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EXTRACTO

Laintensa y permanente problemdtica laboral, gue engendran los plurimes
fenémenos de descentralizacidn productiva que tiene ala conirata v subcon-
trata de obras y servicios una de sus més relevantes manifestaciones -proble-
matica que se acrecienta en ¢l estado actwal de la de la orgamizacidn
productiva-, confrasta con un tratamiento nermativo no solo insuficiente y
parcial sino con importantes deficiencias tcnicas que impenen una practica
empresarial patologica e ineficaz a los efectos gque se propone.

En este estudio se vienen a poner de relieve fundamentalimente tres aspec-
tos del estado de la cuestidn tras 1a discutida existencia de una reforma de esta
materia en Ley 12/2001.

Primero, las modificaciones operadas sobre 1a redaccidn anterior no pue-
den por Ja naturaleza "epidérmica” de su contenido v por los elocuentes silen-
cios afrontar de manera decidida el desfase e inadecuacién para colmar los
objetivos declarados,

Se afronta igualmente fa evolucion de los fiecuentemente necesarios pro-
nunciamientos jurisprudenciales hacia el terreno de la primacia de una infer-
pretacidn informada por el principio de favor de empresa sorprendentemente
sin que se haya producido una modificacion legislativa -como acontece en
otras materias- en tn precepto de raiz y finalidad protectora de trabajadores de
"segunda”.

Por ltimo se aborda la debilidad de las novedades de 1a Ley que ha opta-
do por afrontar la inoperancia de los Hmites v cautelas previstas en el precep-
to atribuyendo derechos de informacidn parz el control 2 una trilogia de
sujetos receplores de la misma.
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L EL CONTEXTO V¥ SIGNIFICADS DE LA REFORMA 2001

De tode el procese de gran desarrollo normativo preducido en nuesiro pafs
—aungue el fendimenc de revisién de las reglas que venfan gobernando los sistemas
de relaciones mediante 1a flexibilizacion del mercado de trabaio laborales ha sido
general en Evropa— conviene diferenciar dos periodos que tienen como punto de
inflexion la Ley 11/1994 de 19 de mayo en el que la primera se podria calificar de
flexibilidad adapiativa v 1a segunda de “liberalisme colectivo™. Bl primero que
tiene como referencia al Ley 32/84 se inscribe en la direccidn de corregir la rigidez
del mercado ds trabajo y para afrontar 1a crisis econdimica del momentc mediante
su incidencia en las modakidades de contratacion lo gue provocd unes efectos nega-
tivos referidos principatmente a la permanente rotacién de vm importante sector de
Ia poblacidn asalariada.

La correccidn de esas disfunciones vy la adaptacion del mercado de traba-
jo a las nuevas exigencias econdmicas v empresariales se plantea a nivel
Europeo del que es buena muestra el Libro Blance de la Comision Europea
(1993} v a nivel nacional. Se planiea la revisién del entero sisiema normati-
vo laboral: en el sistema de fuentes se propugna la expansion de la negocia-

' Vid. VALDES DAL-RE, F: “La disciplina juridica del mercado de trabajo: el case espafiol”,
REDT, niim. 93 {1999), pdg. 23. '
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cidén colectiva, se pretends la modificacidn ds los Zervicles
emplec ¥ la supresidn del monopotio de Ja colocacitn y en def
mayor flexibilidad en la ordenacitn de todas las condiciones de trabajo wwo
sélo con el fin de mayor adaptabilidad 2 las necesidades sino con el claro
confesado propdsiio de reducir cosies salariales, aumentar Ja productivida
de las empresas.

Pues bien, esie g8 el sentido v la explicitada razén central de las reformas de
1994 v de la concertada de 1997 gue vienen a watar de corregir fas alias tasas
precariedad del mercado espafiol de trabajo pero tambidn a proseguir v consolida
dar en la flexibilizacién del mercado de trabajo. Y estos serfan también los dos gies
—puede que contradictorios— de la reciente reforma no consensuada que introduce
la Ley 12/2001 de 9 de mlic (v el RD-L, 5/2001 de 2 de marzo, gue su anteceden-
te}, de Medidas Urgentes de Reforma del Mercado de Trabajo para el incrementc
del empleo y mejora de su calidad: Mantener el conirol sobre los efecios negativos
méas destacados pero sin introducks rigideces “miclerables™ en el mercado de traba-
o u otras medidas gue supongan una inflexios de la tendencia ascendente dei prin-
cipio de favor de empresa.

Formalmente, a tenor de la Exposicidn de motivos tanto el BD-L 52001 v Ia
Ley 12/2001, de S ds julic (Desde ahorn en adelante: reforma de 20017 se inscri-
be en el proceso de rectificacicn de la politica juridica desplegada en los afios
ochenta v principios de los noventa de fomento del empleo mediante acciones
legistativas orientadas a reducir las altas fasas de paro en las que s2 manifiesta una
clara opcidn por la reduccidn cuantitativa de ias cifras de pare instrumentada tée-
mcamente con medidas de flexibilizacion, desregulacidn, la promocion de 1a con-
tratacidn “atfpica” precatia, etc., que provocaron Un avinento insostepible de la
temporalidad y de la rotacidn en el empleo, as{ come da la precariedad en el empiso
y del deterioro de 1z condiciones de trabajo.

A desacelerar {desde luego no afrontar de manera decidida) esas tsnden-
cias confribuyeron las reformas de 1997 y 1998 (Ley 63/1997 v RD-L

tfiva uga

e

(D )

Yan

* 81 del andlisis del RDL no se puede sostener que el texto recoja un porcentdje muy eleva de las
principales propuestas de los interlocutores sociales puesio gue generd el {irme rechazo de los
interlocatores sociales -con amenaza firme de una huelga general. amenaza difuida por el tiempo
y en estos momentos a falta de certificado de defuncidn- y la "no disimulada aceptacitn patronat
del contenido de la musma" (Véase en esle sentido ESCUDERG RODRIGUEZ, R. "Propdsitos
v despropdsitos de 1a reforma laboral de 2001", RL. niim. 10 (2001), pag. 101: "la Ley, gue no ha
enriquecido los contenidos, pese a las numerosas propuestas en su tramitacion, ba realizado algu-
nas correcciones técaicas y gramaticales pero sobre todo, ha modificado contenidos, y ha incor-
porado novedades sustanciales en ¢l ET, LISOS, ETT, y LGSS. En definitiva gue estamos ante
unas contenides normativos que ng habian sido objeto de negociacidn y que se han ampliado en
el texto de la Ley respecto del RD-L per lo que la reforma adquiere un perfil propio que 2o es
fruto de la negociacion prelegislativa que ha presidido la reforma inmediatamente precedenie.
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15/1998) o cuando menos a paliar los efectos més perversos de aquella orien-
tacién, Asl se le atribuyen bondades y efectos globalmente positivos en el
campo de la coniratacidn indefinida

La reforima de 2001 se presenta come continuadora y de consolidacidn y per-
feccidn de los cambios legislativos precedentes pneste qne se declara a sf misma
orientada a “mejorar todavia mds™ o a reforzar el principio de estabilidad en el
empleo v Ia “mejora de su calidad™ para lo que introduce reformas imporianiss en
ia contratacitn femporal, contrate a Hempo parcial, medifica la Ley de ETT, etc.
Jjunto a los programas de fomento del empleo’. Pero la realidad es méds “ambiva-
lente’” v contradictoria, menos unidereccional, més atn “involucionista” e incluso
se puede calificar de un paso més en la via agdnica en favor de la esiabilidad labo-
ral” que se detecian en sus evidentes “silencios” v en la regulacidn de materias no
inicialmente previsias,

Se puede afirmar que ol en la Ley ni el RD-L que e pracede se consigue una
adecuada correspondencia entre 1as prociamas de su exposicion de motivos y latea-
lidad de los contenidos de la misma, de tal forma gue no modifican mwuestro crde-
namiento juridico laboral y por ello es impropio o de escaso rigor lamar a estas
modificaciones en la normativa laboral: reforma def Z001°, a1 menos en el seatido
“Fuerie” del #rmino.

Concretaments, es indudable gue la mejora de la calidad del empleo estd
fntimamente relacionada con la seguridad juridica, los derechos participati-
vos de trabajadores v representantes v sobre todo con la garantia legal de los
derechos laborales también —o en mayor medida— en los supuestos subcon-
tratacién. Pres bien 1a construccidn del art. 42 no ha sufrido modificacionss
significativas desde la redaccidn inicial del ET en 1980 de forma que es uno
de las pocas disposiciones legales de dicho cuerpo normative gue s han
mantenido, v con base en una ldgica garantista “débil” (v con pésima tecnica
Juridica}, que conivasia en su literalidad (0o en su actual interpretacién por la
docirina judicial) con las politicas de flexibilidad imperante). Estabilidad que
contrasta con la presencia de cambios convulsives y constantes que sufre la
parcela laboral del ordenamiento juridico laboral. Inmutabilidad gue se mues-
fra ranto mas inusual y sorprendente puesto gue el precepto no es precisa-

* Véase MOLINA NAVARRETE, C.y GARCLA HMENEZM.: “Contratacién laboral y politica
de emplec: primera fase de una nueva reforma del mercado de trabajo”, RT y S8, nim. 207,
pig.5.

* Vid. Bxposicidn de motivos de la Ley 12/2001 de ¢ de julie (BOE de 10 de julio de 2001).

* Para una relacion de loa que se modifica, se deroga o se incorpora en la normativa vigente res-
pecto de la antigna, véase a CRISTOBAL RONCERG, R.: “Novedades relevantes de la <<nueva
reforma laboral>>", en AA. VV.: (SEMPERE NAVARRG. A. V. Coord.): La reforma Laboral de
2001, Pamplena, Ed. ARANZADIL, 2001, pags. 175 sigs.

¢ Véase SEMPERE NAVARRD, A, V.: “Una <<reforma>> vigésimosecular”, en AA. VV.: La
reforma Laboral de 2001, Ed, Pamplona, ARANZADI, 2001,
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mente un dechado de virtudes y de perfeccidn técnica como se puso de mani-
fiesto desde las primeros comentarios el precepto se muesira “complejo v
enigmatico™.

De otro lade la insuficiencia normativa criginaria del precepto se ha tornado por
el trasourso del tierepo v la répida evolucidn def fendmeno econdmico-organizafi-
vo de 1a descentralizacién productiva en el desfase e fnadecuacidn de la normativa
para dar respuesta a vna pluralidad de figuras en la recientes manifesiaciones del
mismo. En efecto, la regulacidn originaria se pensd para dar respuesta hien que
limitada v parcial a la manifestacion de descentralizacién propia del modelo de
relaciones laborales de gran empresa de tipo industrial, de produccidn estandariza-
da y de produccién en masa. Pero no para estado actual de emypresa red con pliri-
mes necesidades de externalizacidn productiva?,

Pero en todo caso parece gue zhora gue le ha rocado una reforma al art. 42, [ En
qué sentido?, ;Con gué intensidad?. Pues no se realiza una modificacién de su con-
tepido esencial que corriia v de respuesia a los miltiples interrogantes planteados
por la doctrina v la jurisprudencia pero st se lleva a cabo una limitadisima reforma’
de pretensiones poco ambiciosas e incluso “epidérmicas” que afiaden derechos de
informacion con el objetive de mejorar 1a wasparencia del mercado de trabajo en
una matetia necesidad da control, aungue con un resuliado que merece una valora-
cign critica negativa por su insuficiencia. En todo caso es un acontecimiento nor-
mative tmportante puesto que afecta a uno de los pocos articulos del Bstatuio gue
se resistia a experimentar una reforma desde su versidn originaria de 1980 quedan-
do al margen, en su ldgica interna, de todo el extenso e intenso movimiento refor-
mista gue sacude al Derecho del Trabajo pese a que su finalidad titiva se deshace
en una practica aplicativa cargada de dificultades y necesitada de una recreacion
jurisprudsncial constante'.

