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1. INTRODUCCION: LINEAS GENERALES DE LA REGULACION
LEGAL Y CONVENCIONAL ESPANOLA

Los fenémenos de contratacién y subcontratacién de obras o servicios, no
son, desde luego, una realidad novedosa o casi desconocida para el ordena-
miento laboral espafiol’, Desde la ya centenaria regulacién contemplada en la
L‘e’y de Accidentes de Trabajo, nuestro sistema ha prestado una especial aten-
cién a los importantes problemas planteados por este peculiar sistemna de
descentralizacién productiva. Y de hecho, atin hoy lo sigue haciendo como
demuestra la amplia baterfa normativa formada por los art. 42 ET, 104 y 127
LGSS, 24 y 42 LPRL, 15.8 LISOS y 64 ET.

F'_.n lineas generales podrfamos decir que la regulacién espaiiola sobre esta
cuestién se ha asentado tradicionalmente sobre dos grandes ideas o principios
ﬁ'mda_mentalcs. El primero de ellos es la absoluta licitud de esta férmula de orga-
nizacién productiva, siempre que con la misma no se trate de encubrir frandu-
len{amente una cesién ilegal de trabajadores. La subcontratacién es y ha sido una
opcidn perfectamente licita de organizacidn, cuyo dltimo fundamento se
encucntra en la libertad de empresa recogida en el art. 38 CE y que protege insti-
cionalmente no sélo la libre iniciativa econdmica, sino también la genérica
facultad empresaria] de combinar los factores productivos a su propio criterio?.

Ahora bien, esta licitud, e incluse el expreso reconacimiento de su clara
utilidad social®, no significa desinterés o simple desproteccién legal frente a los

! Baste recordar la regulacion contemplada en el Cédigo de Trabajo de 1926, cn el
Reglamento de Accidentes de Trabajo en Ia Industria de 1933 o en el Reglamento de
decidentes de trabajo de 1956; los art. 68 y 97 del texto Arliculado de 21 de abril de
1966; el art. 97 del Texto Refundido de 1974; o, actualmente, el arl. 127 del RDL 1/1994
de 20 de junio. Por lo que se refiere a la prevencién de riesgos, piénsese cn los articulos
].58 OMSH, 40 LISOS, y, actuaimente. 24 y 42 de la LPRL, Y, finalmente, en el gené-
rico campo de las relaciones de trabajo en el art. 4 RD 3677/1970 de 17 de diciembre,
sust_ttuidu —tras ser declarado ilegal por Iz STS (Contencioso-administrativo) de 23 de
noviembre de 1977— por el art. 19 LRL, que, sustancialmente ha pasando, finalmente,
al actual art. 42 del RDL 1/1995 TRET—. Sobre esta evolucidn histérica, por todos, A.
MARTIN VALVERDE, “Responsabilidad empresarial en caso de subcontratas de obras
y servicios”, en Comentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabajadores, T.
VIII, Madrid, EDERSA, 1982, pdg. 219 y sig.; M. GARCIA PIQUERAS, Régimen juri-
dico de las responsabilidades empresariales en las contratas y subcontratas de obras ¥
senficios. Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pag. 15 y sig.

2 vid. STS de 27 de octubre de 1994 (RJ 8531) Sobre este principio, ampliamente A.
MARTIN VALVERDE. La proteccion juridica del trabajo en contratas; delimitacién de
los supuestos de hecho, en AAVYV, Cesidn de Trabajadores. Empresas de Trabajo
Temporal, Responsabilidad empresarial en caso de coniratos de obras o servicios.
Sucesién de Empresas, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder judi-
cial, Madrid, 1994, pig.112 y sig.

3 I. GARCIA MURCIA, “El trabajo en contratas y la cesién de la mano de obra en el
Estatuto de los Trabajadores™ en Revista de Politica Social, 1981, n®. 130.
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posibles riesgos que como consecuencia de esta peculiar estructura productiva
pudieran sufrir los trabajadores. Por ello, junto a este principio de plena legalidad
o licitud, nuestro ordenamiento s¢ ha venido inspirando en un segundo principio
que suele denominarse como de “protecci6n” del trabajador empleado en
contratas?, Y es que si bien es cierto que en nuestro sisterna no existe —a diferencia
de lo que sucede en otros pafses’— una obligacitn de equiparar como minimo
inderogable las condiciones laborales y salariales de los trabajadores de la empresa
contratista con los de la empresa principal®, no 1o es menos que en general nuestro
ordenamiento atin ostenta una importante baterfa de normas legales destinadas a
proteger a estos empleados frente a los peligros que este sistema productivo puede
generar para el efectivo disfrute de sus derechos sociales.

El goce material por parte del empleado principal de los frutos de este
trabajo, los riesgos derivados de la posible insolvencia del contratista, la nece-
sidad de coordinar las medidas de prevenci6n y la mayor tasa de siniestrabi-
lidad de estos empleados que normalmente prestan servicios en el centro y con
medios en parte cedidos por el principal, serian asf, fundamentalmente, las
causas que han provocado, en primer lugar, una extensién legal, solidaria o
subsidiaria, de algunas o de todas —segin el momento histérico— las deudas
laborales y de Seguridad Social contraidas por el contratista hacia el empresario
principal; los que han justificado, en segundo lugar, la imposicién de deberes
de coordinacién, informacién y vigilancia en materia de seguridad y salud
laboral, ligados obviamente, a supuestos igualmente de extension solidaria de
responsabilidad; y, finalmente. y en tercer lugar, los que han llevado al csta-
blecimiento de-un deber de informaci6n a la representacidn legal cuyos perfiles,
por cierto, distan aiin hoy de ser claros.

En cualquier caso, la proteccion del trabajo ¢n contratas no se limita a las
normas de origen legal: la negociacién colectiva espaficla tampoco se ha
mostrado insensible a esta institucién. Y es que si bien es cierlo que en nuestro
sistema son escasas por no decir que casi inexistentes las cldusulas que iratan
de limitar o condicionar estas posibilidades organizativas del emptesario, no lo
es menos que sf se ha prestado una importante atencién a otros problemas cola-
terales generados por estos mecanismos como son la imposicién de instru-
mentos subrogatorios que intenten paliar los problemas derivados de la suce-
sidn de contratas; o, en segundo lugar, la delimitacién o no de la gjecucion de
este tipo de contratos como “causa” licita para la estipulacién de determinadas
contratos teraporales como son los de obra o servicio determinado.

4 Sobre este principic de “proteceidn del trabajo en contratas™ véase, nucvamente, A
MARTIN VALVERDE, “La proteccién juridica ...”, cit.,, pdg. 114,

5 Por cjemplo lo previsto pot el art. 3.1 de la Ley italiana de 23 de octubre de 1960, n. 1369,
Por todos, F. CARINCLR. DE LUCA TAMAIJO, P. TOSI, T. TREU, Dirito del Lavero
2 1l rapporto di lavoro subordinato, 2 Edizione, UTET, Torino 1992, pdg. 120y sig.

% Como recuerda M. LUQUE PARRA, “La descentralizacidn productiva y la responsa-
bilidad empresarial en materia de Seguridad Social”, en AAVV., Descentralizacidn
productiva 'y nuevas formas organizativas del Trabaje, X Congreso Nacional de
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) .Y, fmaln.xe_nte, tampoco cabe olvidar al estudiar este tema otra cuestién
cldsica y tradicional que, sin embargo, patece estar destinada a Jjugar un impor:
tante papel tras la reciente reforma de la Ley de Empresas de Trabajo Temporal
Y es que la novedosa imposicién de una sustancial equiparacién salarial parz;
los empleados en misién, unida al establecimiento de mayores barreras para la
entt"z‘ida e-n.el sector, parcce haber generado un llamativo florecer de empresas
de “servicios” que vuelven asf a plantear la afiosa distincién entre la licita
conirata y la ilegal cesién de trabajadores articulada fuera de una ETT.

2. LA EXTENSION DE RESPONSABILIDADES EN
SALARIAL Y DE SEGURIDAD SOCIAL MATERIA

Desde esta perspectiva, ya hemos sefialado como la principal plasmacién
en nuestro ordenamiento del principio de “proteccién del trabajo en contratas”
s¢ encuenn:a situado en la tradicional extensién de responsabilidades salariales
y de Seguridad Social cuyo primer y remoto antecedente se encuentra segura-
mente, en la accidn directa que atin hoy reconoce el art. 1597 Ce. a los, trabaja-
do/re.s de la contratista frente al duefio de una “obra ajustada” hasta la cantidad
maxima que éste adeude a aquél,

. Enla ac[-ualidad, esta extension de responsabilidad legal viene recogida por
el Juego conjunto de los art. 42 ET, 104 y 127 LGSS. Sc trata de dos Zrupos
normativos bastante oscuros y confusos’, no sélo en su interpretacién, sino
incluso en su misma coordinacién, lo que justifica que los analicemos sucesi-

v.artnente a fin de intentar reflejar su distincién funcién dentro de nuestro
sisterna.

2.1. La responsabilidad solidaria del art. 42 ET

En este.sentido, es evidente que el niicleo esencial de toda esta proteccién
de los trabajadores de las empresas contratistas sigue centrdndose, atn hoy, en
el art. 422 ET -inalterado desde st primitiva redaccidn en 1986— segﬁ;l el
cual “el empresario principal ... durante el afio siguiente a la terminacion de
su encargo, responderd solidariamente de las obligaciones de naturaleza sala-
rial contraidas por los subcontratistas con sus trabajadores ¥ de las referidas
a la Seguridud Social durante el periodo de vigencia de la contrata con el
Imlvu're de lo que corresponderia si se hubiese tratado de su personal fijo en la
misma categoria o puesto de trabajo”.

Derecho del Trabaj oy de la Seguridad Social, AEDTSS, MTAS, 2000, “la reduccidn de
costes laborales ha sido uno de los motores fundamentales en Ia difusién de este tipo de
organizacién productiva”.

7 Véase en este sentido &l excelente articulo de J. CRUZ VILLALON, “Descentraliza-

cidn productiva y responsabilidad laboral por contratas y sube . i
t
Laborales, 1992, T/, p. 116, ’ i en Retaciones
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2.1.1. La delimitacion del supuesto de hecho del art. 42,2 ET: contratas y
subcontratas, y actividad propia de la empresa principal

En relacién con el art. 42.2 ET, lo primero que quizés deba sefialarse es
que su supuesto de hecho —que, como se verd, dista bastante de ser didfano o
simplemente claro—- no abarca en principio, todos los posibles fenémenos de
descentralizacién productiva®. Este precepto limita la extensién de responsabi-
lidad solidaria a los supuestos de “subcontrataciones” referidas a la actividad
propia de la empresa principal, excluyéndose, eso si, “las construcciones o
reparaciones que pudiera contratar un cabeza de familia respecto de su
vivienda, asi como cuando el propietario de la obra no contrate su realizacion
por razén de una actividad empresarial’™.

Intentando simplificar todas y cada una de las cuestiones que la delimita-
cién de este complejo supuesto de hecho plantea podriamos decir, en primer
lugar, que hoy parece absolutamente pacifica la inclusion en el art. 42.2 ET
tanto de las contrataciones directas como de las subcontrataciones de obras y
servicios que pudiera realizar el contratista principal o los sucesivos subcontra-
tistas'®. Y es que aunque este pdrrafo linicamente menciona a las “subcon-
tratas”, parece légico considerar que una lectura unitaria y sistemdtica del
entero art. 42 ET debe hacer primar una acepcién econdmica del término, que
permita incluir en el mismo tanto el primer encargo como de los sucesivos que
el contratista o subcontratista pudiera hacer!! .

En segundo lugar, también es hoy comin identificar estas “contratas y
subcontratas” con los denominados contratos de empresal? o, si se prefiere, de

8 UUna excelente valoracién critica de este problema en relacién con las nuevas formas de
organizacién productiva que, dada la brevedad de esta comunicacién no es posible abordar,
en J. CRUZ VILLALON, “Cutsourcing y relaciones laborales”, en AAVV, Descentraliza-
cidn productiva y nuevas formas organizativas del trabaje, X Congreso Nacional de Derecho
del Trabajo y de Ia Seguridad Social, MTAS, AEDTSS, 2000, pég. 251 y sig.

% Sobre esta exclusion véase, recientemente, M. LLANO SANCHEZ, Responsabilidad
empresarial ..., cit., pag. 267 y sig.

10 por todos, con amplia cita bibliogréfica a Ia que nos remitimos, M.L. GARCIA
PAREDES, “La subcontratacién de obras y servicios”, en AAVY., Cesidn de Trabaja-
dores. Empresas de Trabajo Temporal. Responsabilidad empresarial en caso de
contratas de obras o servicios. Sucesion de Empresas, Cuadernos de Derecho Judicial,
Conscjo General del Poder Judicial, Madrid, 1994, pdg. 28 y sig; M. LLANO
SANCHEZ, Responsabilidad empresarial ..., cit., pig. 28-29.

11 Seguimos aqui la terminologfa de A. MARTIN VALVERDE, “La proteccién juridica
del trabajo...”, cit. , pAg. 107 y sig.. En esta misma orientacién, por todos, M.L. GARCIA
PAREDES, “La subcontratacién ...”, cit., pig.27 y sig.. y M. LLANO SANCHEZ,
Responsabilidad empresarial ...., pag 27 , a las que se remite para una amplia enumera-
cién de las razones de ésta equiparacién y 1a dubitativa doctrina anterior en relacién con
el art. 19 LRL.

12 Vid. ... MONERED PEREZ, La responsabilidad empresarial en los procesos de
subcontratacién: puntos criticos, Ibidem, 1994, p. 73 y ss.; A, MARTIN VALVERDE,
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“obra por empresas”'3, Y es que aunque los (érminos contrata y subcontrata
carecen de la necesaria perfeccién técnical?, dado su origen econémico y
sectorial, no cabe duda que en ellos deben subsumirse al menos todos ague-
llos supuestos en los que se contrata una obra o servicio que deba ser reali-
zado mediante la actividad desarroliada por la organizacién productiva propia
del comitente. En cambio, mds discutible es la posible extensicn de las garan-
tias establecidas en este precepto a otras hipétesis de descentralizacisn
productiva ciertamente cercanas ¥ sumamente frecuentes en la organizacién
emnpresarial espafiola. En estos casos, la necesidad de adecuar unos conceptos
ya tradicionales en nuestro ordenamiento Y que se muestran formalmente
insuficientes ante ia realidad socioeconémica en la que se ejercitan'’, parecen
aconsejar —como ya se sefials hace algunos afios— una interpretacién amplia
del precepto!® que no reduzca o limite su dmbito de aplicaci6n exclusiva-
menie a este concreto tipo negocial, sino que incorpore igualmente otros
contratos de prestacidn de servicios que no supongan el nacimiento de una
obligacién de resultado!” —recuérdese que el propio precepto menciona a los
«servicios» entre el posible objeto de estos contratos— 18 O que centren su
contenido en una actividad “intelectual™!®, siempre, claro estd, que tengan
una similar estructura obligacional ¥y una idéntica funcionalidad econémico-
social®®. De este modo, utilizando un criterio material y funcional antes que
formal?!, podrian considerarse incluidas en este supuesto como “coniratas”
=¥ ello, claro estd, con independencia de que se den o no el resto de requisitos
que integra el supuesto de hecho del art. 42 ET— formas contractuales
atipicas como la de engineering® o m4s cldsicas como las del transporte o de

“Responsabilidad empresarial en caso de subcontrata de obras y servicios”, en AAVY
. {coord. BORRAIO DACRUZ), Comentarios a las Leyes Laborales 2, Tomo Vi,
Madrid, 1988, p. 231.En la jurisprudencia STCT de 10 de abril de 1989 (RITCT 2646).

