un Libro de Subcontratación en el que se harán constar todas las contratas celebradas, su duración y características, etc., cuyo libro podrá ser consultado por todas las empresas afectadas, por la Inspección de Trabajo y por los representantes de los trabajadores, los técnicos de prevención, etc.


5) Deberes de las empresas en materia de prevención (vigilancia,  formación preventiva y de información a los representantes de los trabajadores, así como de representación de estos).


En preceptos separados – arts. 7, 9 y 10 – la Ley incide sobre determinadas obligaciones de las empresas contratista o subcontratistas que se traduce en los siguientes deberes específicos: a) En el deber impuesto a los contratistas y subcontratistas de vigilar el cumplimiento de lo dispuesto en esta Ley por parte de aquellas otras empresas o trabajadores autónomos con los que hubieran contratado, con obligación de comunicar al contratista o comitente toda la información que tengan sobre el particular – art. 7 -: b) En el deber impuesto a cada “contratista” de llevar y un Libro de Subcontratación en el que habrá de reflejar todas las incidencias ocurridas en la contrata a lo largo del tiempo, al que tendrán acceso desde el promotor hasta la autoridad laboral pasando por los representantes de los trabajadores - art. 8 -; c) En el deber de informar a los representantes de los trabajadores de las contrataciones y subcontrataciones que se lleven a cabo – art. 9 -, así como de velar porque todos los trabajadores reciban la formación previa necesaria, dejando para la negociación colectiva el sistema que acredite esa formación; y d) En el deber de “velar” porque todos los trabajadores tengan la formación necesaria y adecuada a su puesto de trabajo en relación con la prevención de riesgos, previendo un sistema de acreditación exigible mediante la expedición de una “cartilla o carné profesional para cada trabajador”, siendo este requisito de gran importancia, aunque se deja a futuras negociaciones, de cara a la prevención de accidentes si se tiene en cuenta que la falta de formación puede ser una de las causas de siniestralidad más acreditadas.


También es importante a previsión que se contiene en el art. 9.2 acerca de la posibilidad futura de que pro medio de Convenio Colectivo sectorial de ámbito estatal se puedan establecer sistemas de representación conjunta de los trabajadores de las diversas empresas concurrentes en una misma obra, que pueden superar las previsiones introducidas en la Ley 42/2006 en el art. 42 ET según se vio más arriba.


6) Régimen de responsabilidades.


Con independencia de que la propia Ley en su art. 1.2 ya advierte de que lo previsto en la misma se entiende sin perjuicio de lo previsto en el art. 42 ET y el resto de la legislación social (por lo que también quedarán siempre en pie la posibilidad de responsabilidad subsidiaria sobre cotizaciones y prestaciones recogidas en los arts 104 y 127 LGSS respectivamente), y que el art. 7.3 remite también al art. 43 ET para los supuestos en que en lugar de una contrata o subcontrata nos encontremos ante una auténtica cesión ilegal, en el articulado de la misma se incluyen algunos supuestos de responsabilidad que van más allá de lo que con carácter general se ha previsto en el art. 42 del ET, y ello se aprecia en dos previsiones de la propia Ley, a saber:


a) Contempla en el art. 7.2 un supuesto de responsabilidad solidaria específica del contratista y del subcontratista cuando hubieran incumplido las obligaciones de acreditación y registro del art. 4.2 o las obligaciones previstas en el régimen de subcontratación del art. 5. En este caso se trata de una responsabilidad solidaria “respecto de las obligaciones laborales y de Seguridad Social” y “cualquiera que fuera a actividad de dichas empresas”, lo que traducido en términos asequibles a cualquiera supone que en la responsabilidad se incluyen todas las obligaciones derivadas de las leyes laborales  y no solo de los salarios como dice el art. 42 ET, pero, además, en estos casos con independencia de que se refieran o no a la “propia actividad”. Es importante la ampliación que hace de la responsabilidad solidaria a las obligaciones de Seguridad Social, si bien crea el problema que ya se contemplaba en el art. 42 ET `por cuanto al referirse a “obligaciones” puede entenderse perfectamente que se referirá sólo a las cotizaciones y no a las prestaciones. 


En cualquier caso, este mayor alcance de la responsabilidad solidaria respecto de lo previsto en el art. 42 – al no reiterar la exigencia de “propia actividad” y al extenderla a deudas no exclusivamente salariales – queda condicionado a los supuestos de incumplimiento de lo dispuesto en los arts 4.2 – disposición de recursos humanos con la adecuada formación e inscripción en el Registro de Empresas Acreditadas -, o art. 5 – infracción de los límites para la subcontratación -; y, además, sólo se atribuye responsabilidad al contratista respecto de las del concreto subcontratista responsable, y no la extiende a los posibles miembros de toda la cadena, con lo que crea el problema de qué ocurrirá con la responsabilidad del primer o segundo subcontratista respecto de las infracciones cometidas respectivamente por el primero o segundo subcontratista. Con todo lo cual se augura un futuro problema de interpretación también de este precepto cuando se trate de exigir responsabilidades.