En fin, tras este breve repaso se puede concluir gue en todas las reformas se
declara el objetivo dual mds o menos abierto de fomentar v armonizar los paré-

7 Vid. ALONSO OLEA, M. y BARREIRO GONZALEZ. G. Ef Estotuto de los Trabajadores.
Texto y Comentario Breve, (2* ed.}, Madnd, Civitas, 1991,

§ Véase, ampliamente, MONEREO PEREZ,J.1.: La nocién de empresa en ¢} Derecho del Trabajo
y su cambie de tlaridad, Madrid, Editorial Ibidem, 1999, passim.

' Vid. MOLINA NAVARRETE, C.: “El <<dltimo capitule>> de la primera fase de la reforma del
mercade de trabajo”™: puntos criticos de la Ley 12/2001, de 9 de julio™, cil. pag.94.

" Buena prueba de ello es la necesidad de recopilacién y sistematizacion de la jurisprudencia
recaida sobre contratas y subcontratas. En esle sentido se pueden consullar a PASTOR
MARTINEZ, A.: “Anexo jurisprndencia en materia de descentralizacion productiva”, en AA.
VV.: Descentralizacion productiva y Relaciones Labaorales, EA. LEX NOVA, 2001 pédg. 361 ss.
Con anterioridad pueden consultarse también MOLINER TAMBOREROG, G.: “Las contratas y
subcontratas desde Ia Jurisprudencia de la $ala de lo Social del Tribunal Supremo”, en AA. VV.:
Descentralizacion productiva y profeccion del trabajo en confratas, Bd. Tirant Jo Blanch,
Valencia 2000, pigs. 421 v sigs. SALINAS MOLINA, F.: “Contratas y subcontratas en la juris-
prudencia unificadora”, DS nim. 5 (1999), pags. 21 y sigs.
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meiros cuantitativos del emplen y en mejorar su calidad. Bien es verdad que la
dualidad de obietivos se tradujo en la practica en crear las condiciones para el
aumento del empleo a costa precisamente de reducis costes laborales con medi-
das de sumento de 1a flexibilidad, la precariedad o con medidas de reordenacitn
de la gestién de la empresa a través de las diversas técnicas de descentraliacion
productiva y funcional. A partir de la reforma de 1997 se irata de apostar con
mayor fuerza por 1os aspectos cualitativos del empleo. El objetivo general decla-
rado de la nueva reforma de la legistacion laboral de 2001, como no puede ser
de otra forma estd en esta linea de dualidad de fines, formalmente declarades.
Asf se sostiene en su Exposicién de Motivos: que “este conjunio de nmievas
reformas mantiene su orientacion hacig el fomento de un empleo mds estable y
de mayor calidad”.

Ahora bien, por Io gue ahora interesa ese es el contexio de la reforma def art.
42 incluso las dos partes claramente diferenciadas que se distinguen en sus con-
teridos, obedecen a esta razda de politica jurfdica. Esta es una clave importante
de lectura y base para el andlisis de Jo que permanece, de o que se modifica y
de 1o que se afiade al contenido del art. 42 ET. Del contenido del articulo se des-
prende que tamnbién aqui subyace la tension permanente entre fa opcidn por el
aumento del empleo, —en la creencia de que se alcanzard aniomdticamente reba-
jando los costes Taborales— y 1a opeién por la mejora de las condiciones en que
se desarrolia el rnismo. Formalmente se proclarna a la par &l avmento del empleo
con una mejor calidad, pero en realidad no se pasa de unas medidas indirectas
que acompafian y contribuyen a incrementar o mantener el empleo a condicion
de su precariedad y de rebajar las condiciones a través de un régimen de con-
tratas y subcontratas lejos de asegurar los derechos a través de la extensitn de la
responsabilidad fomenta e incentiva los procesos de reconversion del empleo de
primera clase en empleo de segunda o tercera prestado ahora a fravés de una
empresa auxiliar

Todo ello como manifestacidn del nuevo rasgo del moderno derecho del
Trabajo que diversifica “patoldgicamente” los niveles de tutela diferenciado un
Derecho de los fueries en el mercado primario de trabajo y un Derecho de los
débiles en el mercado secundario”. La reforma deja intactas las deficiencias en
iag condiciones para asegurar 10s derechos de los trabajadores en ias conlratas y
subconiratas puesto que no se formula una declaracién para el mantenimiento de
condiciones de empleo equiparables en la empresa principal y en la empresa
auxiliar y porgue cuando se ha querido dotar de mayor trasparencia a las opera-
cicnes de contrata se oculta a Jos representes los datos sobre las condiciones de
trabajo.

 Vid. MONEREC PEREY, J.L.: “Evolucién y future del Derecho del Trabajo: el proceso de
racionalizacion juridica de la cuestidén social”, RL ndm. 15/16 (2001), pdg.60.
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2, LAS MODIFICACIONES PUNTUALES

2.1. Persistencia de Ia esiructura v contenidos del precepto v de la preblems-
tica que swscitan

Es reconocide por todos y constituye un lugar comtin en la doctnina juridica que
ia descentralizacidn productiva es un fendmeno estructural de Ia actual realidad de
la organizacion de fa produccién en todos los sectores de la produccion®™ gue mues-
tra nayor afraccion por formas verticalmente desintegradas que tiene como cbjeto
la sustitucidn de la produccidn interna por la colaboracién exterior. En consecuen-
cia, los procesos de subcontratacion como una de sis manifestaciones tradicional-
mente mds importantes adquiere una nueva dimension.

La regulacion central en nuestro ordenamiento juridico tos efectos laborales de
este técnica de descentralizacidn productiva se encuentra en el art. 42 ET préctica-
menie inalterado desde 1980. HI art. 42 viene a evitar que en el acto del empresa-
rio inictalmente licito de la subcontratacion produzea desviaciones {randulentas que
diluyan las responsabilidades laborales del empresario principal arbitrando medi-
das cautelares. Precisamenie por los efectos laborales de la subcontratacion®, el
ordenamiento juridico la somete e impone cautelas legales y controles institucio-
nakes v colectives para evitar la vulneracidn de derechos laborales™,

La doctrina y la jurisprudencia pusieron de relieve desde las primeras
manifestaciones la problematica del precepto estatntario gque fue mis restric-
tivo que sus precedentes normativos a la vez que aumenté las parcelas de
incertidumbre & indeterminacion gue han necesitade de abundantes pronun-
ciamientos jurisprudenciales y que no siempre han conseguido interpretacio-
nes pacfficas. La oscura redaccién del precepto da como resultado un encrme

= Por todos MONEREO PEREZ, J.L.: La responsabilidad empresarial en los procesos de sub-
confratacion: puntos critico, Madrid, BEd. IBIDEM, 1994, Vid. RIVERO LAMAS, I.: “La des-
centralizacion productiva y las nuevas formas organizativas del”, en AA. VV.: X Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo v de la Seguridad Social, Madrid, MTAS, 2000, pag. 19 v sigs.;
LLANO SANCHEZ, M.: Responsabilidad empresarial en las confratas v subcontratas, Madrid,
ed. LALEY, 1999, pags. 3 v sigs.

" Para un estudio completo y exhaustivo del tratamiento estatutario de la responsabilidad en caso
de subcentratas véase MONEREQ PEREZ, 1L : La responsabilidad empresarial en los procesos
de subcontratacion: puntos critico, Madrid, Ed. IBIDEM, 1994,

" 8TS de 27 de octubre de 1994, Ar 8531. 8T8 20 de enero de 1997, Ar. 618 reileradas en nume-
rosas sentencias posteriores como STSI de Galicia de 17 de sepliernbre de 1997 (AS 2837);en fj
sexto de la STSJ de Catalufia de 10-X1i- 1998: “..., ¥ ha de aBimarse siguiendo la doctrina
expuesta por el Tribanal Supremo en su sentencia de 27 de octobre de 1994 que con cardcter
general la descentralizacion productiva ha de considerarse licita con independencia de las caute-
las legales o interpretativas necesarias para gue por esta via puedan vulnerarse los derechos de
los trabajadores”. En el mismo sentido la 8TSY de Madrid de 17 de noviembre de 1998, 13.2°.
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listado de problemas sobre los gue se ha pronunciade la dectring y la juris-
prudencia aportando sofuciones divergentes en nn debate que continua en la
actualidad v que engendra un importante problema de inseguridad juridica
sobre la practica totalidad de los aspectos del precepto.

Pues bien, paraddjicamente ha sido uno de los pocos preceptos del ET que no
se ha visto afectado por los frecuentes eransformaciones que han sacudido al ET
desde 1930, Tendencia que se contimua v lega hasta la Reforma de 2001 que man-
tiene la estructura v los aspectos sustanciales del art. 42 realizando retogues tcni-
cos y afiadiendo fres pdrrafos con la pretension de introducir elementos de
trasparencia en las operaciones de confrata y subcontrata pero gue a poco que se
profundice bajo la leve capa de cosmética v maquillaje aparscs el verdadero con-
tenido gris, poco ambicioso, con graves deficiencias téonicas y sobre todo conti-
nuista. Ello quiere decir que todo eclenco de problemas interpratativos y los
afiadidos por su falta de adapacion a la nueva realidad productiva siguen vigenies
de tal forma que después de ia Ley 12/2001, la disciplina de contratas y subcontra-
tas sigue siendo unaregulacidn insegitra y obsoleta® para dar respuesta con la segu-
ridad jurfdica necesaria y con herramientas acordes a la realidad de la organizacién
del tejido productivo actual.

Sin 4nimo de agotar exhaustivamente todos las dimensiones problemdticas que
subsisten v que, en la mayoria, mantienen dividida a la doctrina general y, en cler-
ta medida, provocan cambios permanentes en la jurisprudencia. En las lineas
siguientes vamos & hacer un recorrido por el estado actual de las mismas.

a.- Al delimitar et supuesto de hecho, inmediatamente se alude a la condicidn
de empresario de los condratistas y subcontratistas. No puede ser olra 1a interpreta-
cién puesto que todos han de tener deudas salariales o de Seguridad Social para que
el art. 42 despliegue su eficacia.

Conviene tener presenie gue en el dmbito laboral el concepio de empresario es
flexible v refativo, no es un concepto juridico rigido ni de contornes precisos. El
art. 1.2 del ET equipara los términos empleador v empresario, y configurs una
nocién funcional de empresario. Bl término empresaric, referido en dicho art. 42,
debe equipararse al de empleador, v no limitarse, restrictivamente, al titular de una
organizacién econdémica especifica, que proyecte la existencia de una empresa en
sentido econdmico o mercantil, sin que sea obstdculo a esta conclusidn que el repe-
tido art. 42, “in fine” , haga mencidn a la realizacién por razén de una actividad
empresariaf, en cuanto ha de entenderse que esta actividad busca apoyo en una
aportacién de trabajo bajo el régimen de laboralidad.