* Ampliamente, sobre el tema, M. LLANO SANCHEZ, Responsabilidad empresarial

-y pAg. 29 y sig. -

 Nuevamente J. CRUZ, VILLALON, “Descentralizacién preductiva y responsabilidad
Wy ety pa 120,

13 Vid. M. GARCIA PIQUERAS, “La responsabilidad en contratas ...", cit., , p. 7

' En este sentido, J.L. MONEREG PEREZ, La responsabilidad empresarial .., cit., p. 76.
'” M. RODRIGUEZ PINERO ¥ BRAVO FERRER, “Interposicién y trabajo en contratas
a través de la jurisprudencia™, en AAVY, Estudios en memoria del Profesor Gaspar
Baydn Chacdn, Madrid, 1980, p. 72,

18 Vid. J.L. MONEREG PEREZ, La responsabilidad empresarial .., cit,, p. 76.

" En este sentido, con referencia a la posicién favorable de la jurisprudencia, J, CRUZ
VILLALON, “Descentralizacién productiva y responsabilidad ..", cit., p. 122,

* vid. M. LLANO SANCHEZ, Lg responsabilidad .., cit., pig. 50 quien destaca el
consiguiente castismo ya que “se pueden encuadrar otros supuestos de cooperacién
entre empresas que den Jugar a obligaciones de medios ¥ no sélo de resultados™

' Vid. J L. MONEREO PEREZ, Lg responsabilidad empresarial ., cit., p. 76.

2 Vid. 1.L. MONEREO PEREZ, La responsabilidad empresariaf .., cit., p. 76,J. CRUZ
VILLALON, “Descentralizacién produciiva y responsabilidad ..", cit., p. 122 y la juris-
prudencia citada por ambos.
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creacién publicitaria®, En cualquier caso, de lo que no cabe duda es de que la
utilizacién de ambos términos no excluye necesariamente del art, 42 ET los
supuestos de concesiones administrativas o de contratacién .'-}dministranva de
gestion indirecta de obras y servicios®*. Y es que en este lﬂtll’!:l(? caso, parece
clara la aplicaci6n del art. 42 ET también a las distintas Administraciones ya
que en estos supuestos el concepto de empresario lo ¢s a efectos laborales y no
mercantiles®, lo que permite 16gicamente la aplicacién de esta norma a emple-
adores que carezcan de 4nimo de lucro?6. ‘

En cambio, la expresa referencia a obras y servicios como objeto_s de' la
actividad del contratista parece excluir otros fen6menos de descentralizacién
productiva’’ que se limiten a una simple prestacién de dar o no hacer como
serian los arrendamientos de locales de negocio en grandes superficies?s, los
subarriendos de concesiones mineras®® o las compraventas y contratos de sumi-
nistros*® que no permitirian la extensién de la posible responsabilidad laboral
al propietario de Ia superficie o al comprador, Y alge similar cabria demf. segu-
ramente, en los casos, cada vez mdés frecuentes de los contratos de suministros
en los que el mantenimiento o formacién sea un elemento absolutamente acce-
sorio dentro del esquema obligacional deducido del contrato. o

En cualquier caso, atin mds complefa se presenta la del.mntaclén dt.ﬂ
segundo de los elementos de este supuesto de hecho: la recesaria perfenenc:la
de la obra o servicio contratado a la actividad propia de la empresa prin-
cipal®. Basta un breve repaso por nuestra jurisprudencia y por la abundante

23 Mis smpliamente, M. LLANO SANCHEZ, Responsabilidad empresarial..., cit., pig. 46.
) Sobre este tiltimo supuesto, véanse las SSTS] del Pafs Vasco de 10 de octubre de 1995
(AS. 3714), 25 de junio de 1996 (AS. 2461) y de 15 de julio de 1997 (AS. 2147); STS
de 15 de julio de 1996 (AS. 5990)

35 5TSI de Catalufia de 14 de septiembre de 1999 (AS 3045); STSJ Andalucfa (Mdlaga)
de 24 de diciembre de 1999 (AS 4356). i

% Para un andlisis exhaustivo de los distintos supuestos M. LLANO SANCHEZ, La
responsabilidad .., cit., pag. 50 y sig. .

%7 Sobre Ia dificultad de reconducir al concepto de contrata todos los posibles supucstos
de subcontratacidn econdmica JLL. MONEREQO PEREZ, La responsabilidad empresa-
rial ., cit., p, 76 . )

28 Por todus STSJ de Andalucta (Sevilla) de 20 de marzo de 1996 (AS. 19(_)8) no existe
pues, contrata del art. 42 del Estatuto de los Trabajadores, sino ;xmindalmlemo de local
de negocio, o dicho de otra forma, ro hay cesién de parte del negocio, sino de parte del
tocal destinado al mismo™.

# STSJ de Castilia y Ledn (Valladolid) de 29 de marzo de 1999 {AS 1232).

* En este sentido M. ALONSQ OLEA, M.E. CASAS BAAMONDE, Derecho del
Trabajo 12, Universidad de Madrid, Facultad de Derecho, Madrid, 1991, p- IQ9.: JL
MONEREQ PEREZ, La responsabilidad empresarial .., cit., p. 76~?7 q’m'en, sin
cmbargo, y con cita de jurisprudencia del Tribunal Central de Trabajo, si incluye
supuestos “préximos™ al contrato de suministro. .

' En este sentido. M. RODRIGUEZ PINERO y BRAVO FERRER. “La regulacién
protectora del trabajo en contratas™, en Revista de Politica Social, 1972, 1. 93, p-35y37%
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doctrina que se ha preocupado del tema durante estos tltimos afios para cons-
tatar la enorme dificuitad que tradicionalmente ha presentado el estableci-
miento de reglas o criterios generales para la interpretacién de este concepto. Y
elio porque su propia naturaleza “ambigua” y “escurridiza™?, ha permitid(; la
aparicin de discrepancias, ciertamente notables®, y cuya causa dltima quizés
se cncuentrc? en la distinta perspecliva «patolégica» o «fisiolégica» con la que
el qperador Jjuridico abordé en su momento el complejo fendmeno de la descen-
tralizacion productiva.

- Simplificando la cuestién podrfamos decir que en general, y junto a posi-
clones extremas —como aquellas que reclamaban la identidad de actividades®
entre a;rslbas empresas, o que rechazaban que este criterio pudiera tener sentido
algunc™, o que incluso fuera un auténtico criterio delimitador del supuesto de
hecho— han coexistido, como deciamos, dos grandes lineas interpretativas
durante estos dltimos afios*®. La primera corriente, usualmente identificada por

2 vid. J. CRUZ \{ILLAL(')N, “Descentralizacién productiva y responsabilidad .., cit
P 126; A. MARTIN VALVERDE, “La proteccién juridica del trabajo en contra-t-a; ”
cit,, p. 119. Esta misma critica se encuentra en autores que han analizado esta expres.i.c-ix;
sn otros preceptos simétricos como el art. 42 LPRL. Asf, .M. GOERLICH PESET
Coon%mamén de actividades empresariales y prevencién de rtiesgos laborales” eI;
Ac:l‘uah_dad L_abora[, 1997, n. 8, pdg. 143 se refiere a ella como una “nocién difusa’:' de
iq mcx}’stenc:a de “una nocién exacta de lo que haya de entenderse por «propia a’cii-
vidad»" habla M. GARCIA PIQUERAS, “La responsabilidad en contratas y subcon-
tratas. De la funcionalidad empresarial a la indefinicién normativa”, en Estudios Finan-
cieros. Revi;sta de Trabajo y Seguridad, 1997, n. 176, pdg. 13; como “confusa” la carac-
tcflza P. PARAMO MONTERQ, “En torno al art. 42.2 de la Ley de Prevencidn de
Riesgos Laborales: 1a problemdtica de la responsabilidad solidaria, Especial referencia a
3as obras ci.e construccidn™, en Relaciones Laborales, 1997, n. 20, pag. 147; y de un
‘tz}nit)o ambigua™ A, ALBESA_YILLALTA “La seguridad y salud laboral en las contratas
% zzdfzt;rggrzl-asn-dfggtj?; gy ;e;vncms" en Estudios Financieros. Revista de Trabajo y Segu-
Algunos ejemplos de cstas contradicciones jurisprudenciales en J
:XLLLALON, “lDescenu:alizacién productiva y responsabililc;ad e, p. 126-!2;:.RUZ
.Fn este sentido F. PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, Nuevas tecnologias y rela-
gszmélde :rabajo: ’I‘i:iant o Blanch, Valencia, 1990, p. 31

caso mis claro, aunque no el dnico, M. ALONSQO OLEA, M.E. CASAS
]:d?:n%l’oglgf,pf)[eggcho del Trabgjo, Universidad de Madrid, Facultad de Derecho,
% Especialmente clarificadora a este respecto resuita Ta STSJ de Andalucia de 4 de julio
d‘c 1995 (AS.. 2757) —"para que se dé el fendmeno de la subcontratacién en &l prote-
gida, es preciso que lo sea «dentro de Ia actividad de la empresa», para determinar lo
cual se suelgn.seguir dos criterios: el [lamado de la actividad indispensable, segiin el
c.ua]. son actividades propias de la empresa principal, ademds de las que cons’tituyan s
c:clu_de produccidn, todas aquellas que resulten necesarias para la organizacién del
n:abajo, con lo que las actividades complementarias (vigilancia, limpicza, etc.), forma-
rian p.'{nc de estas actividades indispensables; el segundo criterio, ]lamado, de la:s activi-
dades inherentes, es mds restrictivo y en é] se comprenden sélo dentro de 1a propia acti-
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su referencia a las «actividades indispensables» de la empresa principal, fue
tradicionaimente la mayoritaria en nuestra doctrina. La misma partia de una
interpretacién sumamente extensiva del precepto’” que fe permitfa reconocer
esta relacion entre la actividad del contratista y la propia de la empresa prin-
cipal siempre que la contrata o subcontrata realizase actividades u operaciones
propias del ciclo productivo de la empresa entendido éste en sentido extrema-
damente amplio. Desde esta perspectiva, todas las operaciones neccsaris,
normal o habitualmente para la empresa, y que fuesen objeto de contratas
habrfan de considerarse habituaimente incluidas en la propia actividad de la
empresa principal. De este modo, el art. 42 ET no sélo cubrirfa las contratas
las actividades especificas y propias de su concreto ciclo productive, sino que
también abarcaria todas aquellas que aunque resultasen inespecificas con
respecto al mismo, fueran habituales de una determinada organizacidn, Y,
sefialadamente, a las contratas normalmente denominadas como complemen-
tarias como son las de limpieza, mantenimiento o vigilancia de las instala-
ciones®. Y ello, claro estd, aunque ¢l fin econémico productivo de cada una
de ellas fuera radicalmente distinto ya que como recordaba algin autor, gtimo-
l6gicamente “propia actividad” equivaldria asi a “conveniente o a propdsito”
sin que pudiera equipararse al concepto, mucho més restrictivo de la “misma
actividad™. La conexi6n con el ciclo productivo no serfa de este modo cuali-
tativa 0 material, sino cuantitativa o funcional, marcada por su frecuencia y
necesidad, bastando una conexién indirecta © accesoria Con este proceso
productivo de la empresa principal. De este modo, sélo aquellas contratas
meramente accesorias, no normales ni habituales que estuvieran desconec-
tadas de la consecucién del resultado final de la empresa principal quedarian
excluidas de la proteccion legal, como excepeidn a la inclusion general de las
mismas*0. '

Sin embargo, para un segundo sector de la doctrina y también de la juris-
prudencia, una interpretacién tan extensa como la propuesta por ¢ste primer
sector doctrinal hubiera casado mal, por no decir que hubiera resultado contra-
producente, con el establecimiento de este requisito ya sea en el art. 42 ET o,
como veremos, en el art. 42 LPRL. Para estos autores, resultaria obvio que su
inclusion tanto en el primer como en el segundo grupo normativo partiria de la
necesidad de que no todas las actividades contratadas o subcontratadas se inclu-

vidad, las que corresponden a su ciclo productive, quedando fuera las actividades
complementarias. La doctrina judicial ... se ha mostrado oscilante ¢n cuanto 3
seguir uno u otro criterio”—. Un resumen similar en la STS de 18 de enero de 19935
(AS. 514) o mds recientemente cn la STSJ de Cataluiia 30 de junio de 1997 (AS.
2795).

37 vid. J L. MONEREO PEREZ, La responsabilidad empresarial ..., cit., p. 79y ss.

3% Sebre esta primera interpretacidn A. MARTIN VALVERDE, “La proteccién juridica
del trabajo en contratas ..", cit., p. 119-120.

¥ vid. I.L. MONEREO PEREZ, La responsabilidad empresarial ..., cit.. p. 83.

4 Un ejemplo paradigmdtico de esta visién amplia en J.L. MONEREO PEREZ, La

responsabilidad empresarial .., cit., p. 79y ss.
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yesen en el supuesto de hecho de ambos preceptos*’. Por ello, este segundo
sector de nuestra doctrina y jurisprudencia —que, en realidad, nunca ileg6 a
aceptar plenamente Ia interpretacién extensiva propuesta por la doctrina—
rechazé este primer criterio, seguramente demasiado amplio, para centrar
nuevamente la cuestién en Ia coincidencia de fines productivos entre la empresa
principal y la contratista, o en la «inherencia» de la actividad contratada‘o

de la empresa principal; lo que permitirfa excluir todas aquellas contratas
cgmplementan:.:ls_—esto es lo fundamental—%, cuya actividad no se COIrespon-
diese can la actividad o actividades especificas de 1a empresa principal®, y, por

}fit'{a(_j ¥ contrata”, cit., p. 38. Como recuerda A. MARTIN VALVERDE, “La proteccitn
Juridica ...", cit,, pdg. 120-121 este cambio de rumbo de 1a Jjurisprudencia se iniciz en

1280 con sentencias del TCT como las de 10 de julio y 12 de noviembre de 1981
4—3hm_p|eza de locales y servicios de hostelerfa y cafeterfa de un club recreativo—,

’ Vid. M. RODRfGUEZ—PINERO ¥ BRAVG.FERRER, “Propia actividad y contrata”

cit,, p. 38 y 39. Sobre Ia necesidad de acudir a Ia realidad productiva ¥ no al objeto social’
df la. tempr;e;;;, I. CRUZ VILLALON, “Descentralizacién productiva y responsabilidad
Uy et p. 127,
“f Para M. C. PALOMEQUE LOPEZ, “La confi guracién del derecho de proteccion ...
cit,, p. 13 f‘]a Jurisprudencia, que no se ha caracterizado en este punto por una posicié:;
c!ara ¥ uniforme, parece decantarse de modo mayaritatio... por considerar como acti-
vidad «propias la que tienc que ver de modo directo con el procesq productivo de la
ern[_)resa_ ¥ 0o con las operaciones complementarias del mismo (limpieza, transporte,
Ilg;lancna, obras de infraestructura o de reparacion de locales, etc.).”