 
En cualquier caso, en lo no específicamente previsto en este precepto  seguirá rigiendo el art. 42 ET o, en su caso, los arts. 104 y 127 LGSS de conformidad con el “sin perjuicio de otras responsabilidades establecidas en la legislación social” a las que se refiere la redacción inicial del indicado artículo 7.


b) Amplía el campo de las responsabilidades administrativas al tipificar, mediante la modificación de determinados preceptos de la LISOD el elenco de infracciones y sanciones, recogiendo todos los incumplimientos que las concretas previsiones de la nueva Ley.


El incremento de la responsabilidad administrativa es lo más característico de las adiciones de esta Ley. Respecto de la responsabilidad en el abono de salarios e indemnizaciones seguirá rigiendo el art. 42 ET la LGSS y la LPRL, a salvo el incremento de la solidaridad que se ha indicado en el art. 7.2. 


c) Respecto de la responsabilidad por daños y perjuicios por incumplimiento de las exigencias de la prevención, no cabe duda que las nuevas exigencias de vigilancia, intercomunicación o formación pueden resultar de interés a la hora de exigir responsabilidades de tal naturaleza en cuanto se pueda demostrar que el incumplimiento de alguna de aquellas obligaciones tuvo que ver con la producción del siniestro.


7) Entrada en vigor de la Ley. Como antes se ha dicho esta Ley tiene prevista entrada en vigor en 19 de abril de 2007, con un período de “vacatio” de seis meses como se ha visto, pero dentro de la misma se encuentran inconvenientes suficientes como para determinar que su real y completa entrada en vigor no se producirá en esta fecha sino más arte por lo siguiente: en primer lugar porque los preceptos más importante que son el 4 – requisitos exigibles a los contratistas y subcontratistas - y el 5 – régimen de subcontratación – la propia Disposición transitoria de la Ley establece que no serán de aplicación “a las obras cuya construcción se haya iniciado con anterioridad a la entrada en vigor de la misma”; pero, además, porque la verdadera aplicación de muchas de las previsiones de la propia Ley dependen de la aprobación de algunos reglamentos – art. 5 sobre el Libro de Subcontratación; art. 6 sobre el Libro Registro de Empresas Acreditadas – o de su desarrollo por medio de convenios colectivos – art. 10 sobre la Acreditación de la formación preventiva, o art. 9 la creación de representaciones comunes para las empresas unidas por una contrata o subcontrata -.

IV.- Conclusiones generales.


Como puede apreciarse, en torno a la responsabilidad del empresario principal y específicamente en relación con la responsabilidad respecto de los daños y perjuicios derivados de las infracciones cometidas en los casos de contratas y subcontratas existe toda una normativa que, amén de variada, es imprecisa y descoordinada, pues no siempre está claro como se ha visto, cuándo esta responsabilidad se puede precisar a partir de lo previsto en la LPRL, en el ET, en la LGSS o en la normativa específica en relación con las obras de construcción. Sin embargo también se puede añadir que, después de las dos reformas introducidas en el año 2006 existen dos cuestiones que ha recibido una importante aclaración aunque ésta no se pueda calificar de completa, y me refiero con ello a la determinación de cuándo puede hablarse de  “cesión ilegal” y el régimen de “subcontratación en las obras de construcción”. 


En cuanto al régimen jurídico de las restantes situaciones se puede decir que sigue primando la inseguridad jurídica puesto que sigue sin aclarar definitivamente el alcance de la expresión “contratas y subcontratas”, los derechos y obligaciones específicos de empresas contratistas y subcontratistas en materia laboral y de seguridad social – aunque están algo más claras dentro de su propia ambigüedad las obligaciones en materia de prevención -, y sigue también sin la necesaria precisión el régimen de responsabilidad que ha de exigirse a unos y a otros en todas las materias referidas. En todas estas cuestiones es la Jurisprudencia del TS la que se ha visto obligada a hacer una interpretación de la normativa vigente, estableciendo criterios más propios del legislador que del juzgador y por ello mas discutibles.


Se sigue echando de menos, en definitiva, una mayor claridad en la regulación de todas estas cuestiones en aras de la seguridad jurídica puesto que se trata de una materia que afecta sustancialmente al régimen de las relaciones laborales, tanto en cuanto se refiere a las garantías a favor de los trabajadores como a las previsiones sobre  responsabilidad empresarial.
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