5 Vid. RIVERC LAMAS, J.: “La descenuralizacién productiva y las nuevas formas organizati-
vas...”, ¢it.,pig. 45.

16 Véase MONEREOQ PEREZ.J.L.: “Comentario al art.1.2. del ET”, er AAVV.: Comeniarios al
Bstatuto de tos Trabajadores, Granada, Ed.Comares, 1998, pags.27 y sigs.
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S embargo no siempre el empresaric principal Hene que ser un empleador
—emipresario— con trabajadores a su servicio sine que puede ser un trabajador autd-
nomo, es decir sin trabajadores por cuenta ajena. Puede parecer Un supuesio anec-
dético ¢ un supuesto de laboraioric con valor sélo a efectos de debate académico
pero la evoluci6n actual de Tos fendmenos de externalizacién puede que no encon-
tremos con upa realidad excepcional pero no improbable”.

Es suficiente con la condicidn de empleador. 51 embarge, serd converdents rea-
lizar algunas precisiones respecio a la condicion de empresario de la administracidn
como empleador sui géneris. Una interpretacion teleotdgica permite incluir en ef
supuesio la concesidn administrativa de forma que la responsabiidad def emnpresa-
ric principal alcance fambién a las Administraciones que realicen concesionss
administrativas correspondientes a su propia actividad. La jurisprudencia en este
aspecto s reiterada en esta direccidn. Asi el £j.2 de la STST Valencia de 12-X1-97.
Enla 5TSJ de Andalucia de 3 de noviembre de 1998, 1a cuestién que se plantea ss
st cuande el organismo autdnomo a su vez encomienda a una empresa privada la
gjecucion de una obra o servicio puiblico puede afectarle la responsabitidad solida-
ria def art. 42. B tribunal reconoce la condicidn de empresario principal a los efec-
tos del art. art. 42 ET, sin que a ello sea obstdculo el que agui nos enconirsmos ante
una contratacion administrativa, mientras gue el citado precepio se refiers 2 con-
{ratas y subcontratas. En el mismo sentide para los servicios de jardineris, la STSJ
de Andaluciaa de 9de febrero de 1998 (AS 1242/98) o 1a STSJ del Pafs Vasco de |
de diciembre de 1998 (AS 4992/1998) para los servicios de ayuda domiciliaria,
Toda ella jurisprudencia conforme con la doctrina del Tribunal Supremo, dictada
por la unificacién de doctrina, en Seniencias de 15 de julic, 27 de septiembre v 14,
23 v 31 de diciembre, todas ellas de 1996'%, En conira se promumciaron las STE] de
Navaira de 28 de abril de 1995 (Ar. 1353); STSJ de Catalufia de 22 de enero de
1996 (Ar.174).

La doctrina puede sintetizarse en los siguientes argumentos: La expresion
empresario, utilizada por dicho articulo 42 no ha de entenderse Hmitada, por
tanto, a quien sea titular de una organizacién econémica especifica que mani-
fieste la existencia de una empresa, en sentido econémico o mercantil, Mo
desvirtda la conclusién sentada la mencién a aciividad empresarial contenida
en el tiltimo parrafo “in fine” del citado articulo 42 pues tal mencitn hace

"Vid. REY GUANTER, 5. del: “Los requisitos previstos en el art. 42.1 del TRET”, en AA. VV.:
Descentralizacion productiva y Relaciones Laborales, Valladohd, Ed. LEX NOVA, 2001 pag.28,
com argumentos que se apoyan en la diccidn respecto al Hmite de responsabilidad salarial hoy des-
aparecido.

"* El contenido de la doctrina reiterada que emana de esas sentencia se resume por el Tribunal que
sefala el andlisis del art. 42, conforme a su espiritu y finatidad, permnite extender el concepto
“contratas o subconiratas” celebradas por el empresario v terceros respecto a la realizacidn de
obras y servicios de los primeros, a la nocién de “concesidn administrativa” ya que, de umna parte,
la generalidad de los términos “contratas o subconlratas” no permite su aplicacion exclusiva a
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referencia a aguella que para su desarrollo vequiera la aportacidn de irabajo
en régimen de laboralidad.

b.- Bn segundo luger, o nocidn de contrata y subcontrata que aparecen vincu-
ladas a s existencia de nna relacidn jwidica entre dos o mis ernpresarios entre los
ue exists un negooto juridice gue sivve de cobertura legftima para que la empresa
coniratiste Tealice una actividad originariamente propia del comitente, El asunto
radica en el gue el precepto no aclara 0 no hace manifestacion explicita del tpo/s
fie conlratos a gue se estd refiriendo.

L.a importancia y las dificultades de la cuestion 10 son brelevanies puesto que
la regulacin originaria de la reguiacién laboral del trabajo en contratas no estaria
pensada para acoger a todos log tipos negociales en los que se puede instramentar
ia descentralizacidn productiva y 1a cooperacion entre empresas’, 5e trata de deter-
minar £ fipo de coniratos que se incluyen en la nocidn de contrata, dado que de un
iado, i doctring nio le reconoce naturaleza juridica sino mds bien ha sido una apro-
piacién por la norma de empleo en et lenguaje real de la praxis negocial entre
empresarios ¥ que en consecuencia el art. 42 po fue muy expliciio respecto al acc-
iamdento sxacto del tipo contractual insistiendo méds en la clase de negocio gue en
1 remisién aun modelo contractual preexistente en el ordenamiexte juridico™. Bl
problems estd entonces en la posibitidad de articular upa interpretacion exéensiva
—que Pene un claro reflejo en ta norma— de las formulas contractuales que puedan
ser incluidas.

En principio o en woa primera aproxdmacidn se puede afirmar que en el supues-
to de hecho estd comprendiendo a los contratos de obras por empresa ¢ conrato de
empresa. De forma que es un lugar comtn en la doctiina que se manifiesta en fa
mannalistica al uso, en las monografias sobre el fema y en Ia jurisprudencia que la
contrata se configura como un contraie de gjecucion de obra encuadrable en el
supuesto previsto en el art. 1544 del C.c. como arrendamiento de obra.

No parece sin embargo que esta generalidad permita afirmar, como es
obvio, que cualguier relacién interempresarial de colaboracién deba conside-
rarse como contrata. La norma ha preferido acotar ol supuesto de hecho deli-

los negocios juridicos privades, y, de otra, parece més adecuado a los fines de Ja Administzacion
que la misma, a través de la figura de la concesion, pueda encomendar a un tercero la gestion
divecta de servicios propios, sin que ello afecte a las garantias solidarias entre el enie piiblico,
duefio de la obra o servicio cedido, ¥ la entidad que organiza su propia actividad y medios per-
sonales y materiales para el cumplimiento de la prestacidn concedida

© Vid. MONEREQ PEREZ, §.L.: Lo responsabilidad empresarial en los procesos de subconira-
tacidaico, cit. pag. 75.

»yid. CRUZ VILLALON, J.: “Descentralizacidn productiva y respensabilidad Jaboral por con-
fratas v swbcontratas de obras v servicios”, RL 19921, pdgs.120 y 121; GOERLICH PESET,
I “Tieterminacidn del supuesio: La nociGn de contrata v subcontrata de obras y servicios”, en
AM VY. Descentralizacidn productive y proteccidn del trabajo en contraias, Ba. TIRANT LG
BLAMNCH, ¥alencia 2000, pag. 85. )
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mitando —aungue genéricamente— el pegocio juridico gus puede estar en fa
base de Ja contrata. No se pretende gue todo empresario responda por todo &l
amplic abanico de contratos de suminisiros, servicios, trasportes, compra-
ventas, etc. que forman el amplio campo de relaciones entre empresas™. Pero
ia genérica diccidn de la norma explica y permite aplicar el régimen previsto
en ¢l art. 42 a contrataciones atfpicas que con gue en etflas el empresario se
obligue a gjecuiar vna obra o servicio gue se desmiembra de la actividad de
fa empresa principal. Con ello se da preferencia al criterio material frente a la
mera forma de organizacién juridica de ia contratacion. Fs decir se otorpa
igual relevancia a aquellos supuestos que con distinto titulo juridico-formal
se persigue el mismo fin sustancial®

Valorande todas las reflexiones anteciorss no parece forzada una interpreta-
cidn extensiva del término confratas v subcontraras para dar cabida a diversos
tipos contractuales —y no solo al conirato de obra como paradigma de la conira-
ta~ que puedan tener un esquema obligacional semelante v una idéntica foncio-
nalidad econdmico-secial. S6lo se excluirfan los tipos contractnales de
suministre ¥ compraventa que carezean de la funcidn instrumental exigida en el
art. 42: 1a gjecucidn de una obra o servicio previamente delimitada a realizar por
una empresa por encarge de ia principal.

¢.- ;Es elemento locativo un requisito del supuesio de hecho?. Para una aulor-
zada doctiina se requiere, ademds, el concurso del elemento espacial en la realiza-
cion de la contrata aungue explicitamente no o requiera. De esta marnera se apunta
que el fugar de la ejecucitn de Iz obra es tan relevante gue sélo las realizadas en el
centro de trabajo de ta empresa principal o instalaciones de la misma, entrarian en
el concepto contratas. Realizando quizd una forzada interpretacidn analdgica del
precepto a la Tuz de lo previsio en el la LPRLZ. La hrisprudencia mantiene tam-
bién la clara tendencia resirictiva en la interpretacitn de todo el arl. 42 y requiere
implicitamente el desarrolio de la obra o servicio en ¢l propio centro de trabajo v
en algunos casos lo considera como un elemento termyinante Ia realizacién del tra-
bajo en las instalciones de la empresa comitente. En otros casos, sin embargo, se
considera incluso irrelevante para €l fondo del asunto®, Entendemos, mds matiza-
damente, que el elemento focacional enfra en la configuracidn del supuesio de
hecho con la fuerza, la virtualidad y ta cautela que se ha de conceder a los apoyos

TYIAALONSO OLEA, MLy CASAS BAAMONDEM.E.: Derecho del Trabajo, 12° ed., Madrnid,
1961 pags. 108-109.

2 Cfr. MONEREG PEREZ, 1.L.: Lu responsabilidad empresarial.... op. cit., pigs. 76-77: Se con-
sagra con ello la “lendencia objetivacion del ceniro de referencia nomative” del ari, 42,

2 %id, RODRIGUEZ- PINERO v BRAVO-FERRER, M.: “El lugar de ejecucian de 1a contrata v
el art. 427, RL 19961, pag. 26ss.

= Yid. 8T8 Asturias de 21 de marzo de 1997 (A5 1115).
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indiciarios de forma que no prucha por si mismoe la existencia de contrata y sobie
todo que cvando no coincide la actividad en las mismas instalaciones oo impide
necesariamente ka existencia de ja contrata,

d.- Las controversias que susciia ef concepto indeterminado de “propia activi-

‘dad” . Es perfactamente posible y asumible una concepcidn amgplia y expansiva del
concepto de confrata que permita dar respuesta y acoger a la creciente nimero de
las mismas puesto que, en primer logar, es coherente con la rafio legis del precep-
to que no es otra que una finalidad proteccionista de los irabajadores™ —preferenie-
mente en materia salarial y Segaridad Social- de las empresas auxiliares. Ademds
esta interpretacion extensiva se cormesponde con la estricta formulacion de la exen-
ciémn de responsabilidad a los particulares {art. 42.2 in fie).