3 STSJ de Andalucia de 4 de julio de 1995 (AS. 2757) y 26 de marzo de 1996 {AS.
[9.12). —"La doctrina judicial, que se ha mostrado oscilante en cuanto a SEEUIr uno 1 otro
criterio, parece finalmente decantarse por el segundo y asf la Sentcacia del Tribunat
Slupremo de 29 octubre 1981, dice que para que se dé ¢l requisito de «la propia acti-
vndad.» no basta con que estemos ante una actividad indispensable, pues si no forma
parte inlegrante de su actividad productiva, no estamos ante cl art, 42 del Estatuto de jos
Tl:abajadorcs. Y es que -como dice Ia Sentencia de 18 encro 1995 (RJ 1995\514), dei
mismo Alie Tribunal-, si el legislador exige que las obras ¥ servicios que se coniraten o
subcontraten hayan de pertenecer a fa misma actividad empresarial del comilente, es
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tanto, que no fuesen inherentes a la misma, pese a su normalidad, habitualidad
0, incluso, indispensabilidad®, Y todo elio, teniendo en cuenta que esta identi-
ficacién se predicaba no ya de Ia concreta prestacién realizada por el empleado
sino de la actividad desarrollada por la empresa contratista para la empresa
principal, Ejemplos al menos parciales de esta segunda corriente jurispruden-
cial eran y son las distintas sentencias que en los tiltimos afios de la década de
los noventa excluyeron la existencia de esta identidad en supuestos como la
pavimentacién de la nave de una empresa de construccién de automéviles*’, la
vigilancia de una empresa suministradora®®, el mantenimiento de los sisternas
de vigilancia en una emisora de televisién®, la expedicién de billetes como
actividad colateral al transporte de viajeros por tren® —lo que suscita bastantes
mds dudas— o la limpieza de locales y oficinas en relacién con una empresa
distribuidora de aguas o una tabaquera’!.

Ante esta situacién, el Tribunal Supremo intent$ en un primer momento —
STS de 18 enero 1995 (RJ 514)— solucionar la cuestién afiadiendo un nuevo
concepto jurfdico indeterminado al considerar que sélo aquellas contratas que
realizasen obras o servicios que tuvieran un carfcter «complementario absolu-
famente esercial para el desarrollo de la actividad de la empresa principai»®?
podian incluirse dentro del 4mbito del art. 42 ET. El problema se traslads
entonces a delimitar este nuevo concepto jurfdico indeterminado, si bien lo que
ya parecia claro era gue quedaban fuera de esta proteccidn todas aguellas
contratas complementarias que, como tales, no formaban parte del nicleo de
actividad econdmica, aunque fuesen necesarias -—pero no «esenciales»— para
su funcionamiento, en especial las de obras de infraestructura, de construccién

Justicia de Cataluiia, dicen que para que se dé el fendmeno de Ia subcontrata a que se
refiere el art. 42, es preciso que la obra o servicio contratado tenga conexidn negocial
con ¢l objeto principal propio de la empresa contratista, que coincidan las labores esen-
ciales de ambas empresas, o sea que las funciones que componen la sustancia industrial
de la empresa principal sean las mismas que realiza la auxiliar”. En este mismo sentido
véanse las STSJ de Catalufia de 21 de abril de 1995 (AS.1596) y de 4 de marzo y 4 de
Jjulio de 1996 (AS. 1860 y 2905)

# Véase nuevamente M. RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, “Propia acti-
vidad y contrata”, cit., p. 40. Comoa recuerda A. MARTIN VALVERDE, “La proteccion
Juridica del trabajo en contratas ...”, cit., P. 120 “no son contratas sobre 1a propia acti-
vidad ... de acuerdo con este crilerio las denominadas contratas sobre actividadcs
complementarias, y si lo son, en cambio, todes los supuestos de subcontratacién o
descentralizacion preductiva en que un proceso productivo integrado se desglosa cn
distintas opcraciones o trabajos™.

41 STSJ de Cataluiia de 21 de abril de 1995 (AS. 1596)

% STSJ de Cataluiia de 4 de julio de 1996 (AS, 2905)

¥ STSI de Catalufia de 4 de marzo de 1996 (AS. 18460)

® STSJ de Andalucia (Sevilla) de 26 de marzo de 1996 (AS. 1915)

5USTSJ de la Comunidad Valenciana de 5 de diciembre de 1995 (AS. 4526) y STS! de
Canarias de 2 de junio de 1995 (AS. 2440) respectivamente, En relacién con la Admi-
nistracién Piblica STS) de Catalufia de 1 de abril de 1997 (AS. 1994)

2 Vid. nuevamente M. RODRIGUEZ PINERO. “Propia actividad y contrata™, cit., p 42.
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o reparacidn de locales de negocio, las de seguridad o de comedores —siempre que
no se tratard, obviamente, de una empresa dedicada a la restauracién o que inclu-
yese ésta en su ciclo productivo— y, sobre todo, las de limpieza®, somelidas,
como de todos es conocido, a una atormentada y contradictoria jurisprudencia.

Finalmente, 1a mds reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo
—Sentencia de 29 de octubre de 1998 (RJ 9049)**— parcce haber aceptado ya
clara y decididamente la tesis de la inherencia —que scgin esta tiltima decisién
habria sido también la acogida por la STS de 18 de enero de 1995—, exclu-
yéndose asf, por lo que parece, definitivamente, las “actividades complementa-
rias inespecificas” del supuesto de hecho de ambas normas. Y ello porque como
sefiala la misma Sentencia “el fundamento de esta interpretaci6n estriba en que
las actividades del ciclo productivo, a diferencia de las actividades indispensa-
bles no inherentes a dicho ciclo, se incorporan al producto o resultado final de
la empresa o entidad cormitente, tanto si son realizadas directamente como si
son encargadas a una empresa contratista, justificando asf la responsabilidad
patrimonial de la empresa o entidad comitente™s5 . .

Con todo, de lo que no cabe duda es de que, en primer lugar, este criterio
restrictivo “ha prendido con naturalidad en lIa doctrina de los Tribunales Supe-
riores”*. En segundo lugar, que nos movemos adn en un campo extremada-
mente casufstico®, que exigird un andlisis pormenorizado de todos los datos del

33 Estu es posicion, por ejemplo, de J. CRUZ VILLALON, “Descentralizacion produc-
tiva y responsabilidad ..”, cit,, p. 131; M. GARCIA PIQUERAS, “La responsabilidad en
contratas ...", cit, p. 14; L. DIEZ GARCIA DE LA BORBOLLA, “Responsabilidad de
la empresa principal ...", cit., p. 529-530. En relacién, por ejemplo con las contratas de
limpieza véase la STST de Andalucia (Granada) de 17 de junio de 1997 (AS. 3220). Sin
embargo, para la STSJ de Catalufia de 30 de junio de 1997 (AS. 2795) la actividad de
limpieza si formarfa parte de la actividad propia de una empresa de construccién y de
otra de pintura.

* No obstante, convendria recardar igualmente —como ya hicicse el ponente de esta
misma sentencia: A. MARTIN VALVERDE, “La proteccidn juridica del trabajo en
contratas ...", cit., p. 121— como la §TS 29 de octubre de 1981 constituye ciertamente
“un anticipo en esbozo de la tesis de las «actividades inherentes»™.

%3 Recientemente, véase la STS de 24 de noviembre de 1998 (RJ. 10034) quc considera
inherente la actividad de comedor de un Colegio Mayor, al considerar que en el mismo
coinciden una actividad docente y otra de hostelerfa.

% En este sentido E. BORRAJO DACRUZ, “La regulacién laboral de las contratas ..”,
cit., pdg. XXI. En esta direccién, STSI de Cataludia de 29 de marzo de 1999 (AS 1744)
—servicios de mensajeria para entidad bancaria—; STSJ de Galicia de 15 de abril de
1999 (AS 851) —distribucién de combustible y limpieza de tanques—; STSJ Paifs Vasco
de 21 de septiembre de 1999 (AS 2878) —refino y obras de reforma de un diqgue—; STSJ
de Comunidad Valenciana de 6 de julio de 1999 (AS 46%6) —construccién de material
ferroviario y limpieza—. Por el contrario, manteniendo la necesidad de una interpreta-
cién amplia STSJ de Asturias de 30 de abril de 1999 (AS 1150) ~actividad sidenirgica
y reparacidn de cubierta—.

3" Por todas STSI de Castilla-La Mancha de 21 de ahril de 1999 {AS $08); STSJ de
Castilla y Ledn (Burgos) de 12 de julio de 1999 (AS 2733).
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supuesto de hecho, sin que de facto falten autores que adn sigan postulando
criterios indiciarios o que incluso reclamen la intervencién clarificadora del
legislador en esta dltima materia®. Y, en tercer lugar, y ya para concluir,
simplemente destacar que de esta forma, curiosamente, se ha acabado exclu-
yendo del dmbilo de aplicacién del art. 42 ET a aquellas contratas que precisa-
mente mds necesitaban esta proteccién remitiendo su proteccidén al Fondo de
Garantia Salarial o a la automaticidad de las prestaciones de la Seguridad
Social. Y es que con toda esta argumentacién quizds se haya logrado evitar
interpretaciones irracionales, pero a cambio, se ha llegado a un resultado que,
al menos en un principio, no parece tampeco muy racional y que demuestra la
necesidad de un reforma en profundidad del art. 42 ET; una reforma que reco-
giendo la proteccidn ya establecida y aiin necesaria en sectores especificos
como los de la construccién, tenga en cuenta también las nuevas realidades
productivas. Pero sobre todo ¢lio volveremos mis tarde.

2.1.2. La extensidn selidaria de responsabilidad

Pues bien, para este especifico tipo de contratas el art, 42 ET prevé un no
menos complejo régimen juridico, procediendo a extender solidariamente las
responsabilidades salariales y las referidas a la Seguridad Social de los trabaja-
dores de la empresa contratista hacia la empresa principal. Y todo ello con
deierminados limites subjetivos y materiales que requieren —al igual que las
posibilidades de excneracién— de un andlisis especifico de evidente dificullad.

2.1.2.1. Ambita material y subjetivo de la responsabilidad solidaria ex art. 42
ET

En cualquier caso, antes de comenzar, quizds sea conveniente recordar en
primer lugar Ia extrema peculiaridad de esta solidaridad. Se trata de una soli-
daridad impuesta legalmente, que ademds, resulta indisponible por las partes.
Por ello, las posibies cldusulas de exoneracién de responsabilidad establecidas
contractualmente por la empresa contratista y la principal™®, podrin ser plena-
mente vélidas en el seno de las relaciones internas entre los deudores, pero
resultan absolutamente imitiles frente al tercero, al trabajador/acreedor. Y en
segundo lugar, tampoco cabe olvidar que seguramente no nos enconiramos ante
una auténtica solidaridad pasiva sino, mds bien, ante una atipica fianza solidaria
o, si se prefiere, una fianza sui generis que, de un lado -y a diferencia de la
fianza solidaria— sf exigirfa al trabajador dirigirse en primer lugar frente a su

38 En este sentido, recientemente, M. LLANO SANCHEZ, Responsabilidad empresarial
.... Cit., pdg, 86 y sig. y 96 y sig. respectivamente.

% Por todos, M.L. GARCIA PAREDES, “La subcontratacién de obras ...”, cit., pig. 27,
a quien sc remite para un mas amplio aporte bibliografico.
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auténtico empresario —aunque, eso si, bastaria el incumplimiento de éste para
poder actuar frente al principal sin necesidad de declaracién de insolvencia
alguna—, y, del otro, permitiria que en las relaciones internas entre ambos
empresarios no haya un reparto por cuotas de la responsabilidad, al ser ésta
imputable dnicamente al contratista®®,

Desde esta perspectiva, es obvio, en segundo lugar, que esta responsabi-
lidad “'solidaria”, legal e indisponible, no afecta Ya —como en cambio si sucedfa
enelart. 19 LRL— a todas las dendas laborales, sino que, de forma mds restrin-
gida se limita a las deudas salariales y con la Seguridad Social devengadas
durante la duracién de la contrata. Cuestién distinta es la dificil delimitacién de
ambos conceplos.

Por lo que se refiere a las deudas salariales, baste sefialar que la jurispru-
dencia de nuestro Tribunal Supremo se ha mostrado tradicionalmente restric-
tiva en la interpretacién de este concepto, al excluir cualquier partida retriby-
tiva que no encajase en ¢l concepto legal de salario establecido en el art, 26.1
ET®!. Es esta visi6n restrictiva la que, por ejemplo, ha impedido Ia aplicacién
de este régimen solidario a los suplidos ¥ a las indemnizaciones ligadas a la
prestacién laboral®? y, sobre todo, a las derivadas del despido®?, aunque no —
es cierto—, a los posibles recargos por mora en el abono del salario —lo que,
par cierto, es més que discutible— o a los incrementos salariales impuestos por
convenio colectivo publicado después de finalizada la vigencia de la contrata
pero con eficacia retroactiva. Por ello, dejando a un lado cuestiones casi anec-
ddticas como la exclusién en algén caso de las horas extraordinarias ¢ de las
indemnizaciones por el no disfrute de vacaciones®, lo cierto es que Ia priucipal
controversia en este tema se ha centrado (iltimamente en los denominados sala-
rios de tramitacidn que ha de abonar el empleador en los casos de despido
improcedente o nulo. Y ello porque la tortuosa discusién sobre su naturaleza
salarial o indemnizatoria ha justificado tanto su inicial inclusign®® COmo $u
posterior exclusi6n jurisprudencial del 4mbito protegida por el art, 42,2 ETS6,

% Por todos, atn referido a un texio nNortnativo ya no vigente, M. RODRIGUEZ-
PINERQ, “La regulacién protectora del trabajo en contratas”, en Revista de Politica
Social, 1972, n. 93, pag. 48 y sig,.

51 8STS de 19 de enero de 1998 (RT 998) y 20 de mayo de 1998 (4738). Un amplio
andlisis de esta posicién restrictiva en C. GALA DURAN, “Aspectos problemdticos ...",
cit., pdg, 24 y sig..

%2 yid, STSI de Catalufia de 22 de julio de 1999 (AS 3445); STSJ Pais Vasco de 19 de
octubre de 1999 (AS 3573). No obstante, en sentido contrario, admitiendo la responsa-
bilidad solidaria de la empresa principal en relacién con la indemnizacién por fin de
contrate STSJ Andalucia (Mdlaga) de 26 de febrero de 1999 (AS 1589).