Ahora bien, Ya conclusién acerca de la amplitud del supuesto de hecho
depende principalmente de la delimitacion técnica del concepto de “propia acti-
vidad”. Enigmético puesto que no encontrareros una nocién exacta de lo que
haya de entenderse por propia actividad de forma que sélo es posible una apro-
xdmacién fhctica a esta realidad. Sin embargo la incidencia real del contenido de!
precepto depende en gran medida de una nocién indsterminada en extremo de
forma que pusde ir desde incluit $6lo al nicleo principal de actividad de la comi-
tente o incluir a todas las actividades que sean isstramentales para conseguir el
fin de 1a empresa®.

Sobre esta cuestion se observa una apertura v entendimiento amplios acordes
con ia finalidad proteccionista del precepto” hasta principios de los noventa y una
generalizada tendencia actual extrermnadaments restrictiva®™

Bl TS (875 de 18 de enerc de 1995, B3 514/1995) entiende que si el pre-
cepto requisre que las obras y servicios correspondan a la propia actividad del
comitente es porgue el legislador estd pensando en una limitacidn razonable
gue excluya una interpretacién favorable a cualquier clase de actividad empre-
sarial. El problema surge cuando se ha de aplicar al caso concreto el concep-
to indeterminado. Desde la STS de 24 de noviembre de 1998 se viene

 En f}.3° de la STST de Andalucia de 8 de marzo de 1996 afinna que “... el régimen jurfdico-labo-
ral de la subcontratacién esté inspirado. ademds de en el principio de libertad ¢ licitud. en mn
segundo principio, al que podemos llamar “principio de proteccidn del trabajo en contratas™ . Hste
principio, que postula una proieccidn reforzada y especifica de los empleados de empresas de con-
trata respecto de los restantes trabajadores, procura atender a los resgos ¥ problemas singulares de
eata modalidad de prestacién de servicios laborales y se proyecia en normas bien diversas”.

% Véanse los planteamientos bdsicos de esta cuestion v el estudio exhanstivo del mismo en
MONEREQD PEREZ, 1L La responsabilidad empresarial, cif..pigs. 79

7 §TSJ de Madrid, de 2 de abril de 1991, El &mbito de la referencia legal a la “propia actividad”™
es extensible a toda aquella que resulte ser accesoria 0 complementaria de la imdustria o negocic
bésicos de un empleador (Lex N. 2421/92).

% Vid. CALVO GALLEGO, I.: “La regulacién laboral espafiola scbre contratacién y subcontra-
tacién de obras y servicios”, TL, mim. 56 (2000),pdg.93,
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admitiendo que caben dos imterprefaciones de dicho precepto: a) La que
entiende que propia actividad es la actividad indispensable, de suerte gue inte-
grardn 2] concepto , ademdés de las que constituyen el ciclo de produceidn de
la empres, todas aquellas que resulten necesarias parz la organizacidpn del
trabajo; ¥ b) la que iinicamente integra en el concepto las actividades inheren-
tes, de modo que sdlo las tareas que corresponden al ciclo produciivo de la
empresa se entenderdn como propia actividad. En gl primer caso se inciuirfan
comao propias las tareas complementarias mientras en ¢l segundo guedaria
excluidas del conepto las labores no mucleares (£ segnndo STST Castilia-La
Mancha de 25 de febrero de 2000 ). Se pone el acento en a acrividad inhe-
rente al ciclo productivo de la empresa principal (STS de 10 de diciembre de
1599, Lex N. 1755/99), incluyendo las actividades inherentes v las complen-
tarias absolutamente esenciales para el desarrollo de la principal (STST de
Castilla-Leén de 26 de marzo de 2001, Lex N. J618/2001con fundamento y
apoyo en la STS de 18 de enero de 1995; STSJ de Asturias de 9 de enero de
1998, 1j.4°).

El planteamiento continua siendo insuficiente, yva gue tiene un efecto
expulsivo mapropiade para la realizacidn de los fines de la norma ex art.42:
e impide, ademas, su adaptaci6n a las nuevas formas de “empresared” v alos
mis recientes mecanismos de externalizacién productiva o funcional. Una
consideracién especial merece el criterio interpretativo finalistico, que tam-
bién es importante para la comprension de sentido de la norma. Bl art.42 es
una disposicion cuya “ratio legis” trata de establecer medidas sobre todo cau-
telares, de extension del campo de la responsabilidad para evitar frandes o los
efectos negativos sobre los trabajadores de siteaciones de insolvencia empre-
sarial. Tiene un efecto disuasorio que si se incumple genera un dmbito de res-
pensabilidad en los empresarios intervinientes, pero trata de sanear el
mercado de coniratas. Intenta también evitar gue las contratas se utilicen
como interposicidn frandulenta, como una mera provisién ilegal de mano de
obra; no es una norma sancionatoria o punitiva, Podemos discutir si es “san-
cienatorio” o no el art.43 LET, pero aqui es diferente. El art.42 es una norma
cautelar de extensidn del drea de responsabilidad. Bs la “ratio legis”, lo que
debe tenerse en cuenta. El articulo 3° del Cédigo Civil estd estructurado a tra-
vés del establecimiento de unas reglas de interpreiacidn, pero no cabe duda
gue la “ratio legis” es el criterio determinante en la aplicacion de la norma.
Desde el trivnto de la jurisprudencia de intereses v de fines ha avanzado mas
el método teleoldgico frente al de la interpretacidn literal. En la actividad
mierpretativa la pura interpretacion literal debe ceder aqui ante Ia interpreta-
Cion ieleoiogica y sistemarica, que s¢ complementan mutuamente para alcan-
zar los fines previsio en el orden juridico. En esta perspectiva de
“intepretacién desde el fundamento” ¢ desde el fin, cabe sefialar que la intes-
pretacion restrictiva, lejos de garantizar la elasticidad de la norma produce un
efecto de “petrificacion”, con el consiguiente “vaciamiento™ de su campo de
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aplicacién en la vida empresarial, donde se comprucha el crecimiento
extraordinario det sector servicios, en €l que “lo productive” se disuelve y s¢
ve desplazado por el conjunto de funciones desplegadas”.

La interpretacion estricta de Ja nocin “propia actividad” es reflejo de vn
derecho del caso que lejos de otorgar cardcter dindmico ¥ flexible al concep-
to normativo provoca inseguridad y muestra cada vez més la inutilidad de su
vinculacién con las actividades inherenies. Cuando se coptrata por razdn de la
actividad empresarial de la empresa principal ya se integra la nocidn de pro-
pia actividad de la misma. Estas diferenciaciones entre los “indispensable”, o
“inherente”, 1o “complementario especifico”, lo “complementario indispensa-
bie”, o “complementario inespecifico” (que ya significativamente pueds ser
indispensable en cuanto necesario para la reatizacién del fin de la empresa
principal), “complementaria absolutamente esencial” (STS de 18 de enero de
1905, A/554)°, ponen de manifiesto la misma debilidad de una concepcidn
doetrinal, de elaboracién tortuosa v alambicada, gue muy lejos de wtilizar 1a
tépica juridica orientada al problema prictico a resolver se constriye sobre ia
base de un “apriorismeo” conceptual con el cual se quiere acolar de modo harto
formalista una realidad empresarial necesariamente cambiante a 1a cual, sin
embargo, reenvia la norma en la delimitacin del centro sociolégico de impa-
tacién normativa. Bl cardcter entoldgico de las distinciones no permanece
oculto tras la pretendida atencidn a la complejidad de Jo real y el reclamo de
la técnica de los indicios previamente “orientados” por una anierior decision
en el plano dogmatico. Actividades complementarias genéricas son, como las
especificas, indispensables o necesarias para la realizacién del fin propio de
la empresa. Y a todas ellas alude el preceplo ex art.42.1 LET, bajo el delibe-
rado sisterna de cldusula general (obra o servicio correspondiente a la propia
actividad...); la misma incerfeza, y cardcter {luctuante de la doctrina juris-
prudencial, demuestra ta necesidad de adoptar una interpretacidn extensiva.
No deja de ser paraddjico que se excluya del sisterma de garantias por razenes
de mayor o menor “vinculacién por la finalidad productiva”, cuando lo que el
precepto busca es establecer medidas persuasivas contra el intento de defrau-

» Sobre esas aporfas del concepto de propia actividad, véase MONEREG PEREZ,J.L.. “Bl
gobiemo de la descentralizacién productiva y los nuevos modelos de empresa”’, Ponencia (inédi-
ta), presentacla en la J omadas de Derecho del Trabajo <e la Universidad de Faén, 2000,

® Bn la misma lnea interpretativa, la STS de 24 de noviembre de 1998 (A/10034), entiende que
integra la nocidn legal de “propia actividad” el servicio de comedor y cafeterfa de un Colegido
Mayor, ya que dicho servicio de comidas forma parte csencial del cometido del Colegido Mayor
de forma que, de no dispensarse fa prestacion alimenticia a 1os colegiales, guedarfa incompleta la
1abor del Ceniro gue se infsgra en Gos dreas ds actividad: una, In docente y otra, la de hosteleria
de unas sspaciales caracteristicas. Es asi que 2sia docirina, siendo mds amplia gue la inmediata-
mente precedente, no acaba de desprenderse de vna excesiva 16gica prodnctiva, que reconduce &
Ja propia actividad sdio a aquellas actividades mcorporadas, al tiempo, al resultado productivo
materiai d¢ Ja activicad de la empresa principal.
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dar a los trabajadores, y Hegado ef caso imponer responsabilidades empresa-
riales conjunias que satisfagan los créditos lahorales v de Seguridad Secial.
La flexibilidad no es un principio que deba integrar la filosoffa inspirada del
art.42 LET, el sistema de garantias previsto en el art.42 “per ser” no supone
un obstdculo a la libre articulacion de la colaboracidn intersmpresarial a tra-
vés de la (écnica contraciual de la subcentiratacién. Afirmar lo contrario pre-
supone ya en si una concepcidn errénea de la funcionalidad econdmico-social
de la regulacién del trabajo en contratas. Una interpretacidn extensiva del
Ambito de aplicacidn del art.42 LET no constituye en absoluto un obstéculo a
la organizacion descentralizada del proceso productivo. El planteamiento res-
trictivo sobre la base de sus efectos contrarios a la libertad de organizacidn
empresarial ignora la funcidn civilizatoria v equilibrante del Derechio del
Trabajo lievada & cabo a través de normas garantistas de valor persuasivo.
Desconoce ignalmente que la “ratio” del precepto ne gueda cuestionada por
la falta de vinculacidn de los trabajadores del contratista con la actividad
esencial de la empresa principal: el empresario principal se beneficiard indi-
rectamenie de los trabajadores del coniratista que realicen actividades tanio
indispensables como inberentes a la actividad de la empresa principal. Bl
iendmeno descentralizar no es sélo productivo sino también funcional s inclu-
so “gesional”. Tras la descentralizacidn relevante para ef ordenamiento labo-
ral existe una gestidn indirecta no sélo de actividad de tercero sino de mano
de obra que tendria que haber sido contratada por el empresario principal de
no haber utilizado una forma legitima de subcontratacion (§TS de 18 de enero
de 1995, A/514). Es un dato corroborable en la practica el aferramiento de la
docirina juridica a una nocion de propia actividad ya superada en la vida de
las empresas y muy algjada de las exigencias de adaptacidn razonable® de la
normativa laboral ordenadora del frabajo en contratas a las nuevas formas de
organizacidn profundaments cambiadas. Es necesario precisar que la necidn
de “propia actividad” es meramente instrumental a los fines garantista de 1a
normativa laboral y que su interpretacidn extensiva no es lesiva de la libertad
de empresa,