53 Vid. STSJ de Catalufia de 14 de septiembre de 1999 (AS 3045).

5 Nuevamente, M, LLANG SANCHEZ, Responsabilidad empresarial ..., cit., pig. 233-234.
65 8TS de 7 de julio de 1994 (RJ 6351)

8 SSTS de 14 de julio de 1998 (RJ 8544); de 28 de abril 1998 (4848). STSJ de Galicia
de 26 de julio de 1999 (AS 2361); STSJ de Catalufia de 14 de septiembre de 1999 (AS
3045} y 17 de enero de 2000 (AS 76).
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No es éste, evidentemente, el momento de intentar siquiera profundizar en
un tema que por su complejidad, desborda con mucho el objeto de esta breve
comunicacién, Por elio, nos limitaremos a sefialar que, con todas sus limita-
ciones®’, creemos que es ésta la solucién més adecuada al menos por lo que se
refiere al despido improcedente®. Y es que, una vez reconocida por el Tribunal
Supremo la eficacia extintiva inmediata del acto empresarial del despido®, no
cabe otra conclusién que reconocer su naturaleza indemnizatoria™ ya expresa-
mente remarcada por nuestra jurisprudencia en ofras cuestiones como Ia cuantfa
del mismo ante los posteriores incrementos de las normas convencionales de
referencia, su disminucién con otras percepciones recibidas en un nuevo
empleo, o su aplicacién o no a las relaciones laborales especiales que no la
contemplan’’. Es cierto que estos conceptos se incluyen entre los salarios a
efectos de devengar las prestaciones del FOGASA y que los mismos estdn
también sometidos a cotizaci6n. Pero no lo es menos que lo primero més parece
una excepeién para esta concreta institucidn que una plasmacién de su verda-
dera naturaleza juridica, y, de hecho, la misma necesidad de su plasmacion
cxpresa podria demostrar este cardcter excepcional, especifico y limitado. Y
por lo que se refiere a lo segundo, baste recordar que también otras prestaciones
de Seguridad Social estin sometidas a cotizacién y nadie por ello mantiene
seriamente que las prestaciones por desempleo puedan considerarse salario. De
ahf que dogméticamente la conclusién alcanzada por el Supremo nos parezca
ciertamente légica, con independencia de las criticas que en &ste como en tantos
otros puntos pudieran hacerse de lege ferenda al art. 42 ET,

Por olra parte, no menos complicada se nos presenta la delimitacién de las
obligaciones de Seguridad Social que son objeto de esta responsabilidad legal,
Y ello porque para un autorizado sector de la doctrina’ dicha responsabilidad
solidaria sélo lo serfa frente a las Entidades Gestoras de la Seguridad Sacial™3,
pera no para las prestaciones de las que total o parcialmente pudiera ser respon-
sable el contratista frente a sus trabajadores. A favor de esta posicién cabria

57 Para una critica a la Sentencia que, a pesar de su profundidad, aqui no compartimos
C. GALA DURAN, “Aspectos problemdticos ...”, cit., pég. 30 vy sig.

8 Y ello porque zunque normalmente se aborden de forma uniforme, quizis seria dese-
able diferenciar los supuestos de los despidos improcedentes de aquélios que son decla-
rados nulos. Vid. A. BAYLOS GRAU, J. CRUZ VILLALON, M.F. FERNANDEZ,
LOPEZ, Instituciones de Derecho Procesal Laboral, Trotta, Madrid, 1995, p4g. 328, n.
62.

® STS de 7 de diciembre de 1990 (RJ 9760)

™ Vid. LA, ALTES TARREGA, “La naturaleza jurfdica de los salarios de tramitacién;
;al fin una cuestién resuelta?", en Relaciones Laborales, 1998, n. 14, pdg. 10 y sig.

71 SSTS de 26 de enero de 1990 (RJ 1230); 30 de enero de 1991 (RJ 193) y 2 de
diciembre de 1992 (RJ 1050)

2 M.A LONSO OLEA, J.L. TORUERO PLAZA, Instituciones de Seguridad Social.,
Civitas, Madrid, 1998, pdg. 173 y 412.

73 STSJ de Navarra de 15 de diciembre de 1999 (AS 4223).
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recordar que el art. 10.3 RGR, al regular esta cuestién, no hace referencia
alguna a la posible responsabilidad solidaria del empresario principal sobre
estas prestaciones como, en cambio, sf se hace en los dos primeros parrafos en
relacién con las cesiones ilegales y la transmisién de empresas. La posicidn
subjetiva de! trabajador estaria ast tutelada directamente por ¢! principio de
automaticidad o por la responsabilidad subsidiaria de la TGSS, pera no por la
regla de solidaridad del art. 42.2 ET, convirtiendo esle preceplo, s¢ quicri 0 110,
ent un instrumento destinado fundamentalmente a beneficiar a las entidades
gestoras de la Seguridad Social™ pero no a proteger la posicién subjetiva del
empleado en contratas.

No ha sido ésta, sin embargo, la posicién mayoritaria en nuestra doctrina y,
sobre todo, en nuestra jurisprudencia de suplicacién’. Esta ha venido defen-
diendo —con el apoyo expreso de alguna Sentencia del propio Tribunal
Supremo’®— una interpretacién mucho amplia, material y no subjetiva, que parte
de la naturaleza de la deuda y no del concreto acreedor de la misma. De esta
manera la responsabilidad solidaria abarcaria no s6io 1as cuotas sino también las
prestaciones de las que fuera responsable dircctamente el conlratista frente a sus
trabajadores””. Esta interpretacion seguramente es la mds adecuada a la finalidad
tuitiva del precepto, y la que parece asumir mayoritariamente nuestra jurispru-

dencia, pero no deja de suscitar ciertas dudas dado el tenor literal del grupo
normative legal y reglamentario. Buena prueba de toda esta confusion es la STS
de 19 de mayo de 1998 (RJ 4730) —-reiterada posteriormente por la STS de 16 de
septiembre de 1999 (RJ 7226)— que, solventando viejas dudas™, ha venido a
itivamente, a las mejoras voluntarias de Seguridad

excluir, por lo gue parece defini
Social del 4mbito de aplicacién del art. 42.2 ET™. Y mds sintomatica aiin resulta

74 Desde otra perspectiva, pero destacando fundamentalmente esta mision del art. 42 ET
J. CRUZ VILLALON, “Descentralizacién productiva .7, cit., pag. 161,
75 Por citar s6lo tres relativamente recientes, STSJ de Castilla-La Mancha de 21 de abril
de 1999 (AS 808); STSJ de Castilla y Len (Burgos) de 12 de julio de 1999 (AS 2471},
STSI de Galicia de 25 de noviembre de 1999 (AS 4163).
76 vid. STS de 17 de mayo de 1996 (RJ 4472).
77 Recientemente y de enorme interés STSI Pais Vasco de 21 de septiembre de 1999 (AS
2878). En la doctrina, M. LLANO SANCHEZ, Responsabilidad empresarial ..., cit.,
pig. 246 y sig.
78 Dea hecho, antes de esta resolucién, no eran pocos los autores favorables a esta exten-
sién. Por todos, M.L. GARCIA PAREDES, “La subcontratacién ..”, cit., pdg. 36 y sig.
9 Bn este mismo sentido, STS! de Galicia de t de junio de 1599 (AS 1299); STSJ de
Navarra de 15 de diciembre de 1999 (AS 4223). Para una interesante critica a esta
reciente jurisprudencia del TS, MILUQUE PARRA, “La descentralizacién productiva y
Ia responsabilidad empresarial en materia de Seguridad Social”, en AAVY., Descentra-

lizacién productiva y nuevas formas organizativas del Trabajo, X Congreso Nacional de

Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, AEDTSS, MTAS, 2000, pig. 386 y sig..
De interés, aunque previo a este sentencia, es el artfculo de J.L. MONEREC EEREZ, “El
smbito material de la responsabilidad en el trabajo en contratas. Las obligaciones refe-
ridas a la Scguridad Social” en Relaciones Laborales, 1992., T, pag. 299 y sig. Igual-
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2.1.2.2. Limites subjetivos, cuantitativos y temporales. Posibilidades de
exoneracion

Esta responsabilidad solidaria salarial y de Seguridad Social presenta final-
mente determinados limites personales, materiales y temporales que en
ocasiones suscitan no pocas dudas en su aplicacidn préctica.

La primera limitacién, es, obviamente, que esta extensién de responsabi-

lidad sélo se predica de aquelios trabajadores que presten servicios efectiva-
mente en la empresa principal y no, obviamente, de todos Ios empleados de 1a
empresa contratista®, lo que resulta plenamente l6gico en la medida en la que,
como vimos, sélo la prestacion de estos empleados se incorpora al producto
final de la empresa principal justificando asf la extensién solidaria de respon-
sabilidad. Cuestién distinta es que en ocasiones esta regla presente dificiles
problemas de prueba, sobre todo cuando la contrata preste servicios simulténe-
amente y con los mismos trabajadores para distintas empresas principales®,

La segunda limitacién se centra en los aspectos cuantitativos y reduce la
misma al coste que para la empresa principal hubiera supuesto la realizacién de
dicha actividad por parte de sus empleados®®. Se trata de un limite frecuente-
mente criticado, incorporado novedosamente por el Estatuto en 1980 y que, no
obstante, facilita el uso de este tipo de organizaci6n productiva al eliminar posi-
bles fraudes promavidos por la empresa contratista con sus empleados. En este
caso, la principal duda se centra en conocer si dicho tope hace referencia finica-
mente a los minimos salariales fijados por convenio o tamnbién incluye las posi-
bles mejoras voluntarias reconocidas individualmente a sus empleados. Segu-
ramente ambas posibilidades aparecen abiertas por la norma legal, pero al
menos a mi juicio, parece mds 16gico excluir estas ventajas reconocidas a titulo
individual, en la medida en Ia que éste seria realmente el coste de una nueva
contratacion laboral realizada directamente por la empresa principal para cubrir
tal necesidad®, _

Finalmente, un tercer limite es el temporal, que reduce esta responsabilidad
a las obligaciones surgidas durante el periodo de vigencia de la contrata, ya se
extinga ésta por su natural consuncién, por voluntad unilateral del contratista o
por mutuo acuerdo entre las partes. En cambio, cuando es el empresario prin-
cipal el que extinguc unilateralmente, y sin causa suficiente la relacién, es
factible pensar que la mera voluntad del obligado legalmente no debe permitirle
limitar arbitrariamente el quantum de su responsabilidad, por fo que ésta habria

argumentacién. En la doctrina, por todos, M. LUQUE PARRA, “La desceniralizacién
productiva ...”, cit., pig. 581-582.

3 STSJ Murcia de 10 de abril de 1991 (AS. 2832); STSJ Cataluiia 4 de julio de 1996
(AS 2905).

¥ Para un andlisis de estos problemas véase, nuevamente, M. LLANQ SANCHEZ,
Responsabilidad empresarial ..., cit., pig. 256 v sig.

8 STSI del Pais Vasco de 21 de septiembre de 1999 (AS 2878).

% En sentido contrario, alegando la ausencia de una finalidad fraudulenta STSJ de
Navarra de 14 de abril de 2000 (AS 1015).
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de continuar hasta que se extinguiese la obra o servicio o, en su caso, hasta la previa
extincién de los contratos temporales de los empleados de la contratisia™. Obvia-
mente, cuando se trate de percepciones salariales de vencimiento superior al mes, lo
16gico serd reducir la solidaridad a la parte proporcional devengada durante la
contrata, de la misma manera que cuando la prestacidn o subsidio producida en ella
se extienda fuera de sus limites lo razonable quizds fuese reducir a dicha parte la
responsabilidad de la empresa principal, y no imponer la misma por el total de ]a pres-
tacién como, en cambio, ha entendido recientemente el propio Tribunal Supremo®®

Finalmente, el mismo articulo 42.2 ET prevé un plazo especial de un afio
—coincidente con el previsto de forma general por el art. 59 ET— para la recla-
macidn de esta responsabilidad solidaria. Se trata, obviamente, de un plazo
méximo que no priva de eficzcia a los mds breves, pero que seguramente si
restringe —al menos en relacién con la responsabilidad solidaria del empresario
principal— los mis amplios como el quinquenal de Seguridad Social®. Y,
desde luego, el plazo parece ser de prescripeién y no de caducidad como, sin
embargo, viene considersndolo un buen sector de nuestra jurisprudencia®.

Ya por iiltimo, baste sefialar que el art. 42 ET establece, de forma sumamente
confusa, la posibilidad de que el deudor se exonere de esta responsabitidad por el
transcurso del plazo de un mes desde que se solicitar la certificacién negativa de
descubiertos a la TGSS. Sin poder detenernos aqui en la inmensa gama de problemas
Jjuridicos que la deficiente regulacion legal plantea, nos limitaremos a sefialar que, a
pesar de las diferentes teorias que sobre €l se han planteado, creemos que esta exone-
racién solo afecta a las deudas con la Seguridad Social y no a las salariales. En
segundo [ugar, que lo que se exonera es la responsabilidad solidaria prevista en el
art. 42 ET y no la subsidiaria prevista en el art. 127 LGSS. Y, desde luego, que lo
que se exonera es de las posibles responsabilidades generadas durante el periodo de
subcontratacién art. 10.3.b) RGR y no de una hipotética responsabilidad subsidiaria
por las deudas con la Seguridad Social anteriores a la contrata ya que para que exista
esta exoneracién en primer lugar debiera existir dicha responsabilidad, y lo cierto es
que [a misma no aparece contemplada en ningtin precepto legal®itis,

88 §TS 22 de enero de 1988 (RJ 37).

8 STS de 17 de mayo de 1996 (RJ, 4472).

% YJna interpretaci6n distinta en ta STSJ de Castilla y Ledn (Burgos) de 12 de julio de
1599 (AS 2733), para la que “lo que refleja el citado articulo es ¢l periode durante el cual
existe responsabilidad solidaria de contratista y subcontratista ... ¥ no el plazo de gjer-
cicio de la aceidn para reclamar dicha responsabilidad™.