Hsta aporia de la opcidn interpretaiiva respecio de la “ratio” de la normati-
va de garantia del trabajo en contratas queda adn mds realzada en relacién con
la responsabilidad en materia de prevencién de riesgos laborales. Como se
sabe, el art.24.3 de la Ley 31/1995, de & de noviembre, de Prevencidn de
Riesgos Laborales (LPRL), establece que “Las empresas que contraten o sub-
contraten con otras las realizacién de obras o servicios correspondientes a la
propia actividad de aquéllas v que se desarrollen en sus propios centros de tra-
bajo deberdn vigilar el cumplimiento por diches contratistas y subconiratistas

! Yéase, en general, LUHMANN,N.: Sistema juridico v dogmatica juridica, Madrid, CEC, 1983,
pags.97 y sigs.
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de la normativa de prevencidn de riesgos laborales”. Por su parte, el art.42.2
LFRL, contemypla un supuesto especial de responsabilidad empresarial, af dis-
poner que “La empresa principal responderd selidariamente con los contratis-
tas y subconiratistas a que se refiere el apartado 3 del art.34 de esta Ley del
cumplimiento, duranie el perfodo de la contrata, de las obligaciones impuestas
por esta Ley en relacidn con los trabajadores que aguéllos ocupen en los cen-
tros de trabajo de la empresa principal, sieropre que la infraccidn se haya pro-
ducido en el centro de trabajo de dicho empresario principal”. No obstante, en
2stos cases no tiene ningdn sentido condicionar 2 la conexidén productiva la
aplicacién de las responsabilidades compartidas en materia de seguridad y
salud laborzl. Clertamente, a los fines especificos de la prevencidn de riesgos
laborales no parece razonable exigir que se trate de un proceso de subcontrata-
cidn de “propia actividad™: a tales efectos deberfa pasar 2 un seguado plano el
criterio productive y situarse en el primero ¢l criterio locative de prestacidn de
servicios en an ceniro de trabajo en el que hay gue garantizar las mds idéneas
condiciones de segoridad y salud laboral. Ciertamente para iz imputacion de
responsabilidad en materia de seguridad y salud laboral esta exigencia de la
“propia actividad” carece de sentido en relacién a los fines normativos a per-
seguir, relacionados con la proteccidn del bien juridico de la vida e integndad
fisica del trabajador v en atencién a los factores de riesgo emgpresarial. Bxisie
aqui una confusitn entre la 16gica empresarial de la externalizacion de activi-
dades o servicios v ia iégica de la seguridad de los trabajadores afectados por
operacicnes de “cocrdinacién interempresarial”. Una posicidn proxima a este
criteric es 1a mantenida en la 8TS de 5 de mayo de 1999 (REF, mim.197,1599.
P: A Desdentado Bonete), donde a propdsito de la infraceién en materia de
seguridad aboral, no fundamenta la responsabilidad del empresaric en el hecho
de que la contrata tenga por objeto una actividad ceincidente con la gue es pro-
pia de Ta empresa principal, sino aduciendo que lo decisivo “es el hecho de que
el trabajo se desarrolle en muchos cases bajo el control y la inspeccidn de la
empresa principal, o en relacion con lugares, ceniros de trabajo, dependencias
o instalaciones de ésta, y que ademds los frnfos y consecuencias de ese trabajo
reperten en ella, produciéndose asi una peculiar situacidn en la que paricipan
los empleados del contralista, éste y también Ia empresa principal, silnacion en
ta que concurren conexiones e interferencias mutuas entre estas fres partes que
en ella se encuadran”™ (£j°.1°). Lo determinante es, pues, “el hecho de la pro-
duccién del accidente dentro de la esfera de la responsabilidad del empresario
principal en maleria de seguridad e higiene lo gue determina en caso de incum-
plimiento la extensidn a aqué! de la responsabilidad en la reparacida del dafio
causado”.

Por Jo demds, el concepto de “propia actividad” es un concepto en si mismo
controvertido. Se participa aqui de ua criterio material y funcional, segiin el cual
dentro de la actividad de la empresa tienen cabida tanto las actividades indis-
pensables (son actividades propias de la empresa principal, no s6lo las estricta-
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mente productivas, sino todas aguellas que resulten necesarias para la organiza-
cidn dei trabajo v la realizacidn del fin de ln empresa) como las Hamadas acti-
vidades inherentes, vincpladas estvictamente a la produccién o distribucidn
objeto de la empresa. De manera que guedan dentro de la nocidn tanto las acti-
vidades productivas como las complementarias en régimen de gestidn indirecta.
Sin ser ésie ei criterio mantenido por el Tribunal Supremo, s las 58TS de 18 de
enere de 1893 (A/514) v 15 julio 1996 (Ar. 5990}, se mantiene una posicidn més
Tlexible, muy apegada a las circunstancias del caso, sometido a la consideracion
del Tribunal. En esta sentencias se incluye dentro de la “propia actividad” tam-
bién a las actividades gque tengan un carficier complemeniario esencial para el
desamrolle de la actividad de la empresa principal. Se busca asi una posicida
intermedia entre los criterios de “actividad indispensable” para el fin persegui-
do vy “aciividad inherente” al ciclo productive en sentido estricio. Perc el inten-
to revela por s mismo &l carfcter “artificioso” de la argumentacidn jurfdica, que
asi desveia todas sus aporias, ya gue la realizacion de la actividad de la empre-
sa principal exige que se lleven a cabo todas las sctividades esencinles v las
complementarias efectivamente instrumentales efectuales en régimen de gestidn
indirecta,

e.- Bl alcance de la responsabilidad v so exoneracidn. Lo mds importente es
a nuestro entender es determinar las consecuencias o ia naturalera de las res-
ponsabilidades derivadas del incumplirnienio de este deber y de realizar 1a con-
tratacién pese a tos la posible certificacidn positiva por descubisrios. Mada dice
expresamente a estos efectos que dependerin de la situacién en que nos encon-
{remos.

Cueds exonerado de la responsabilidad sotidaria regulada en el art, 42 del ET
el empresario gue contrate o subcontrate con olro 1a realizacitn de obras o servi-
cios corespondientes a la propia actividad empresarial de aguél siermpre que soli-
cite certificacidn de posibles desculbviertos de su contratista a la Tesoreria General
de la Seguridad Social y esta certificacidn sea negativa o no se expida en el #rmi-
no de éreinta dias hibiles.

En caso conirario, es decir, si la cerificacion no se solicita o es positiva v ha
suio expedida dentro de dicho plaze de 30 dias, el ernpresario principal responde-
rd solidariamente durante el perfodo de vigencia de la contrata v darante ef afio pos-
terior a la finalizacion de la misma de los débitos con la Seguridad Social
contraidos por su contratista por incamplimienios con la Seguridad Social product-
dos duranie ese perfodo de vigencia de la conirata. Esio sin perjuicio de que si ne
se le reclama la denda en ese plazo deba responder subsidiariamente de esos mis-
mos débitos en tanto no haya prescrito la respectiva obligacidn, en virtud de lo pre-
visto por el art. 127 de la LGSS.

Por ltimo, toda persona que confrate con un empresarto la realizacion de
obras ¢ servicios, correspondan o no a una actividad empresarial 0 a su pro-
pia actividad, responderd subsidiariamente del pago total o parcial de presta-
ciones y cuotas de Seguridad Social cuando, a su vez, se haya declarado
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responsable a su contratisia o al subconiratista de dste y en la medida e gue
tat responsabilidad derive de incumplimientos con la Seguridad Social pro-
ducidos durante e! perfodo de vigencia de la contrata. Esta responsabilidad
gerd exigible en tanto no prescriba la respectiva obligacidn.

i 1 certificacion negativa no se ha librado en el plazo de 30 dias, sl EF gueda
libre de responsabilidad por los débitos anteriores a la contrata en maieria de
Sepuridad Social puesto que e empresario pidic la acreditacion de la existencia real
del empresario v la solvencia y sujecion a la legalidad del mismo pero que la falia
de diligencia de la Tesoreria impidi6 su conocimiento.

i ta certificacion es positiva o si no se hubiera recabado y pese a ello se con-
frata con ¢, el EP incurre en responsabilidad. Ahora bien, uno de los principales
escollos que la docirina afroni desde los primeros momentos 2 tipo y alcance de
la responsabilidad que puede sex: solidaria, administrativa®, subsidiaria.

£~ Responsabilidad por obligaciones de “naturaleza salarial”. En una primera
aproximacién a este fipo de responsabilidad observamos que la reguiacion vigente
desde 1980 limitd ia responsabilidad a las “cbligacionss de naturalera saladal” en
contraste con sus precedentss normativos y con lo previsto para las figuras afines
come la cesién legal de trabajaderes v los supuestos de trasroisidn de empresa en
los que la responsabilidad se extiende a las “obligaciones laborales”. Sin embargo,
en las BTT se establece 1a 1agla general de responsabilidad subsidiaria por 1as obli-
gaciones salariales.

En todo caso esta reguiacion no ha planteado como cuestin polémica para la
doctrina ni para la jurisprudencia frente a la responsabilidad de Seguridad Social
que sigue planteando cuestiones aplicativas de entidad™ una vez delimitado el
supuesto de heche aplicable.

Pese 2 esta pacifica docteina creemos gue el papel atribuido a las contratas en
el actual estado de la orsanizacién productiva y la necesaria coordinacién con la
responsabilidad de Seguridad Social, esid necesitada, como toda la norma referen-
te a la responsabilidad por contratas y subcontratas de una reforma puntual o glo-
bal que en modo alguno se ha hecho por 1a Ley 12/2001 puesto que ha efectuado
dos modificaciones puntuales: la eliminacidn del lHmite cuantitative de la respon-
sabilidad salarial y extensién del émbilo subjetivo a 1os conirafistas.
Modificaciones a las que es impropio Hamarle que no avténtica reforma aungue con
esa denorninacitn se le estd identificando.

Respecto al dmbito subjetivo o el alcance subjetivo de la responsabilidad, el art.
42 se refiere a os sujetos que asumen la responsabilidad y mencionaba al “empre-
sario principal” v a los “subcontratistas”, y a los “trabajadores” de €stos gue podran
exigiria (los hayan prestado servicios en la obra objeto de contrata).

= yid, MARTEN VALVERDE, A. y GARCIA MURCIA, 1.: : “Responsabilidad empresasial en
caso de subcontratas de obras v servicios”, en AA. V¥ Comentarios o las leyes laborales, (T-
VI), Coord. B.Borrajo Dacruz, Madrid, EDERS A, 1982, pdgs.254-255.

© vid. MONERED PEREZ, I.L.: La respoasabilidad empresariol, cit. pig. 89.
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Sin embargo la imprecision termincldgica del art. 42 no resuelve ni antes ni
ahora la problematica que se deriva de las denominadas “cadenas de contratas”
por ofra parte cada vez més frecuentes en Ia realizacidn de una obra o servicio
gue asumiéndose por nn gontralista, éste a su vez subcontrata hasta llegar en
mmarosas ocasiones a teqminar la serie en un trabajador auiénomn. De ahf que
1a imprecisitn terminolégica del art. 42 suscitara un debate —no concluido— acer-
ca de si la respensabilidad solidaria se exige sdlo respecto de Ia subcontrata pri-
mera de la cadena con la que se establecen vinculos inmediatos, es decis, sélo
afecta a uno de los eslabones de la cadena (a las partes firmantes en de contra-
-tas)” o la responsabilidad de toda la sucesién de coniratas intervinientes en el
proceso®™, La mayoria de la doctrina entendid admitié gue la responsabilidad
solidaria alcanzaba a todos los sucesivos debiendo asumir los primeros las con-
secuencias que s¢ derivasen de todos ellos pues precisamente el precepto se pro-
pone evitar la inierposicion de testaferros con escasa solvencia®. Sin gue ssta
conclusidn quede desvirfuada por la existencia de pacio expreso de subcontrata-
citn o por el desconccimiento del empresario de la subcontrataciones sucesi-
vas”. Otra solucién atentaria frontalmente con la finalidad cautelar ¥ de amparo

* W¢ase esta cuestion en RODRIGUEZ-PINERC y BRAYO-FERRER, M.: “Cadena de coniratas y
responsabilidad del empresario principal”, RL, 1996, pdgs. 43-50. Esta es 1a posicion de la jurds-
prudencia menos reciente y que es mantenida muy recientemente por RAMTREZ MARTINEZ, 1 54,
y OTROS: Curso de Perecho del Trabajo. 9" ed., Valencia, Ed. Tirant Io Blanch, 2000, pag. 253,
3 Cfr. STSJ de Castilla-Leén de 12 de julio de 1999, fj. Unico: “La doclrina aparece dividida al res-
pecto. Para un sector debe aplicarse la responsabilidad en cascada, mientras que para oo no es exi-
gible dicha responsabilidad, pues el empresano principal ha de responder solidariamenie de las
deudas de] conlratista y el contratista de las del subcontratista, porgue el empresario principal no
puede controlar la subconfrata que realiza el contratista. Bn los supuestos en que se produzea una des-
ceniralizacion productiva de mas de un grado dando lugar a una cadena de contratas v subconiratas,
nos encontramos ante un problema muy complejo, a saber el decidir si se produce una responsabili-
dad solidaria encadenada o si la cadena de responsabilidades es discontinua, afectando exclusiva-
mente a fas empresas vinculadas direciamente a une de los eslabenes de fendmenos descentralizados.
Esta Sala a la vista de las antericres consideraciones resuelve que procede establecer [a respon-
sabilidad en cascada de todas las empresas, pues la empresa principal ha de responder de los tra-
bajadores de todas las empresas contratistas y subcontratistas ya que, ademas de veferizse a 1a
propia aciividad de la principal, los fendmenos descentralizaderes en muchas ocasiones, aungue
no se realicen con intencidn defraudatoria, suponen que las Gltimas empresas subcontratistas por
su mener tamafe, presentan rasges de debilidad econdmica, siendo frecuentes los incumpli-
mientos de sus obligaciones salariales ¥ de Seguridad Social”.

* Cfr. £7.8° de 1a STS de 4 de marzo de 1997 {Lex N. J373/1997)

¥ Cfr. 8T8 de Castlla-Ledn de 12 de julio de 1999, § Unico: .. .procede establecer la responsabi-
lidad en cascada de todas las empresas [...mciuso | la comitente “Telefonica de Espafia, $.4.7 no
queda exonerada de responsabilidad por el hecho de que en su contrato con “Cobra, S.A.7 existiera
una clénsila que expresamente e prohibfa subcontratar sin autorizacion expresa”. En parecidos tér-
minos en fj séptimo de la STSJT del Pais Vasco de 21 de septiembre de 1999: “El término que usa el
legislader, propietario de la obra, parece refenitse, literalmente, a aguel que ipicialmente la encarga,
lo que excluiria de su dmbito de aplicacién a Jos que, en wna cadena de contratas, ceden a otro, total
0 parciaimente, el encargo que han recibido. Desde luego, ha de rechazarse una comprensicn del
miseao en ¢l sentide de referirse exclusivamente al primer adjudicatario de la obra”.




290 JosE Luis MoNEREo PEREZ ¥ ANTONIO ALVAREZ [ONTERD

e los rabajadores frente a situacionss paloldgicas, pues bastarla establecer nna
subconitata para gue la responsabilidad quedars sin efecto®™. Sin perjuicio claro
eq1d de la accionss por via civil gue los empresaries pudieran ejercitar.

El art. 42 opera tambiéa la total exoneracion de la responsabilidad —soli-
daria y subsidiaria— por insolvencia del empresario contratista o subcontra-
tisia para satisfacer las deudas salariales y de Seguridad Social en los
supuestos sefialados en el parrafo segundo del art. 42.2 ET: uno, consiruceion
o reparacion que pueda contratar el cabeza de familia respecto de sn vivien-
da. Gtro, que ¢l propictario de 1a obra o industria ne contrate por razén de una
actividad emnpresarial. En este case, se mantiene la responsabilidad subsidia-
ria en aplicacidn del art. 127.1 LGSE. Todo ello sin perjuicio de que en ambos
casos respondan hasta las cantidades que adeuden hasta completar gue se
hubiere ajustado por la obra o servicio {art. 1597 C.c.)®. De 1a redaccidn de
los $8trninos de la exoneracidn v dada la finalidad del precepto no se puede
hacer nap inferprefacion exiensiva como asf 1o ha confirmade la jurispruden-
cia para ef caso de las cooperativas de viviendas a las que niega la equipara-
cidn al cabeza de familia gue encarga la construccidn de sy vivienda (S8T5)
de Murcia de 1 de septiembre de 1998 (AS 3288/1998) v de 19 de octubre de
1993 (AS 3598/1998).

En cuanio al alcance objetive de a responsabilidad, por obligaciones de nata-
releza salarial habrd que entender incluidos los conceplos que participan de esa
naturaleza e imtegran la estructura del safaric, es decir aquellos previsios en el ar.
26 del BT

En principio se presumen que todos las contraprestaciones que recibe el
trabajador como retribucidn por su trabajo tiene naturaleza salarial: la totali-
dad de las percepciones en dinero o en especic o los periodos de descanso
computables como de trabajo como las vacaciones®, las fiestas laborales, los
descansos durante la jornada y las interrupciones justificadas. Pero la natura-
leza salarial o no de un determinado concepto habri de ser determinada caso
POr Caso puesto que serd en la negociacidn colectiva y el contrato individual
donde se determinard fa estructura del salario distinguiendo entre el salario
hase y los complementos. De ellos se deberdn excluir los conceptos extrasa-
lariales conforme al art, 26,2 ET: aquellos que tengan naturaleza indemniza-
toria por despidos, traslados y suspensiones, gastos y suplidos realizados pot

* Ofr. 8TST de Murcia, de 29 de octubre de 1996 (AS 4602).

*En £].2° de Ia STS de 4 de aoviembre de 1997: “Ia persona que encarga la realizacion de repa-
raciones en su domiciiio no se constiluye en empresarioquedands excluido del sisierna ordinario
de rzapomsanilidad en ef cumplivuento de tas obligaciones laborales v de Fegunidad Social del
contratisia, de acverdo z los axticules 42.2 del Estatuto de los Trabajadores y 68.1 y 971 de Ja
Ley General de Seguridad Social, debiendo responder ¢l dussio de fa obra de Jas condiciones y
lirmites establzcidos en e artfeulo 1397 del Cadigo Civil™,

T 2 Madsid, de 2 de abril de 1991 {Lex D, 2421/52) v de 14 de enero de 1998 (A 57
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el trabajador vy prestaciones e indemnizaciones de Seguridad Social®.
Copcretamente el plus de rasporte™ v indemnizacidn por fin de obra®,

Se han venido incinyendo como salario, los atrasos devengados por aplicacidn
refroactiva de un convenio colectivo®; los intereses legales por mora®; las horas
extraprdinarias™.

La doctrina jorisprudencial no admiie, problemdticamente, su inclusidn
en la responsabilidad solidaria del art. 42 ET ni tampoco como responsabili-
dad subsidiaria a las “mejoras voluntarias de la accidn protectora de la

" Vid. [j.2° 8T8 de 20 de mayo de 1998 (Lex N. 562/98).

# 8T8 de 20 de mayo de 1998 {Lex N I562/1998): “(Jue hay conceptos excluidos de la invoca-
cidn legal de “obligaciones de naturaleza salarial” , como son las indemnizaciones per fin de con-
trato o por fin de obra”.

# 1.2 8TS de 16 de enero de 1998 (Lex N. J18/1998), sostiene como “docirina ajusiada™ la que
excluye de la responsabilidad que establece el articulo 42 las obligaciones extrasalariales tales
como indemnizacién por fin de obra, dietas y plus extrasalarial, por entender que la responsabi-
hidad solidaria de la empresa prircipal sdlo alcanza a las obligaciones de naturaleza salarial con-
traidas por el subcentratista con sus irabajadores.

* A mi entender es una solucién acorde con el alcance de la retroactividad de un convenio colec-
tivo, Asi por todas la STST de Aragén de 19 de junio de 2000, {j cuarte : En principio y como
regla general, debe entenderse que el 4mbito de aplicacién de un Convenio Colective alcanza a
los trabajadores ques en el momento de su entrada en vigor trabajan para la empresa. Sin embar-
2o, cuando en el caso objeto de la sentencia guese comenta , la fecha en que comienzan a regir
genéricamente sus efectos se retrotrae al 1 enero 1994, significa que, tal como admite y prevé el
art. 86.1.° ET, el periodo de vigencia de ias materias reguladas en €1, salvo norma expresa en con-
trario, s¢ inicia precisamente ese dia, y por tanto las normas convenidas tienen que aplicarse a
tedos los empleados y operarios que en esa fecha prestaban servicios. El momento de la puesta
en observancia de un convenio colectivo no es necesariamente Unico y el mismo para todas sus
normas, sino ¢ue se admite plenamente gue distintas materias o paries de un mismo convenio
entren en vigor en diferentes fechas, Por ello es evidente que, si los preceptos del Convenio de
autos relativos a la antigiiedad iniciaron su vigencia el 1 enezc 1994, sin perjuicio de su fecha de
efectividad econdmica, la regla general expresada en lineas anteriores obliga necesariamente a
concluir que, en lo que concierne a esta maleria, el dmbito personal del convenio comprende a
todos los empleados que en esa fecha estaban prestando servicios, aunque sus contratos de tra-
bajo se hubiesen extinguido antes de la publicacion de aguél. No se trata de gue en fechas poste-
riores se incrementaran los salarios sino que en aquella fecha los salarios eran mayores de lo
cabria deducir.

* No procede si la cantidad reclamada no es liquida o es controvertida. Véase STSJT Cataluiia de
4 de julio de 1996, donde se cuestiona ia aplicacién de! art. 42 : Ha de acogerse, finalmente, el
motive gue el recurso dedica a estimar infingido el articulo 29.3 del ET, pues no procede el
recargo por mora que dicho precepto impone, cuando como en el presente case ocurre, las canti-
dades reclamadas no s0lo no eran pacificas ni liquidas sino que, en definitiva, se viercn las mis-
mas mineradas en su importe, conforme a lo razonado por el Magistrado en el segundo
fundamento juridice de su sentencia (fj 5°). Se admiie implicitamente el recargo por mora -aun-
gue no es el objeto principal de ia senfencia- en 8TST de Murcia de 18 de diciembre de 2000 (Lex
. 3202/2000).