51 STS de 23 de noviembre de 1987 (RJ 8230).

918 i egte sentido, con argumentos que aqui compartimos, vid M. LLANO SANCHEZ,
Responsabilidad empresarial... cit, pdg. 199y ss. Vid STJ 9-abril 1994 (RJ. 2057). La postura
opuesta, relativa a la existencia de una responsabilidad subsidiaria por los descubiertos previos
a la contrata en M. ALONSO OLEA, ME. CASAS BAAMONDE, Derecho del Trabajo,
Civitas, 2000, pdg. 116. A. MONTOYA MELGAR, Derecha del Trabajo, Tecnos, 2000, pig.
407-408— para quien esta responsabilidad es solidaria— Vid igualmente STS (cont Adm.)
de 28 de octubre de 1996 (RJ 7714), cuya doctrina, por cierto, dificilmente se adecida a lo esta-
blecido en los arts. 10.3.b y 12 RGR.
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En realidad, en este caso no parece ni tan siquiera claro cual es e} hecho
liberador. Y ello porque si del tenor fiteral del art. 42 ET parece deducirse que
io Unico que exonera es el silencio de la TGSS transcurridos treinta dias desde
la consulta, en el art. 10.3.b) RGR se extiende l6gicamente esta posibilidad a

todos aquellos supuestos en los que se expida realmente un certificado negativo

de descubiertos —lo que, por cierlo, para algunos seria un claro exceso regla-
mentario—. En cualquier caso, y Ya para concluir, tampoco es que la l6gica de
este mecanismo sea especialmente clara. Y es que obsérvese que si ¢l fin de este
mMeCanismo es, como se sosticne normalmente, evitar contrataciones con
cmpresas incumplidoras con la Seguridad Social, lo 16gico serfa que éste se
exigiera al principio de la contrata. Pero con ello se llegarfa a la paradoja de gue
se cxoneraria de responsabilidad sobre algo atin no devengado. Por ello, no ha
faltado incluso algin autor que recicntemente sitdic 1a finalidad de esta regia no
en dicho electo profilictico, de evitucion —que no prohibicién como ambién
st ha sostenido— de contratar con CIMPIresds morosas en sus cotizaciones
suciales, sino de simple prevision contable que permiticse a Ja empresa prin-
cipal retencr de sus Pagos a la contratista las cantidades por las que pudiera ser
reclamada solidariamente, lo que conllevaria Iégicamente, que dicha certifica-
ci6n debiera ser solicitada al final de la contrata y no al principio como tradi-
cionalmente se ha sostenido, En definitiva, otra confusién mas que recomienda,
como ya hemos reiterado, una profunda reforma legal que clarifique un
preceplo excesivamenie oscuro ¥, por ello, seguramente inaceptable.

2.2, La responsabilidad subsidiaria de los art. 104 y 127 LGSS

En cualquier caso, y Jjunto a la responsabilidad solidaria establecida en el
art. 42 ET, nuestro ordenamiento ha establecido igualmente, de forma tradi-
cional, un segundo escalén de responsabilidades, basado normalmente en
preceptos de 1a LGSS, de cardcter subsidiario y limitado a las deudas contra-

La relacién entre estos dos tipos de responsabilidades no siempre ha sido
pacifica. De hecho, 1a Primera vez que se intenio instaurar reglamentariamente
!a responsabilidad solidaria hoy prevista en el art. 42 ET., ésta fue considerada

tarig——, no faltaron tampoco autores que postularon, en segundo Iu gar, una apli-
cacién separada de los art, 42 BT ¥ 127 LGSS reduciendo exclusivamente el
campo del precepto refundido a las contratas que no fueran de la actividad

* STS de 23 de noviembre dc 1977 (R} 4647),
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propia de la empresa principal. Y, finalmente, porque ampoco faltaron otras
opiniones que en un momento posterior —estando ya vigente el acl:ua% art, 127
LGSS— conmsideraron que ambos preceptos estarfan referidos excluswamegte
a las contratas de propia actividad quedando las restantes privadas de cualquier
proteccidén de la normativa laboral. _

Comenzando por lo primero, a nuestro juicio es obvio que las nOMnas esta-
blecidas por los art. 42 ET y 127 LGSS son perfectamente .cqmpat:bles enla
medida en la que establecen dos tipos de responsabilidades dts'tmtas ta:}{o en su
naturaleza como en sus finalidades. La responsabilidad solidaria actuarfa priori-
tariamente y seria la consecuencia “sancionadora” derivada d_el hecho de
contratar con empresas morosas con la Seguridad Social. En Caﬂ.lbl(), }a respon-
sabilidad subsidiaria actuarfa sélo de forma supletoria y se justificarfa simple-
mente por ¢l aprovechamicnto mediato que del Lmbnjf) de estos empleados
realiza la empresa principal. Por todo ello, y en conciumén., crecmos que nm?a
impediria la actuacidn complementaria de ambas responsabl!lcfad.es: la solidaria
prioritariamente, y haya donde ésta no fuera posible, la subsxdmr-xaly geneml d‘e
los art. 104 y 127 LGSS. De este modo, la responsabilidad sut-:s:d.x:ma actuarfa
alli donde el art. 42 ET, por sus limitaciones temporales o cuantitativas —el pla.zo
anual o la restriccidn al coste demandado por el personal fijo de la empresa prin-
cipal— no llegue®. Es mds, seguramente seria exigible esta responsabilidad
incluso cuando se obtenga un certificado negativo de descubierto, en la medida
en la que Ia exoneracidn establecida en el art. 42 ET_ s6lo parece serio c'je la
responsabilidad solidaria —Ia imputada como cuasi sancién— en él_ establecida y
no de la subsidiaria derivada de su disfrute mediato de (ales trabajos.

Pero es que, ademds, y en segundo fugar, tampoco creemos que, cOmo se
defendidé razonablemente en su momento, ambos grupos normativos sélo se
refieran a las contratas de propia actividad. Es cierto, que una primera lectura
del art. 127 LGSS pudiera Hevar a dicha conclusitn, y que ciertamente, a la
misma parecfa también conducir la redaccién criginal deI. art. 12: 1 RQR de
1995. Pero dejando a un lado que esta misma lectura hubiera podido 1f1cluso
plantear problemas de legalidad dado el tenor literal de la..s normas anteriores y
el tipo de autorizacién expedida por el legislador™, lo cierto es que la nueva
redaccion del art. 12 RGR de 1997 deja ya claro que este segundo grupo norma-
tivo se refiere a cualquier contrata, sea o no de la actividad p.ropia de -la empresa
principal. De este modo, la responsabilidad subsidiaria se impondria en todos
los supuestos de contratas o subcontratas con indepenc?enma c’ie que fu;sen ono
de la actividad propia de la empresa principal®, sin ningdn lmite derivado del
coste que le hubiera supuesto desarrollar esta actividad con su personal fijo, y
sin ninguna regla especial de caricter temporal, siendo aplicable aqui sélo las

%3 Vid. STSI del Pafs Vasco de 21 de septiembre de 1999 (AS 2878) _

# Por poner sélo un ejemplo, E. BORRAJO DACRUZ, “La regulacion laberal de las
contratas ...”, cit., pdg. XXL ) ] L

% Por todos, M. LUQUE PARRA, “La descentralizacién productiva ...”, cit., pég. 577.
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normas generales. Y todo ello, claro esté, siempre que la obra contratada no se

refiera “exclusivamente a las reparaciones que pueda contratar un ame de casa
su vivienda”. .

respﬁi::clusién podriamos decir que cuando se tratase de contrat::ls de proglxa

"actividad estas reglas contempladas en los art. 104 y 12'7 LGSS actuardn, pero wi ; o
de forma supletoria, slo cuando no se imponga la prioritaria solidaridad estable-
cida en el art. 42 ET. En cambio, mis all4, en las. contratas o sul?ooutratas que go
sean de la propia actividad de la empresa principal, la p.m‘tecfcxén vendria da] a
{inicamente por los art. 104 y 127 LGSS y su regla de subsidiariedad t.a_mto enrlc a-
cién con fas prestaciones —ha de entenderse las del sistema, 1o las mejoras volun-
tarias®— como por las cotizaciones. Y ademds, tel?lenc‘lo en ?uenta que, la arcaica
mencidn al “propietario” de fa obra o industria y Ja inexistencia d? la expresa causla
de exoneracion prevista en el art. 42 ET parecen apoyar, aqu? si, una responsabi-
lidad no exclusivamente bilateral y que podrfa dirigirse al principio de 121 ca(.ie:la
con independencia de los eslabones o contratos de que ésta se componga . F:p -
mente sélo recordar que, I6gicamente, la responsabilidad por cuotas lo serd mien-
tras dure la contrata v por las prestaciones cuyo hecho causante acontezca du'rante
la misma o bien con posterioridad cuando la responsabilidad empresarial directa
se derive de incumplimientos producidos en dicho lapso™.

3. CONTRATAS, SUBCONTRATAS Y PREVENCION DE RIESGOS
LABORALES

Un segundo campo en donde ha sido tradicional la aparicién de norm:lis

especificamente laborales relacionadas con las contratas es, sin duda, el de la
i igiene en el trabajo.

Segull_;,lx‘liz(ll E:Z:llfl marco legal, estjas NOITNAS 5¢ encuentran _oontempladas fundamen-
talmente en los art. 24 y 42 de la Ley de Prevencitn de _Rlesgos Lab_orales (ITPRL),
que establecen distintos tipos de obligaciones empresariales en func'lén fie dlyerzos
pardmetros —desarrollo de actividades en el mismo centro de tml_)a]o, utular%d? dag
no de éste, presencia de una confrata o subcontrata ya sea referida a la acﬂv;d ¢
propia de la empresa principal ¢ no, lugar de‘ desa‘rrollo de aguéllf’;tf que gﬁdi e
darse aislada o conjuntamente, unificando o dwers1ﬁcando' asf su régimen jurfdico.
De ahi la conveniencia de intentar al menos esquematizar esta regulacién en
funcién de dichos criterios, recordando que en nmguncaso estos supuestos soln
excluyentes al poder concurrir varios en una misma situacién dando lugar a la
acumulacién de obligaciones o deberes empresariales. Pero vayamaos por partes.

% vid. M. LLANO SANCHEZ, “Responsabilidad empresarial ...", ciL, pag. 282. En
sentido contrario STSJ del Pafs Vasco de 25 de enero de 1999 (AS 2859) ’
97 Nuevamente STSJ del Pafs Vasco da 21 de septiembre de 1999 (AS 2878) con amplia
ita de la jurisprudencia del TS al respecto. . B )
53 En estej sentido, nuevamente M. LLANO SANCHEZ, Responsabilidad empresarial

.27, cit., pag. 285.
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3.1. Los deberes de colaboracién e informacién en actividades desarro-
Hadas en el mismo centre de trabajo

En este sentido, un primer nivel de obligaciones o deberes legales es el esta-
blecido en los pdrrafos 1 y 2 de 1a LPRL. Ambos preceptos parten del mero desa-
trollo en un misto centro de trabajo de distintas actividades empresariales; yello
exista 0 no una previa relacién juridica entre los distintos empresarios, y adopte ésta
o no la férmula juridica de una contrata, o cualquier otro tipo de subcontratacién®.

En estos casos, la simple comunicabilidad de riesgos derivada de su misma
ubicacién geogréfica exige, en primer lugar, que todos los empresarios cooperen en
la aplicacién de la normativa de riesgos laborales, estableciendo los medios de coor-
dinacién e informacién necesarios para garantizar la seguridad de sus trabajadores; y
en segundo lugar, que el titular del centro adopte las medidas necesarias para que los
restantes empresarios reciban la informacién y las instrucciones adecuadas en relacién
con los riesgos existentes en el centro de trabajo, las medidas de prevencion y protec-
cién, asi como las medidas de emergencia con el fin de que las transmitan a ravés de
sus delegados de prevencion al resto de empleados o trabajadores de su empresa.

En relacién con este tema, y dada la premura de tiempo, tan sélo nos
gustaria sefialar cuatro cuestiones. La primera es, como ya hemos sefialado, que
estas obligaciones se imponen por la simple presencia en un mismo centro de
trabajo de diversas empresas con riesgos comunicables con absoluta indepen-
dencia de que entre estos sujetos exista o no una contrata, o incluso de que entre
los mismos ni tan siquiera exista una relacién juridica previa. En segundo lugar,
que en estos casos los deberes impuestos legalmente son exquisitamente inte-
rempresariales, lo que excluye cualquier deber de seguridad laborat entre sujetos
distintos de la relacién laboral. El tercero es que en estos mismos supuestos, la
coordinacién puede articularse mediante 1a creaci6n de un servicio de preven-
¢ién mancomunado, tal como establece el art, 21 RD 39/1997. Y lo cuarto que,
a pesar de este cardcter interempresarial, su incumplimiento estd sancionado
mediante normas sancionadoras administrativas ~art.12. 13 y .14 LISOS (RDL
32000 de 4 de agosto)—. Y ello, claro estd, con independencia de que tales
incumplimientos pudieran —o, si nos permite, debieran—Illevar a la resolucion de
las relaciones contractuales que mediaran entre las partes, 0 incluso generar una
posible responsabilidad extracontractual con los empleados de otras organiza-
ciones que se vieran daiiados por esta omisién.

3.2. Contratas de propia actividad desarrolladas en el centro de trabajo: el
deber de vigilancia y la responsabilidad solidaria

Sin embargo, resulta evidente que el grupo normativo més importante en

esta sede vuelve a referirse —también en este caso— a las contratas y subcon-

¥ Por todos, J. GOERLICH PESET, “Coordinacién de actividades empresariales y
prevencidn de riesgos laborales”, en Actualidad Laboral, 1997, 1. 8
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tratas de la actividad propia de la empresa principal —un requisito seguramente
criticable en este campo— vy que en este caso, y a diferencia de lo que sucede
en el ET, sf han de desarrollarse en el centro de trabajo de la empresa principal.

En estos supuestos, y junto a las obligaciones de coordinacién, colaboracién
¢ informaci6n que vimos anteriormente, la LPRL establece, en primer lugar —
art. 24.3 LPRL— el deber de 1a empresa principal de “vigilar el cumplimieno
por dichos contratistas y subcontratistas de I normativa de prevencion de
riesgos laborales”. Y a continuacién, el art. 42.3 LISOS —RDL 5/2000 de 4 de
agosto (en vigor desde el 1 de enero de 2001)— estabiece que la empresa prin-
cipal “responderd solidariamente con los contratistas y subcontratistas ...,
durante el periodo de la contrata, de las abligaciones impuestas (por la LPRL)
en relacidn con los trabajadores que aquéllos ocupen en los centros de trabajo
de la empresa principal, siempre que la infraccién se haya producido en el
centro de trabajo de dicho empresario principal”,

Nao es posible detenernos con profundidad en los miiltiples problemas que
ambas normas plantean. Por ello nos limitaremos nuevamente a sefialar que, cn
primer lugar, nuestra jurisprudencia ha manejado en esta sede de prevencidn de
ricsgos laborules un conceplo bastante amplio de centro de trabajo que exce:
diendo el dmbito del art. 1.5 ET abarca, por ejemplo, a una torreta de alta
tensi6n de la empresa propietaria, o a una valla publicitaria igualmente de su
titular*®. En segundo lugar, que en este caso el tenor literat de la norma sf
parece ayudar a una extensidn de responsabilidad que vaya més alld del
contrato bilateral alcanzando al empresario principal agnque éste no manienga
relacién contractual alguna con la empresa incumplidora. Y en tercer lugar,
resulla necesario destacar que a diferencia de lo que ocurriz en el art. 40 LISOS,
la responsabilidad es aqui solidaria, lo que supone una tinica infraccién —con
el consiguiente juego de las reglas de regreso—, y ello, aunque concurran
incumplimientos por parte de ambos empleadores, lo que, por cierto, no ha
dejado de ser sistemiticamente criticado por la doctrina!®!.

En relacién con esta responsabilidad administrativa solidaria ya hemos
sefialado en otra ocasién como a pesar de que la misma ha de someterse al prin-
cipio de culpabilidad —como légico corolario de su incardinacién dentro del ius

puniendi del Estado—, el mismo Tribunal Constitucional ha venido admitiendo -

esta figura —seguramente por el cardcter pecuniario de sus sanciones—
siempre que medie culpa o dolo aunque sea levisima del responsable solidario,
En este caso, es obvio que el art. 24.3 LPRL coloca al enpresario principal en

1% STS de 18 de abril de 1992 (RT 4849} que admite como centro de trabajo a estos
efectos unas lineas eléciricas en pleno campo y al aire libre, al ser, se dice, instalaciones
propias de la empresa principal. Obsérvese, sin embargo, que en ellas falta toda organi-
zacion autdnoma o especifica y fa posibilidad por el empleador de contralar el efectivo
cumplimiento de esta normativa. En esta misma ifnea declarando a estos efectos centro
de trabajo una valla publicitaria propiedad de la empresa que subcontraté Ia obra STSJ
de Castilla y Le6n (Burgos) de 30 de septiembre de 1997 (AS. 3269)

1! Por todos, ditimamente, J. CRUZ, VILLALON, “Outsourcing ...", cit., pdg. 323.
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una posicién de garante que permite imputarie dicha responsa.bi].idad en funcién
del art. 130.3 Ley 30/19921%2, Y todo ello, claro estd, sin olvu?a'r que, al menos
a nuestro juicio, el cardcter mdximo, objetive y téenico de la ditigencia exigible
en este caso al deudor hardn muy dificil que la empresa principal se exonere de
este tipo de responsabilidad!®®, ‘

En cualquier caso, tampoco cabe olvidar como en numerosas ocasiones
esia solidaridad ha venido extendiéndose igualmente al recargo de presta-
ciones!% y a la posible responsabilidad civil o contractual del empleador!®s,
llegdndose incluso a afirmar —si bien bajo el amparo del ya.(‘icrogado art. ‘153
OGSH— que a estos efectos podra ser irrelevante la inclusién de la actividad
de la contratista en la propia de la empresa principal'®. Y seguramente a esta
misina percepcion amplia de la solidaridad respondia el art. 42.2LPRL que tras
identificar el conjunto de responsabilidades a las que que_dab'fl somelido el
empleador cn materia de prevencidn. parecfa cxtender solidariamente todas
ellas —salvo claro estd, la penal-— al empleador principall®’,

El problema cs que quizds de forma algo apresurada el RDL 5/2(_)00 de 4
de agosto ha venido a derogar este precepto —si bicn la entrada en vigor y la
consiguienic derogacion del art. 42.2 LPRL se posponen al 1 de enero de

182 Spbre el tema, ampliamente, ¢l excelente libro de A. VALVERDE ASENCIO,-M
responsabilidad administrativa laboral en los supuestos de pluralidad de empresarios,
Tirant o Blanch, Valencia, 1997. B S

103 Mds ampliamente, F.J. CALVO GALLEGO, “Responsabilidad administrativa en
materia de seguridad y salud laboral™, en Temas Laborales, 1999, n. 50.

104 Recicntemente SSTSJ de Asturias de 30 de abril y 23 de julio de 1999 (AS (150 y
2217); STSJ de Castilla y L.edn (Valladolid) de 7 de junio de 1999 (AS 27.23); 8TSI de
Aragén de 10 de julio de 1999 (AS 2737). En cualquicr caso, no debe olvidarse que en
mnuchas dc estas ocasiones el incumplimiento directe corre a cargo dc.la empresa prin-
cipal, deduciéndose la solidaridad del hecho de que el deudor de segunda(li —la empresa
contralista— no se asegurase de que sus empleados trabajabar en un ambiente seguro.
105 Vid. STSJ de Galicia de 27 de julio de 1999 (AS 2210); STSJ de Asluriasl de 17 de
septiembre de 1999 (AS 3013); STSJ de Castilla-La Mancha de 27 de septiembre de
1999 (AS 3264493)1); STSJ del Pafs Vasco de 21 de diciembre de 1999 (AS 4493);
STSJ Galicia de 11 de febrero de 2000 (AS 70) . Obsérvese, no obstante que en la mayor
parte de estas sentencias la solidaridad se deriva de acciones culposas de ambos cmpre-
sarios y no de la inmediata aplicacién del art. 42 LPRL.

196 STS de'5 de mayo de 1999 (RJ 4705)

107 Por poner algun{)s ejemplos, S. GONZALEZ ORTEGA y J. APARICIO TOVAR.
Contentarios a la ley 31/1995 de prevencion de riesgos laborales, Trotta, Madnd. ’l 9?6.
pdg 269; J.M. GOERLICH PESET, “Coordinacién de actividades emprcs.analcs e cily
p. 150; 1. GARCIA MURCIA, “Régimen de responsabilidades en materia de seguridad
y salud en el trabajo”, en AAVV,, Seguridad y salud en el trabgjo. El nuevo derecho de
prevencién de rigsgos laborales, (coord. M. E. Casas Baamonde, M.C. Palomeque
Lépez, F. Valdés Dal-R€), La Ley-Actualidad, Madrid, 1997, pdg. 2‘28; D, Re?vponsa-
bilidades y sanciones en materia de seguridad y salud en el trabajo, Aranzadi, 1998,
pdg. 177-178.
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2001'%— incluyendo su contenido material en el nueva art. 42.3 LISOS. Y el
hecho de que esta nueva norma se incluya en un cuerpo dedicado iinicamente a
la responsabilidad administrativa —aunque, obsérvese, en el mismo también se
hace referencia a otras responsabilidades como el recargo de prestaciones—
podria quizds inducir a una interpretaci6n restrictiva del mismo ~por cierto ya
defendida anterformente por algtin autor— que limitara la imposicién legal de
esta solidaridad a Ia responsabilidad administrativa y no a la civil o al recargo
de prestaciones —salvo que incluyéramos a &ste iiltimo en el seno del art, 42 ET
como obligacién de “Seguridad Social”— donde, sin embargo, mAs sentido
tiene. En cualquier caso, esta modificacién —surgida, no cabe olvidarlo, en el
seno de un simple Decreto Legislativo—, no debiera hacernos olvidar, en
primer lugar, que el art. 24 LPRL sigue estableciendo en estos casos un deber
de vigilancia del empresario principal cuyo incumplimiento parece concausa
necesaria del dafio o accidente del empleado de la empresa contratista; y, en
segundo lugar, que en numerosas ocasiones es el propio principal el causante
directo del evento daiiino, siendo el contratista o subcontratista responsable
contractual dnicamente por no comprobar que las instalaciones o medios de
aquél presentaban deficiencias o carencias en su seguridad.

3.3. Contratas desarrolladas fuera del centro de trabajo

Finalmente, el art. 24.4 LPRL establece que las empresas que contraten o
subcontraten obras o servicios —sean o no de su propia actividad— que deban
desarrollarse fuera de sus centros de trabajo pero con sus maquinarias, equipos,
productos, materias primas o itiles debersn —por remision a lo ya establecido
en el art. 41 LPRL— asegurarse de que estos no constituyan una fuente de
peligro y estén en su caso envasados y ctiquetados de forma que se permita su
correcta y segura conservacién y manipulacién, Ademds debersn proporcionar
la suficiente informacién sobre su correcto manejo, los riesgos laborales y las
medidas preventivas necesarias. Y toda esta informaci6n debers en iltima
instancia llegar al trabajador.

4. LOS DEBERES DE INFORMACION A LOS REPRESENTANTES
LEGALES

Frente a toda esta baterfa de normas garantistas desde una perspectiva
estrictamente individual, sorprende comprobar Ia escasa dimensién que esta
misma institucién ha tenido desde una perspectiva colectiva. Como ya hemos
dicho, las normas convencionales que limitan o condicionan esta posibilidad de
organizacion son ciertamente escasas por no decir inexistentes en nuestra nego-
ciacién colectiva. Y desde luego, lo que tampoco existen son obligaciones de

1% F Unica del RDL 572000 de 4 de agosto (BOE de 8 de agosto),
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equiparacion salarial como en cambio sf existieron en el campo de la contrata-
cidn de puesta a disposicidn.

De hecho, en el plano colectivo ¢l ordenamiento espafiol ha tenido que
esperar a la Ley 2/1991 de 7 de enero, para que se estableciera claramente un
derecho de informacién de la representacién legal de los trabajadores en
materia de subcontratacién que hoy de forma extremadamente lacdnica se
encuentra recogido en el art. 64.1.1 ET. Segiin este precepto, los érganos unita-
rios tendrdn derecho a “recibir informacion™ (rimestral sobre “Jas previsiones
del empresario ... de los supuestos de subcontratacion”.

Obviamente, no es posible detenernos aquf en el enorme némero de cues-
tiones que este precepto sigue afin hoy planteando. Dejando a un [ado el hecho
de que su parquedad y su mezcla con otras miiltiples cuestiones proyecta una
imagen de cuestién menor dentro del funcionamiento de la empresal® resulta
evidente que los dos problemas més espinosos de este precepto hacen refe-
rencia a su propio supuesto de hecho y al posible contenido ¥ momen(o en que
debe suministrarse dicha informacién.

Simplificando enormemente nuestra argumentacion bien podrfamos decir
que, al menos a nuestro juicio, el término “subcontratacién” es utilizado aqui
de una forma especialmente atécnica, incluyendo no s6lo las contratas y
subcontratas de la propia actividad —como algunos sostuvieron'!'—, sino
también otros fenémenos de descentralizacién productiva que seguramente ni
tan siquiera tenfan encaje en el art, 42 ET. En estos casos, prima seguramente
una concepcién econémical!!; amplia, ligada al empleo y cercana al més
extenso concepto de outsourcing!*2, Y, por lo que se refiere a la segunda, segu-
ramente lo 16gico serfa considerar que la informacién debe ser previa!!3
—"“previsiones”— aunque la menci6n a los “supuestos” bien podria justificar la
limitaci6n a aquéllas ya realizada en el trimestre al que se haga referencial™, lo
que, por cierto, evitarfa todas las criticas surgidas por la diffcil coordinacién de
este derecho con el necesario secreto empresarial fundamental en este peculiar
tipo de actuaciones!’s,

'% Vid. J. CRUZ VILLALON, “Outsourcing ...", cit., pig. 295.

!0 M. GARCIA FERNANDEZ, “Los derechos de informacién de los representantes de
los trabajadores en materia de contrataci6n”, Revista Espadiola de Derecho del Trabajo,
n. 100, pidg. 253,

1 vid. I.L. MONEREO PEREZ, La responsabilidad empresarial..., cit., pdg. 41 y sig.
12 En esta direccién, por ejemplo, A. BAYLOS GRAU, “La informacién trimestral
sobre previsiones de contratacidn y supuestos de subcontratacién. Algunas reflexiones”,
en Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, n. 100, pdg. 358, M.L. GARCIA
PAREDES, “La subcontratacidn ...”, cit., pig. 56 y sig.

"3 Vid. J.L. MONEREO PEREZ, La respansabilidad empresarial..., cit., pig. 38 y sig.
U4 Para un mds amplio andlisis, con referencia a la tramitacién parlamentaria, M.L.
GARCIA PAREDES, “La subcontratacién ...”, cit., pég. 59.

113 Por todos, A. MONTOYA MELGAR, “El proyecto de Ley sobre derechos de infor-
macidn de los representantes de los trabajadores en materia de contratacién”™, en Revista
Espafiola de Derecho del Trabajo, n. 100, pig. 390.
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En cualguier caso, el dspecto seguramente mds criticable de toda esta regu-
lacién es-el absoluto silencio sobre el contenido concreto de esta informacion.
Y ello porque del tenor literal del precepto bien podtia concluirse que el emple-
ador cumplirfa informando simplemente de la subcontratacién, sin necesidad de
coneretar ~como hace poco sefialaba CRUZ VILLALON— “g] objeto de la
contratacion, su duracién, su coste econdmico, el volumen de empleo previ-
sible, el lugar de ejecucién, la posible incidencia sobre la organizacién y condi-
ciones de trabajo...” %, S6lo en el caso de las segregaciones esta informacién
es mds completa. Pero ello sélo reinterpretando —por cierto de una forma muy
forzada— el escaso contenido dei art. 44 ET con el mas amplio establecido en
el art. 6 D, 77/187/CEE Y para este caso concreto, lo que demuestra, al menos
4 nuestro juicio, la insuficiencia de la actual normativa legall?,

5. OTRAﬁ CUESTIONES RELACIONADAS CON LA CONTRA-
TACIONY SUBCONTRATACION DE OBRAS Y SERVICIOS

Junto a estos aspectos ya cldsicos en la regulacién legal espafiola, el feng-
meno de la subcontratacién suscita igualmente otras cuestiones Jjuridicas de
muy variada naturaleza ¥ que en ocasiones adquieren una enorme importancia
tanto en lo relativo a la estabilidad e el empleo como en lo que se refiere a su
correcta distincidn con otras figuras afines.

5.1. Sucesién de contrata, transmision de tmpresas y nornxs subrogatoriay

516n de empresas, someltida, por tanlo, a las garantias subrogatorias previstas
tanto'en el art. 44 ET como en la Directiva 77/187/CEE recientemente modi-
ficada.

Sin poder entrar aqui en un tema que desborda ampliamente el reducido
espacio de esta comunicacidn sf fos gustaria sefialar al menos como esta
malteria ha sido objeto de una interesante evolucién en g doctrina lcgal. Y cllg
porque que si bien en un primer momento nuestros Tribunales aceptaron mayo-
rtariamente la aplicacién a estos supuestos de las normas subrogatorias
contempladas en el art. 79 LOT ¥, mis tarde, en el art, 44 ET"8, posterior-

2], CRUZ VILLALON, “Outsourcing ...”, cit., pig. 296.

""" En cualquier caso, sobre Jas dificultades de reconducir las segregaciones al concepio
d; slﬁcomratacio‘n IL. MONEREQ PEREZ, La responsabilidad empresarial..., cit.,
pig. 44.