O Wid. BTST del Pais Vasco de 10 de mayo de 1994 (Lex M. 2677/1995).
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Seguridad Social™ Mo tisnen naturaleza salarial®®, pero, sin embargo, podri-
an congiderarse como obligaciones “referidas” a la Seguridad Social en el
sentido deb art.42.2 del ET.

.- Merece especial atencidn puesio que ba sido agof donde se ha planteado los
principales problemas, la extensién de la responsabilidad solidaria a los “salarios de
tramitacién” devengados antes de la finalizacién de la contrata. Tanto la jurispro-
dencia como la doctrina ha ilegado a conclusiones diferentes acerca del aleance de
la responsabilidad solidaria por los salarios de tramitacién, calificacién que depen-
de de la atrbucidn de naturaleza saiaria o indemnizatoria de esas cantidades.
Divergencia que a su vez esti fundamentada en determinar si el acto unilateral de
despido extingue per se la relacién laboral salarial o simplemente la paraliza sus
efectos hasta gue exista resolucidn judicial. En todo caso no alcanzaria a la obliga-
cion de readmitir ni a las indemnizaciones por despido.

Con base en la STS de 27 de octubre de 1986 (Ar.3906) v en las STCT de 20
de enero de 1987 {Ar. 894) v de 13 de enero de 1988 {Ar. 880) se afirma la exten-
sién de la responsabilidad solidaria®. El Tribunal Supremo declard la naturaleza
indemnizatoria de los salarios de tramitacidn con lo que se excluyd del dmbito de
aplicacién de Iz responsabilidad solidaria (8T8 de 13 de mayo de 1991, Ar 3907).
La doctrina del Tribunal supremo dio un giro vadical en la Sentencia de 7 de julio
de 1994 (Lex M. 982/1993) en la que vuelve a declarar la responsabilidad por los
salirios de tramitacidn: El trabajador despedido durante 1a vigencia de ia contrata
estard amparado por la garantfa solidaria por los salarios de tramitacion hasta la
fecha prevista de finalizacidn de la contrata™.

" Hn el fj sexto de la §TS de 22 de diciembre de 2000 (Lex N. 2794/2000): Todos los razona-
mientos juridicos expuestos nos llevan a la conclusién que el articulo 42 no impone al contratis-
ta principal la obligacién de responder del incumplimiento de las obligaciones que contrajo el
subcontratista en materia de mejoras voluntarias de prestaciones. )
Tampoco cabe la responsabilidad subsidiaria que impone el art. 127.1 de la Ley General de la
Seguridad Social, pues tal respensabilidad surge “cuando un empresario haya sido declarade res-
pensable, en todo o en parte, del pago de una prestacidn, a tenor de lo previsto en el articulo anie-
rior”, es decir el art. 126 de dicho cuerpo legal; y es indiscutible que la obligacidn de abonar la
indemmizacidn por muerte que se reclama en este juicio, ne encuentra encaje ni acomodo en nin-
guno de Jos niimeros de este art. 126.

* Vid. STSJ de Navarra de 14 de abzil de 2000 £.5° (Lex N j881/2000): “En cuanto a la limitacion de
la responsabilidad de la prormotora, bien al salario minimo interprofesional, ¢ bien a los salarics mini-
mos fados en ¢l Convenio colectivo del ramo, que se pretende en el epigrafe segundo del mismo moti-
vo tercero, al amparo del articulo 191¢) y por infraccion del articulo 42 del Estato de los
Trabajadores, debe concluirse que la responsabilidad solidaria se refiere a la demanda salarial, lo que
implica que la jurisprudencia haya excluido la responsabilidad respecto de las mejoras voluntarias a la
Seguridad Social{Sentencias del Tribunal Supreme de 19 de mayo de 1998, 16 de septiembre de 1599).
# Vid. MONEREC FEREZ, LL.: La responsabilidad empresarial. ., op. cit, pig. 91.

* Solucidn que Hega en los argumentos expuestos en ff segondo v tercero: Los salarios de trami-
tacion suponen una relacion juridica rota por el contratista que debe recomponerse abonando la
retribucion que el trabajador dejé de percibir por haber side privado injustamente de realizar su
trabajo, salarios gue deben tener ¢l mismo tratamiento que ios que le hubieran correspordido en
caso de haber realizado su trabajo en la obra contratada.
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Mo obstante la doctrina del Tribunal supremo volvié a cambiar con la
STS de 14 de julic de 1998 que ha sido reproducida en sentencias de TS de
26 de diciembre de 2000 (Lex N. 2798/20007" v STS de 23 de enero de 2001
{Lex W. I37/2001) entre otras™ Sin embargo, aun admitiendo gue los sala-
rios de framitacidn tignen una vertients satarial y otra indemnizatoria v que
por tanto constitnye wn concepto propio que no se puede ncardinar en vno o
en otro, no compariimos las consecuencias que se extrasn de sllo: Tunda-
mentalmente que el empresario principal ne asuma responsabilidad alguana
por los salarios de tramitacién, aungue si se reconoce como salario a efectos
de cotizaciones. Enlendemos que precisamente esa naturaleza salarial com-
partida con ofra idempizatoria avala y sirve de fundamento a la aplicacidn de
la responsabilidad sclidaria en este supueste™. De cualguier modo, los sala-
rios de tramitaciér en los supuestos de despido nule son decididaments sala-
rios dejados de percibir por un acto antijuridico del empleador™, va que en

Por otra parte, una interpretacidn literal de la normativa vigente conduce a apreciar la naturaleza
salarial de estos devengos pues el artfenlo 55.4 del ET impons al empresario la obligacidn de abo-
nar los “salarios dejados de percibir” en caso de declaracion de despido nulo y el articulo 56.1.b,
el articule 33.1 del ET dicen que en el concepio de salario entra “la indemnizacién cotoplemen-
larta por salarios de tramitacion”. La equivalencia con el salario se contiene en los mismos tér-
minos, en ¢l art. 113 de la Ley de Procedimiento Laboral.

Ademds subsiste la obligacién durante la tramitacién del despido de maniener al trabajador en
alta en la Seguridad Social y de cotizara la Seguridad Social.

*' En §j segundo: La decision correcta de la cuestién controvertida es la contenida en STS de 14
de julio de 1998, dictada en Sala General, gue cambia de manera expresa ko doctrina anterior. La
doctrina jurispiudencial de a sentencia de conlraste ha sido reafirmada luego en sentencias de 9
de diciembre de 1999 y 10 de julic de 2000. El razonamiento que ha inclinado 4 estas decisiones
se puede resunmr en que los Hamados “salarios de tramitacién™ o *salarios dejados de percibin”
son en realidad indemnizaciones por despido. y no contraprestaciones o contrapartidas del traba-
jo realizado, como, a distintos efectos, ha sefialado reiteradamente la Sala en numerosas resolu-
ciones (sentencias de 7 de diciembre de 1990, 2-12-1992, 19-5-1994, v 14-3-1995, enfre olras).
** En f] 1inico: La dectrina consolidada, con cita de varias de 1z propia sala ha conferido a 1os sala-
nos de zamitacion “el predominic de! cardcter indemmizatorio” ya que la obligacidn impuesta al
empresario principal que responde durante el afio siguienic a la terminacidén de su encargo de las
obiigaciones contraidas por los contratistas con sus trabajadores por el art. 42 del Estatuto de los
Trabajadores, se refiere “a las obligaciones de naturaleza salarial™ , y como se ha hecho ver en el
fundamentoe precedents, los salarios de trdmite ticnen vertientes salariales, como la obligacion de
cotizar por ellos, ¥ una finahdad imdemnizatoria, como razonan las miiliiples sentencias de esta
Sala ya citadas, y por ello, tanto si se concluye gue constituyen un concepto propio como si se
admite su exclusiva naturateza indemnizatoria, nunca pueden ser conceptuados como obligaciones
de estricta natraleza salarial, dnicas de las gue es responsable solidario el contratista principal .
¥ GALA DURAN, C.: “Responsabilidad en materia safarial en el 4mbito de las contratas y sub-
contratas”, en AA VV.: Descentralizacién productiva y Relaciones Laborales, Valladolid, Ed.Lex
Nova, 2001, pag. 239.

* Bl art.55.6 del ET es conundenie al establecer que “Bl despido nulo tendrd el efecto de la readmi-
sion inmediata del trabajador, con abono de 1os salarios dejados de percibie”. En el mismo sentido, el
art,113 LPL. Sobre esa naturaleza salarial, véase ampliamente, MONEREQ PEREZ,J L.y MORENG
VIDA, M.N.: “Forma ¥ procedimiento del <lespido disciplinario. Bl despido nule”, en AAVV. La
reforma del Estatuto de los Trabajadores. El despido, dir. E.Borrajo, Madrid, Edersa, 1994,
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rigor nunca se produjo la ruptura legitima del vinculo jurfdico contractual; en
cuyo caso el art.42.2 del ET se aplica a dichos salasios por estrictas razones
de 16gica juridica.

h.- La responsabilidad en materia de seguridad y salud. De nna lado, el art.
24 de la LPRL —que traspone lo previsto en el art. 6.4 de la Directiva Marco—
recoge una serie de obligaciones entre ellas en funcién del grado de coinciden-
cia del objeto de su actividad trata upa serie de cuestiones relacionadas con las
relaciones inicrempresariales en materia de prevencitn cuando desarrollen su
actividad en un mismo ceniro de trabalo®™. Por su parte el ast. art. 42 establece
un sistema de responsabilidad sohdaria entre 1a empresa principal y los contra-
tistas y subcontratistas.

La responsabilidad que se declara entre empresas tiene dos elementos de
delimitacién que convieng poner de relieve inmediatamente. Uno, gue las obl-
gaciones maieriales cuyo incumplimiento desencadena la solidaridad se encuen-
tran en el art. 24 de la LPRL (En este estudio ne hacemos referencia a al
supuestc de Jas relaciones de trabajo en ETT cuyas obligaciones se contienen en
el art. 28) en las que ia coincidencia en el lugar de trabajo es determinarte y serd
el titular de ese centro guien debe garantizar las condiciones de trabajo adecna-
das. Otro, que la solidaridad entre empresas abarca a todo tipo de responsabili-
dad puesto gue la Ley no distingue entre responsabilidades (laborales,
administrativas, civiles o penales)™.

i.- La problemdtica que engendra 1a responsabilidad por obligaciones “refe-
ridas a la Seguridad Social”. Iniciamos el estudio de esta responsabilidad por
£l ambito objetivo de la misma no sin antes realizar dos observacién prelimi-
nar: Una, que no hacemos referencia en este apartado a los aspectos comunes
con la responsabilidad salarial tales como alcance persenal ¢ la problemaética
del alcance a toda la cadena de subconiratas puesto gue a ellos se hicieron refe-
rencia con anterioridad, la referencia a la propia actividad, etc. Otra, gue den-
tro de ia regulacién por tufela en contratas v subcontratas, la referida 2 la
responsabilidad er materia de seguridad social presenta una complejidad espe-
cialmente intensa tanto por los problemas de Interpretacidn y de aplicacién
planteados en el art. 42 como por su vertebracién con lo previsto sobre la

5 Regulacin que a juicio de GARCIA NINET, 1.L: “Obligaciones y responsabilidades en mate-
ria de segunidad y salud en los supuestos de contratas y subcontratas. Consideraciones en forno
al art, 247, en AA. VV.. Descentralizacidn productiva v proteccicn del frabajo en confraias,
Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, 2000, pdg.275, cada dia cobra mayor interés pues cada vez son
mas frecuentes y complejos tos fendmenos de descentralizacién productiva y mayores las nece-
sidades de prevencidn en este campo.