1" SSTS de 28 de diciembre de 1955 (RJ 2534) y 7 de octubre de 19535 (RJ2575), citadas
por la STCT de 17 de mayo de 1977 (RTCT 2648); STCT de 6 de diciembre de 1983
(RTCT 10565); STS 17 de octubre de 1983 (RJ 5161)
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mente, desde finales de la década de los ochenta, y sobre todo, tras la impor-
tante STS de 5 de abril de 1993 (RJ 2906) pasaron a sostener de forma pacifica
e indubitada la posicién contraria seglin la cual la mera sucesién de contratas,
que no conllevase una transmisién de elementos patrimoniales que configu-
rasen una entidad empresarial, no podrfa considerarse a estos efectos una trans-
misi6n de empresas!’®. Y del mismo modo se sostuvo que la mera reversi6n al
principal de una actividad o funcién desarrollada de forma descentralizada
tampoco encajaba en el supuesto de hecho del art. 44 ET'29,

En un primer momento esta doctrina pareci6 chocar con la mis amplia y
funcional doctrina del Tribunal de Justicia contenida en la famosa sentencia
Cristel Schmidt®!. Y sin embargo, lo cierto es que el Tribunal comunitario
procedid a matizar —que no a alterar pues et tealidad nunca asumi6 la visién de
empresa como mera funcién— reiterando ya en tres ocasjones -—Sentencias
Siizen, Herndndez Vidal v Sanchez Hidalgo!?>— que la mera sucesién de
contratas, la mera continuacién en el servicio prestado anteriormente por otra,
no da lugar sin mds a una transmisién de empresas'®, Para ello es necesario la
transmisidn de una “entidad econémica que mantenga su identidad”. Cuestién
distinta es que seguramente la jurisprudencia del Tribunal de Justicia es mds
casuistica que la ya fijada por el Supremo, al valorar el tipo de empresa, sector
¥y centro del que se trate, y al utilizar una mds amplia gama de factores para
valorar conjuntamente si estamos ante una “entidad econdmica” en el seatido
dada a la misma por el propio Tribunal, Y asi, esta jurisprudencia no sélo vaiora
la transmisi6n de bicnes materfales o inmateriales —elemento éste quizds cxce-

!9 SSTS de 22 de enero de 1990 (R} 180% 30 de diciembre de 1993 (RJ 10078); 19
de octubre de 1996 {(RJ 7778): 20 dc enero de 1996 (RJ 115 10 de diciembre de
1997 (RT 1998, 736); 29 de abril de 1998 (3879); 8 de junio de 1998 (RJ 6693),
Recientemente, STSJ de Murcia de 27 de septicmbre de 1999 (AS 3087} y STS) de
Castilla y Ledn (Valladolid) de 15 de Jjulio de 1999 (AS 3762) con amplia citza juris-
prudencial. Una sintética referencia a dicha Jjurisprudencia en L.M. CAMPS RUIZ,
Puntos criticos del cambio de titwlaridad de la empresa, Tirant lo Blanch, Valencia,
1997, pag. 23; 1. CABEZA PEREIRO, “La perspectiva de los trabajadores de
limpieza tras la sentencia Herngndez Vidal”, en Actualidad Laboral, 1999, p. 32,
pag. 607.

120 STS de 3 de octubre de 1998 (7804), en el que un Ayuntamiento astme la recauda-
ci6n de impuestos hasta entonces desarrollada de forma descentralizada; $STS de 6 de
febrero, 17 de junio ¥ 27 de diciembre de 1997 (RJ 999, 4758, 9639) reversitn de
contrata de limpieza asumida por la empresa principal (RENFE)

21 STICE de 14 de abril de 1994 Asunto C-392/92

‘2 SSTICE de 11 de marzo de 1997 Asunto C-13/95; y dos de 10 de diciembre de 1998
Asuntos C-127/96 C-137/96

% Un comentario de las mismas en A. HERNANDEZ MARTIN, “Las coniratas de
limpicza en la doctrina del Tribunal de justicia de las Comunidades Europeas: de la
Sentencia Cristel Schmidt a Ia Sentencia Herndndez Vidal”, en Aranzadi Social, TIV ,
pg. 426 y sig.; J. CABEZA PEREIRO, “Las perspectivas de los trabajadores...”, cit.
mig. 603 y sig.
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sivamente valorado por el Tribunal Supremo—, sino también otros aspectos
©omo la transmisién de un nimero significativo de trabajadores, de Ia clientela,
de directivos, de la organizacién de trabajo, de los métodos de explotacién
..Btc124,

En cualquier caso, y ante este panorama, es obvio que la dnica proteccién
para estos trabajadores frente a la pérdida por su empresa de la contrata a la que
estaban asignados es el establecimiento de normas convencionales o de condi-
ciones en los pliegos de contratacién ~sobre todo en el campo de la Adminis-
tracién Pdblica— que impongan la asunci6n de dichos trabajadores por parte de
la empresa que entra en esta posicién contractual. En nuestro sistema, este tipo
de normas convencionales son bastante frecuentes en sectores como la limpieza
0 la vigilancia y seguridad en donde estos fenémenos se producen con elevada
frecuencia'®. Ahora bien, es obvio, que estas cldusulas presentan algunas limi-
taciones derivadas de su naturaleza convencional, Y asf, por ejemplo, es claro
Que estas normas no serdn vinculantes para la nueva empresa si el convenio es
eXiraestatutario y no se encuentrs afiliada a las organizaciones firmantes; de la
misma mmanera que tampoco 1o serd si el convenio no es de sector o si aun
siendo de dicho dmbito funcional, la nueva empresa tiene un convenio propio
que impide la aplicacién de aquél!?®. Es mis, quizds convenga recordar cémo
el propio Tribunal Supremo ha verido considerando condicidn necesaria para
que se produzca el fen6meno subrogatorio el cumplimiento de los posibles
deberes de informacién previstos en estas normas'?’. Y todo ello, claro estd, sin
olvidar la interpretacién en ocasiones sumamente restrictiva que el propio
Tribunal Supremo viene dando a los requisitos exigidos en estas normas —anti-
gtiedad y/o adscripcién al centro de trabajo en el que se desarrolla Ia contrata
perdida— al considerar, paradéjicamente, que este fenémeno subrogatorio
“supone una excepcién a la regla general™128 |

5.2. Contratas y contratos temporales de obras y servicios: el aparente
final de una larga discusién jurisprudencial

Una segunda cuestién intimamente ligada a la anterior se centra en la posi-

bilidad de que las empresas contratistas utilicen contratos temporales de obra y

1% Un valioso andlisis de todos estos elementos en R. SERRANO OLIVARES, “La
nocidn de empresa a los efectos de su transmisidn en la Jjurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea”, en Relaciones Laborales, 1997, T/II, pag. 1299 y sig.
135 Sobre ellas vid., AAVV., Condiciones de empleo y de trabajo en la Negociacicn
Colectiva, (dir. J. GARCIA MURCIA), CES, Madrid, 200, pag. 386 y siz.; DM.
CAIROS BARRETQ, “La subrogacién de servicios en las empresas de lirmpieza y en las
de vigilancia y seguridad”, en Actualidad Laboral, 1996, n. 11, pig. 297 y sig.

26 Sobre todas estas limitaciones, con amplia cita bibliogréfica, L.M. CAMPS RUIZ,
Funtos criticos ..., cit., pig, 32 y sig.

127 8T8 de 10 de diciembre de 1997 (RJ 1998, 736) y 30 de septiembre de 1999 (RL TS-386)
128 yid. STS de 8 de junio de 1998 (RJ 6693). En similar orientacitn STS de 29 de abril
de 1998 (RT 3879) y 30 de septiembre de 1999 (RL TS-386)
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servicio y no indefinidos para ejecutar el contrate mercantil temporal cuando
éste satisface necesidades permanentes de la empresa principal.

También en este caso ha existido, al menos a mi juicio, un importante
cambio de orientacién jurisprudencial durante estos iiltimos afios. Y ello porque
si bien en un principio algunas Sentencias del Tribunal Supremo!?9, y con ella,
una parte importante de nuestros Triburales de suplicacién'3 se mostraron
sumnamente reacios a admitir este supuesto como objeto de una contratacién
temporal, hoy es evidente y pacifica la doctrina contraria, si bien ésta es fruto
de una no menos interesante evolucién doctrinal, reflejo, al menos a mi juicio,
de un curioso didlogo entre la propia doctrina legal y Ia cientifical!.

Tratando de simplificar toda esta evolucién bien podrfamos decir que en un
primer momento -STS 15 de enero de 1997'32— este cambio de orientacién
Jurisprudencial traté de justificarse considerando la extincién de la contrata
como una posible condicién resolutoria cuyo reconocimiento en la norma
convencional colectiva serfa la prueba definitiva de su perfecta licitud. De este
modo el Tribunal Supremo, con una perfecta y calculada ambigiiedad!, evits

i Vid. SSTS de 26 de septiembre de 1992 (RI 6816}, 30 de noviembre de 1992 (RJ

9292, 17 de marzo y 10 de mayo de 1993 (RJ 1866, 4046) o 4 de mayo de 1995 (RJ
3746), Sin embargo, y con anterioridad véase las SSTCT de 24 de febrero de 1981
(RTCT 1265); 19 de junio de 1981 (RTCT 421 1) y de 4 de junio de 1986 (RTCT 4048),
todas ellas relativas a empresas de seguridad.

130 Asi, declarando la inadmisibilidad de clusulas de temporalidad ligadas a la duracién
de la contrata STSJ Pafs Vasco de 20 de febrera de 1996 (AS 954); STSJI de Castilla y
Ledn/Valladolid de 28 de mayo de 1996 (AS 1539); STSJ de Navarra de 29 de Junio de
1996 (AS 3102); STSI del Pafs Vasco de 17 de septiembre de 1996 (AS 3588); STSI de
Cantabria de 17 de julio de 1996 (AS 3269); SSTSJ de Navarra de 18 ¥ 21 de febrero de
1997 (AS 508, 958} con citas de otras muchas: STST de Catalufia de 6 de febrero de 1997
(AS 1822), por s6lo citar algunas del afio 1997. En cambio, reconociendo la licitud de
esia contratacion, ain mds cuando el convenio aplicable considerase a éste como uno de
los supuestos de obra o servicio cabtia mencionar a las STS] de Andalucia/Sevilla de 11
de marzo de 1996 (AS 614); STST de Aragén de 28 de febrero de 1996 (AS 916);STS}
de Canarias/Santa Cruz de Tenerife de 28 de mayo de 1996 (AS 1504); STSJ de Castilla
¥ Leon/Valladolid de 31 de mayo de 1996 (AS 2281); STSI de Castilla y Leén/Burgos
de 3 de julio de 1996 (AS 2555); STSJ de Aragén de 17 de julio de 1996 (AS 2548):
SSTSI Aragén de 12 de febrero de 1997 (AS 766) Mimpieza/; STS] de Asturias de 30 de
mayoe de 1997 (AS. 1469)/vigilancia y seguridad, si bien en este caso, al amparo de una
norma convencicnal ratificada por SSTS de 13 de febrero de 1995 (R71150) y 18 de
septiembre de 1996 (RJ 6572); STSJ de Galicia de 18 de septiembre de 1997 (AS
2926)/lectura de contadores/; STST de Asturias de 17 de octubre de 1997 (AS 3484).
13! Para un més detenido andlisis de 1a cuestién me remito a mi trabajo “Arrendamiento
de empresa y contrato de obra o servicio determinado”, en Temas Laborales, 1999, n.
51, pag. 227-242.

132 Posteriormente seguida por las STS de 25 de Junio de 1997 (RJ 6133) y Auto TS de
24 de septiembre de 1998 (AS 8551)

133 Cfr. R. ESCUDERO RODRIGUEZ, “Los contratos para obra o servicio determinado
¥ de eventualidad en 1a reforma de 1997: novedades legales y retos de Ia negociacién
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la compleja discusidn sobre la subsuncién o no de este supuesto de hecho en el
art. 15.1a ET, llegando a similares consecuencias practicas mediante una reva-
loracién de los elementos accidentales del contrato, adelantada ya por la STS de
28 de febrero de 1996 (RI 2738)1*., Ahora bien, con esta doctrina —que, por
cierto, segufa considerando a dichos contratos como indefinidos vy no temporales
al imponer una mera condicién y no un término— se dio pie a miiltiples dudas
¥ cuestiones. Y es que, de hecho, no faltaron por ejemplo autores que tras esta
sentencia siguieron defendiendo la imposibilidad de incluir estos supuestos en el
art. 15.1.a) ET, al considerar que la misma lo dnico que hacia era reconocer el
cardcler indefinido de la contratacién ligada a una mera condicién resolutoria, y
postulando, por tanto, la inclusi6n en este 4mbito sélo de aquelias obras o servi-
cios que se agotaran por su mera consuncién'® Del mismo modo que se abrian
complejos interrogantes, en primer lugar, sobre la posibilidad de que mediante
condiciones resolutorias incluidas en la negociacién colectiva se establecieran
nuevas férmulas de contratacién materialmente temporal; o sobre Iz licitud de
las mismas para extinguir estos contratos por causas productivas sometiéndolas
a un procedimiento y forma distinto al legaimente establecido —art. 5] o 52.¢
ET—; o, por poner un iltimo ejemplo, sobre si en estos casos resultaba o no
necesaria la autorizacién colectiva y los efectos de un posible silencio sobre
estos temas por parte del Convenio colectivo aplicable a Ja relacién!?,
A bucna parie de estas dudas puso fin 1a Seniencia de 8 de junio de 1999
(IL. J. 891}, que postuldndose como continuacién de la de 15 de enerc de 1997,
supuso, al menos a nuestro juicio, una matizada reorientacién de aquella
primera sentencia. Y es que adn llegando a las mismas conclusiones, el camino
seguido, su argumentacién, es ya parcialmente difcrente. Asi, en vez de acudir
de forma prioritaria a las dudosas posibilidades brindadas por condiciones o

colectiva”, en AAVY., Estabilidad en el empleo, didlogo social ¥y negociacidn colectiva,
Teenos, Madrid, 1998, pag. 73-74, n.

13 Sobre ambas sentencias §. DEL REY GUANTER, R. SERRANO OLIVARES,
“Extincidn dei contrato de trabajo y autonomia individual; A propdsito de las Sentencias
del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 1996 y 15 de enero de 1997, en Actualidad
Laboral, 1998, n. 18,

133 Resulta curioso comprobar la enorme disparidad de inferpretaciones que en este punto
provocé dicha Sentencia. Asf, si para J.I. GARCIA NINET, M.A. VICENTE PALACIO,
Contrate temporal para obra o servicio determinado: nueva legislacion y jurisprudencia,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p4g. 58 esta decisién venfa a negar la posibilidad de
incluir en el art. 15.1.a) ET estos supuestos, otros, ya sefiataban la posibilidad dec que
dicha inclusidn o posibilidad se contemplase cn Ia misma sentencia —R. ESCUDERO
RODRIGUEZ, “Los contratos para obra o servicie...”, cit., pig. 73-74, n. 9—,

136 En este sentido, por ejemplo, M. AGIS DASILVA, “La interpretacidn jurispruden-
cial del objeto del contrato para obra o servicio determtinado”, en Revista de Derecho
Social, 1998, n. 3, pig. 141; R. MORON PRIETO, “La finalizacién del contrato de obra
por terminacién de la contrata”, en Ef Derechn, 25 de febrero de 1998, pég. 3. Un elenco
de dichas criticas u objeciones en J.R. MERCADER UGUINA, La contratacién
temporal en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Tirant o Blane, Valencia, (999,
pdg. 3L,
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términos establecidos individual o colectivamente, o a la garantfa del convenio
colectivo —en este caso inexistente—, esta reciente Sentencia del Tribunal
Supremo parte ya, clara y simplemente, de una total subsuncién de este
supuesto como obra o servicio determinado, eludiendo de este modo la tesis
substancialista —segiin la cual la temporalidad habria de ser un rasgo fisiolégico
0 genético de la obra o servicio, de su substancia y no de Ia percepcién de
alguna de las partes—, para acoger un tesis “relativista”, segiin lo cual lo
importante serfa s6lo el cardcter temporal que la proyeccidn de la contrata sobre
un servicio en sf indefinido tiene para el empleador.

Con todos los matices que se quiera, lo cierto que esta argumentacién
resulta cuanto menos razonable en el actual marco legal. Y es que si bien es
cierto que la posicién substancialista podia apoyarse en la tradicién normativa
de esta modalidad contractual para negar dicha posibilidad'¥’, no lo es menos
que en la actual regulacién legal, lo tnico trascendente es la autonomia ¥
sustantividad de Ia obra o servicio y su cardeter limitado en el tiempo. Y es
obvio que éste cardcter debe exigirse no ya tanto del servicio en si —tesis subs-
tancialista—, sino de la propia necesidad empresarial ¥. por tanto, del objeto
mismo de la prestacién laboral, que en estos casos queda inevitablemente deli-
mitado en su factor temporal —dotdndole ademds de sustantividad y autonomfa
propia— como consecuencia de la estipulacion de la contrata.

Como se ha sciialado acertadamente, la doctrina substancialista posee sin
duda notables virtudes, pero resulta al menos cuestionable al basarse en la pers-
pectiva de una empresa —la principal— a la que el contrato de trabajo le es. en
principio, totalmienie ajeno'™. Y, ademds, el hecho de que la relacién pudicra
continuar con la nueva empresa contratista como consecuencia de la aplicacién
de las replas convencionales de subrogacion, cn nada alterarfa esta conclusién
ya que cste hecho —trascendente pura el cmpleado y ¢l nuevo enpleador— en
nada afecta al anterior contratista, al original cmipleador, cuya necesidad sigue
siendo clyramente temporal incluso en estos casos !9,

Cuestién distinta son las ventajas que csta via reporta y los riesgos de que
con ella se vuelva a una simple cesién de trabajadores para la empresa principal

7 En un sentido similar J.I. GARCIA NINET, M.A. VICENTE PALACIO, Comtrato
femporal para obra o servicio ..., cit., pg. 57-58 paru los que “no parcee posible admitir”
[a estipulacidn de tales contratos en aquellos “supuestos en los que ka actividad es perma-
nente y cuya temporalidad deriva para ef empleador del recurso a técnicas de externali-
zagion de personal”.

¥ M. AGIS DASILVA, “La interpretacion jurisprudencial def objeto ..., cit.. pe. 138,
para quien esta doctrina “adolece de un evidente desenfoque provoacdo, quizds, por una
excesiva dosis de voluntarismo politico™

1% Desde otra perspectiva, vid. M.A VICENTE PALACIO, EI contrato de trabajo
tentporal ..., cit., pg. 122. Cuestion distinta son los efectos que sobre la relacién laboral
puede tener de la pérdida de la contrata por causas imputables al empleador —lo que
debiera conducir a despidos por causas econémicas— o la falta de subrogacidn por
incumplimicnios de este iiltimo —STS de 30 de septiembre de 1999 (RL TS-386)—
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maguillada mediante una mefa contrata de servicios. Pero sobre este problema
versa el dltimo de los apartados de esta ya larga exposicion.

5.3. Contratas y cesién ilegal de trabaj adores: las puevas perspectivas de
un viejo problema

Como ya indicamos al principio de esta comunicacién, el régimen juridico
de la subcontratacién ha estado estrecha ¥y tradicionalmente refacionado en
nuestro ordenamiento con la prohibicién legal de la cesion de trabajadores. Y
de hecho, asf fue tanto et el RD 3677/1970 de 17 de diciembre, como en el art.
16 LRL. Y ello, seguramente, por el temor a que una f6rmula plenamente licita
como era y es la subcontratacién fuera utilizada para encubrir actuaciones
ilicitas perseguidas penalmente poF cl Estado.

En un principio, nuesira juﬁsprudencia se esforzé fundamentaimente por
distinguir la contrata de fenémenos patoldgicos en fos que en puridad, no
existia realmente una auténtica empresa contratista, ya que ésta, en realidad,
no era mas que una mera ficcién, un mecanismo formal de interposicion, desti-
nado tan sélo a ser centro de imputacién de deberes ¥ responsabilidades que

debieran de haber correspondido realmente a la empresa principal. Fruto de
esta preocupacién fue una muy conocida jurisprudencia que elabor6 una serie
de criterios o indicios —propiedad de los medios de produccién por parte la
empresa contratista, independencia de érganos directivos, pluralidad de
encargos... etc.— para distinguir ambas figuras, considerando que en estos
casos la cesién ilegal se caracterizaba porgue la contratista era una cmpresa

“aparente, sin estructura ni entidad propia, sin bienes, patrimonio ni verdadera

organizacién patronal”"4?

Ahora bien, el que éste haya sido el supuesto tradicional, el mds numeroso
no significa que s¢a el Gnico. Y es que de hecho, cada vez son més frecuentes
situaciones en las que a pesar de la presencia de dos empresas reales, se produce
una auténtica cesién de empleados, En estos €asos, lo importante no es,
volvemos a repetir, 1a existencia real o no de ambas empresas, Sino ¢l ejercicio
efectivo por parte de la empresa contratista del poder de direccién en sentido
amplio que caracteriza jurfdicamente la posicion del empleador'®:. Y ello, claro
estd, con absoluta independencia de la mera descripcién formal contenida en el
contrato mercantil, ya qué si el ejercicio efectivo de este poder corresponde

————

140 Eptre otras, SSTCT de 23 de abrl de 1982 /(RTCT 2374 4 de octubre y 14 de
diciembre de 1983 (RTCT 8138 y 10827); STS de 17 de enero 1991 (RI 58) ¥ STS) de
Madrid de 19 de octubre de 1954 (AS4116) con cita de ofras muchas.

13 TS de 9 de febrero de 1987 (RJ 803); 16 de febrero de 1989 (RJ 874); 19 de ener0
de 1994 (RJ 352} §TSJ de Canarias de 25 de enero de 1999 (AS 540); STSJ de Cata-
luiia de 6 de abril de 1999 (AS 1035); STSI de Canarias (Santa Cruz de Tenerife) de 14
de diciembre de 1999 (AS 4573}, $TSJ Canarias (Las Palmas) de 28 de septiembre de
1999 (AS 4778). En la doctrina, por todos, MJ. RODRIGUEZ RAMOS, La cesidn
ilegal de trabajadores 1ras lg reforma de | 994, Tecnos, Madrid, 1996, pig- 125-128.
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de problemas que hacen dificil, cuando no casi imposible, .dar una minima
seguridad juridica a actividades econdmicas extremadamente importantes en la
actualidad. Y desfasadas, en segundo lugar, porque las mismas —sobre todo el
art. 42 ET— parecen partir de una problemadtica sectorial para extender"de
forma general su regulacién olvidando las enormes medificaciones del ti‘:jiif)
productivo que se han producido durante estos dltimos afios en nuestro pais™.

En el actual marco productivo espafiol, las empresas contratistas no tienen
porqué depender econdmicamente de la principal ni ser econéqaicamente
débiles. La tercializacién de la economia, el desarrollo de las autopistas de la
comunicacion, y el fomento de la creatividad y el know-kow sobre la mera reite-
racién fisica de actividades —unida a una palpable revalorizacion de la auto-
nomia y del espiritu empresarial— han dado lugar a férmulas de descentraliza-
cién cada vez mds complejas y diferentes. La externalizacién ha dejado asi de
ser un simple modo de produccién caracteristico de determinados sectores para
convertirse en una estrategia de gestién empresarial con vocacién de genera-
lidad en la que se mezclan, no siempre en la misma proporcidn, la reduccién de
costos, la externalizacién del riesgo, ¢ incluso la mejora de la calidad o una
mejor gestién empresarial concentrada en lo que es el niicleo de l’a activida_d
productiva'*}. Y esta diversidad exige una normativa igualmente mds compleja
que diferencie, por ejemplo, segiin la concreta situacidn en la que nos encon-
tremos ~—férmulas de outsourcing estratégico de aquellas meramente coyun-
tural, redes cerradas o abiertas... etc.—, el concreta sector, y la peculiar proble-
mdtica de cada situacién. Y es que no siempre los principales problemas son de
extensién de responsabilidades salariales o de Seguridad Social del mismo
maodo que lampoco criterios como el de propia actividad sir\-fen realmente para
proteger a aquellas contratas que requieren de mayor atencién por parte de [a
normativa estatal.

Cuestiones como la sucesién de contratas y la estabilidad en el empleo, o
la reiteracién de contratos temporales para cubrir sucesivas arrendamientos de
empresa sin limite temporal alguno o sin derecho a ninguna indemnizacidn de
fin de contrato debieran ser objeto de un necesario tratamiento legal. Y todo
cllo sin olvidar, los problemas gencrados por la parasubordinacidon —cada vez
mds [recuente en nuestro sistema como producto dltimo de una descentraliza-
cion levadu hasta sus dltimas consccuencias— y su descable regulacion regla-
mentaria al amparo de Ta DF 1 ET, o la nucva regulacidn de las CIMPresas
temporales que obliga a un permanente conirol entre ambas ﬁg}u‘us que olvi-
dando viejas concepeiones jurisprudenciales que exigian un e’tmm.o dcfmu.(la—
torio en [a aplicacion del art. 43 ET, se centren en el mero dato objctivo del ejer-
cicio del poder de direccidn.

14 Ampliamente, J. CRUZ VILLALON, “Qutsourcing ...”, cit., pag. 301 y sig. .

145 Sobre el tema, per todos, M, LLANO SANCHEZ, Responsabilidad empresarial en
lax contratas ..., cit,, pdg. 3 y sig., a cuya bibliogralfa nos remitimos dada la necesaria
brevedad de esta exposicidn.
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Necesidad, por tanto de clarificar y diversificar el actual marco regulador
excesivamente unilateral y confuso, manteniendo la actual bateria de extension
de responsabilidades ~cada vez de menor importancia por ¢l automatismo de
prestaciones o la actuacién de!l FOGASA— pero también dando Paso a nuevos
¥y, en parte, a viejos problemas que seguramente requieren de una expresa y
nueva regulacién legal. Y todo ello, claro estd, sin olvidar la necesidad de dar
un mayor peso al piano colectivo en cuestiones como ésta intimarnente ligadas
al propio futuro de ia entidad y su volumen de empleo.

En definitiva, nos encontramos ante una fase de generalizada extensién de
este fendémeno que abre nuevos interrogantes y nuevas exigencias normativas,
pero que también parece estar justificando —y con ello concluyo— un notable
cambio en la interpretaci6n jurisprudencial de esta normativa. Y es que todo
este proceso no ha dejado de modificar la éptica tradicionai con la que nuestra
doctrina se enfrent$ en un principio a esta cuestién. De la tradicional concep-
cién “patolégica” —por asumir las palabras de RODRIGUEZ-PINERO Y
BRAVO FERRER— frente a esta institucién, hemos pasado a una visién fisio-
légica que, si de un lado ha facilitado una interpretacién amplia de este
concepto -la contratacion administrativa o las concesiones son un buen
ejemplo de ello— por otro ha venido a justificar una interpretacién doctrinal,
pero sobre todo jurisprudencial, que a mi juicio resulta cada vez mds restric-
tiva tanto en la delimitacién de elementos esenciales en la estructura del art. 42
ET como es el de propia actividad como, sobre tode, en la extensién de tal
proteccién. Lo ya comentado sobre los salarios de tramitacitn, percepciones
extrasalariales o mejoras voluntarias es, en mi opini6n, buena muestra de ello..
Y algo similar cabe decir del mantenimiento del requisito de la propia acti-
vidad en el art. 42.2 LPRL, de la paulatina admisién de 1a estipulacién de este
tipo de contrato como causa u objeto que permite la licita estipulacién de
contratos temporales de obras o servicios, o mis, recientemente, de su exclu-
sién de las normas legales subrogatorias, o incluso, de la interpretacién
bastante restrictiva que la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha ido dando a
dichas normas de origen convencional. Sélo la nueva redaccion del art, 10
RGR parece moverse en una direccién contraria al extender el 4mbito del arl.
127 LGSS3 a todo tipo de contratas y no s6lo a las de la actividad propia prin-

cipal. Pero s trata, obviamente, de una excepeidn dentro de I direccién
opucsia en la que parece moverse tanto nuestro legislador como. sobre todo,
nuesira jurisprudencia.

A nuestro juicio, toda esta evolueidn responde a dos causas fundamentates,
La primera y general, Ia revalorizacién de los intereses empresariales que con
la excusa de la creacién de empleo, van inserténdose no sélo en nuestro orde-
namiento laboral, sino también, en la propia l6gica de una buena parte de
nuestra jurisprudencia. Y, la segunda, mids concreta, pero también ligada con la
anterior, el cambio de visién que paulatinamente se ha ido dando sobre esta
concreta institucidn. Y es que la primitiva visidn ciertamente recelosa y descon-
fiada de los operadores e incluso del propio legislador hacia este tipo de nego-
cios, que parecia chocar, de forma si tan siquicra latente, con el principia de
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pertenencia a la empresa, tradicional en nuestro ordenamiento, ha ido dulcifi-
céndose paulatinamente ante la progresiva generalizacién y diversificacién de
los mismos hasta llegar a una visidén mucho mds “fisiolégica™ en la que la
extensiGn de responsabilidades parece la excepcién y no la reglal#s,

146 Sobre Ia relacién entre esle principio y las normas laborales sobre contratacién y
subcontratacién véase el excelente y enormemente clarificador articulo del maestro D.
E. BORRAJO DACRUZ, “La regulacidn de las contratas y subcontratas: funcién social
.7 et pdg. XIX v sig,

LA NATURALEZA JURIDICA DE LA
RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL EN LAS
CONTRATAS Y SUBCONTRATAS DE OBRAS

Y SERVICIOS

M® DOLORES GONZALEZ MOLINA¥
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1. INTRODUCCION

El fenémeno de descentralizacién productiva no es nuevo; eso s, en los
titimos afios ha cobrado una dosis de actualidad hasta ahora desconocida como
consecuencia de Ios cambios operados en el modelo de produccién capitalista
que, a su vez, se ha visto acompaiiado de importantes procesos de desregula-
cion y flexibilizacién en materia laboral que han permitido que aquél adquiriera
una mayor agilidad y eficacia.

No obstante, hoy como ayer, el fenémeno descentralizador no estd exento
de regulacién erdenadora; regulacidn que, eso si, se va a mover en la estrecha
linea marcada por una aceptacidn sin limites de este modelo de produccién que
trata de favorecer una politica empresarial flexible y competitiva; y por la nece-
sidad de que ol fendmeno no perturbe los derechos de aquellos sujetos que
participan en el proceso como trabajadores de las empresas auxiliares.

Aunque el fendmeno de la descentralizacién productiva puede articularse a

“través de miltiples mecanismos, lo cierto es que las contratas y las subcontratas

son la manifestacién mds ilustrativa en la prictica de cémo las empresas
proceden a desplazar parte de sus funciones y actividades a otras empresas. En
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