# Vid. MONEREO PEREZ.J Ly MOLINA NAVARRETE,C.; “Prevencitn de riesgos laborales
y sistema de responsabilidades cmpresarial, sindical y de los trabajadores”, en AA VV.: Cien afios
de Seguridad Social, Madrid, Fraternidad-Muprespa y Uned, 2000, pags.613 y sigs., en particu-
lar, pags.028 a 632.
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misma materia en el art. 127 LGESY. Bstamos por tanto ante uao de los con-
Juntos normativos mas impiecisos y peor redactados gue ha plantesdo numers.
sos problemas a la doctrina y en la aplicacién judicial®. A ls delimitacidn del
sistermna legal concurrente-en la regulacidn de la responsabilidad por las obliga-
ciones referidas a la Seguridad Social dedicamos csie apartado.

En primer lugar teuemos gue hacer referencia a la vigencia de la regulacion
protectora prevista en la norma de derecho comin prevista en el art. 1597 del
Cédigo Civil que viene a ser la primera manifestacidn de Iz legislacidn tuitiva
de] frabajo en contratas v subcontratas. En esla norma se disciplina una accidn
directa de fos trabaiadores frente al “duefio” de 1a obra ajustada alzadamente
por e} “contraiisia” en favor de “los gue ponen su trabajo v materiales” en a
misma. Dicha responsabilidad surge coande ¢l duefio de 1a obra no haya paga-
do al contratista, v alcanza hasta el limite de }o adeudado en el momento de la
reclamacion.

Ahora bien, conviene hacer slgono puntualizacidn la norma del articulo 1597
del Codige Civil. La primera de ellas s gue no se trafa de un precepto juridico-
laboral, especifico del trabajo asalariado, sino civil, comin a todos los tipos de rela-
ciones de trabajo que impliquen Incorporacidn de esfuerzo productivo a una obia
ajena.. La segunda puntualizacién hace referencia al &mbito objetive del precepio,
que comprende todas las coniratas encargadas por un “doefio de 1a obra” | se pro-
duzca o no en el marco de una actividad empresarial, y no sélo los supuestos de
subcontrata o subcontratacidn para obras y servicios correspondientes a su propia
actividad®. Es decir el art. 42 se antolimita para determinadas hipétesis v teserva
solamente al tratariento de las contratas correspondientes a la propia actividad de
torma que los restantes tipos de actividad se someten al régimen establecido en la
norma civil mencionada que prevé un nivel minimo de garantia,

Ambos precepios no son incompatibles sino que Genen aplicaciones indepen-
dientes entre si: uno gendrica y otro especifica. Sin embargo se puede producir un
conflicto de concurrencia de accienes directas al ampare de ambos preceptos.®

" Como estudios basicos y punto de partida de elaboraciones posteriores pueden consultarse los
estudios realizados por BLAT GIMENG, F. en su tesis doctoral sobre el analisis juridico-laboral
de la descentralizacién productiva {1989). MONEREO PEREZ, 1.L.: “El dmbito material de 1a
responsabilidad en el trabajo en contratas. Las obligaciones “referidas” a la Seguridad Social”,
RI. 19921 y con postericridad la menografia La responsabilidad empresarial en los procesos
de subcontratacisn, cit., CRUZ VILLALON, I: “Descentralizacion productiva y responsabilidad
faboral por contratas y subcentratas”, cit.

Por su parte ]a STS de 17 de mayo de 1996, se hace referencia por primera vez a la responsabilidad
subsidiaria del propietario de 1a obra o industria, ex art. 127.1 de la LGSS (antiguo articulo 97 de la
ley General de la Seguridad Social de 30 de mayo de 1974), compatibilizdndola con la responsabi-
lidad solidaria del contratista y subcontratista contraida durante la vigencia de la contrata.

* Cfr. MONEREO PEREZ 1L La responsabilided empresarial... cit.,pag. 99.

* CIr. 1).3% de 1a STSJ de Andalucia de 8 de marzo de 1996.

@ Vid, MONEREQ PEREZ, I.L.: La responsabilidad empresarial..., op. ¢it., pag. 101,
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La responsabilidad en materia de contratas y subcontratas en el 4mbito de la
Seguridad Social se regula en dos preceptos: el art. 42 ET yen art. 127 de la
1.G55. Pero de esta ideniificacidn no se sigue que coincidan los supuestos de
aplicacidn de ambos preceptos ni que el alcance de la responsabilidad sen &l
mmismo,. La controversia se acentud cuando el artionlo 17 del RD 1637/1095, de
desarrollo del art. 127 no se limitd completar v explcitar su contenido sing gue
introdujo una modificacion sustancial en su contenido. A saber, el precepto sub-
ardinaba la posibilidad de exigir responsabilidad subsidiaria al propietario de la
obra o industria al hecho de que las obras o servicios coniratados correspondan
a ia propia actividad del empresario contratanie, cuando el art. 127 no estable-

iz esa Hmpitacion. Lieralmente habria de concluirse, de acuerdo con el ar. 12
del RD 1637/1995, que todas las confratas que no correspondan a la actividad
del contratante {limpieza, seguridad, consiruccionss y 1eparaciones en empresas
de actividad distinia de £stas, etc.) guedarian al margen de la responsabilidad
subsidiaria reguiada en e el art. 127.1 LGSS. La Resolacidn de 16 de diciembre
de 1556, de la Dhreceidn General de ordenacidn de ln Seguridad Social, salid al
paso de esia incongruencia v contradiccidn sobre responsabilidad subsidiaria
gue habia producido una merma por via reglamentaria n las garantias ofrecidas
por 1a ley a los trabajadores®,

Afn asi, y después de Ta modificacion normativa, la comprensidn no es una
cuestidn facil puesto que ei Reglamento General de Recaudacion de Seguridad
Social (RDI637/1995 de € de octubre £n su redaccidn posisrior a su modifi-
cacion por BRI 1426/1997, de 15 de septiembre) se refiere en su art. 10.3 a que
“En caso de subcontraia de obras o servicios, el erapresario principal y duran-
te el afio siguiente a la terminacidn de su encargo, responderd solidariamente
del pago de las deudas con la Seguridad Social” mientras que como se sabe el
art, 127 hace referencia 2 ia responsabilidad subsidiaria. De una primera lec-
{ura del mencionado precepto reglamentario no se concluye otra cosa que el
mismo ha operado la exiension de la responsabilidad solidaria a las deudas de
Seguridad Social en todo tipo de contratas. Literalmente este precepto apare-
ce como contrapunto a ia generalizada tendencia actuazl del Derecho del
Trabajo a conformarse como un Derecho “desequilibrade™ en el gue el prin-
cipio de “eficiencia econdmica” ha impuesto su primacia desplazando al pria-

* Por lo que concluia ¢ argumentaba que “ Por todo lo expuesto, esta Direccién General entien-
de que la responsabikidad subsidiaria del propietario de la obra o industria, regulada en los arts,
127.1 v 104.1 de 1a LGSS, no requiere que existan contratas o subcontratas correspondientes a la
propia actividad del contratante, por 1o que no debe aplicarse el Reglamento General de
Recaudacién en ese punto, debiende entenderse que ello afecta tanto a ia obligacién de cotizar
como 4 la del pago de prestaciones, pues el sujeto responsable es el mismo y son exigibies las
mismas condiciones para los dos tipos de obligaciones™.

2 Vid. MONEREC PEREZ, 1L “Evolucion vy fulure del Dereche det Trabajo: el proceso de
racionalizacion jurdica de la cuestion sociaf”, RL, nim. 13/16 (2001), pdg.59.
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cipio tradicional, inherente v fundacional del Derecho del Trabajo como el
principio de proteceidn. Y esta solucidn serfa a nuestro entender loable gue no
deja tugar a dudas que

La solucién ha de venir de atender al diferente grado de proteccion que subya-
ceenel art 127 v 42 en funcidn de que la contraia se vefiera o no a la “propia acti-
vidad” dentro de ia finalidad garantista de estas normas. Asi, debemos admitir una
gradacidn de la responsabilidad de tal forma que cf art. 42 se establece un mayor
grado de responsabilidad —solidaria— pars un tipo especifico de contratas ¥ sub-
conlratas —as correspondientes a su propia actividad— frente a la responsabilidad
general subsiciaria del art. 127 L/GSS para cuslquier contrata y subcontraia de obras
v servicios®”. Entre ambos supuesios se produce una nétida separacidn: ¢l art. 42 se
refiere al supuesto especifico de desceniralizacion productiva epresarial: aguelia
gue corresponde a la “propia actividad” del comitents, mientras et art. 127 LGES
se aplica a fodas las contratus.

Perp ademds de las diferencias en el supuesio de hecho también se diferencian
por la consecuencia legal establecida que consiste en el ast. 127 LG5S en Ja impa-
tacidn de una responsabitidad subsidiaria ssiricta gue exige, ademéas del impage de
1a denda, Ja insolvencia del empresario contrafista®™.

A pesar de las diferencias enconiradas al analizar 1a intervelazidn enire el art.
42 BT v ef art. 127 de la LGSS podemos afirmar de conformidad con 1o dicho
en el apartado anierior que la responsabilidad puede ser solidaria o subsidiaria
respecto de las cuotas v de las prestacionss sociales gue puedan tecaer sobre el
empresario™. Bl significado de la expresién “referidas a la Segwridad Social”
remiie a una reiacidn de conexidn con el sistemna de Seguridad Social en el que
la alugidn a las obligaciones se refiere de una lado a 1a obligacidn de cumphi-
miento de deberes de afiliacién, aita v colizacidn v de otro a la obligacidn de

® Vid. LUQUE PARRA, M.: “La responsabilidad empresarial en materia de Seguridad Social en
el dmbito de las coniratas y subcontratas de obras y servicios”, en AA. YV.: Descentralizacion
productiva ¥ Relaciones Labaorales, Valladolid, Bd. LEX NOVA, 2001 pag. 271-273.

& Cfr. 8T8 de 27 de junio de 1991 (Lex N. 5966/92): “.., es necesario distinguir 1a responsabli-
dad subsidiaria que sdlo se puede hacer efectiva previa insolvencia del deuder directo, de la res-
ponsabilidad solidaria en la gue el acreedor puede dirigirse a su eleccidn coniza cualquiera de los
obligades solidarios o contra todes elles conjuniamente”.

# 8T8 de 20 de mayo de 1998 (Lex N. 362/98): “De lo dispuesto en el articulo 42 del E.T. resul-
ta que la responsabilidad solidaria que el misimo establece se extiende a dos matenias distintas:
“las obligaciones de naturaleza salarial contraidas por los subcontratisias con sus trabajadores”
ocupados en la contrata, v las referentes a la Seguridad Soctalsobre fos descubiertos de cuotas en
que incurra el coniratista con sus rabajadores afectados por ia contrata, asi como sobre las pres-
taciones sociales asignadas a éstos y de cuyo pago hubiera side declarado responsable dicho con-
tratista por el incumplimiento de sus obligaciones en matena de afiliacidn, altas y bajas y de
cotizacién”. La responsabilidad subsidiaria surge cuando “enando un empresario haya side decla-
rado responsable, en todo o en parte, del pago de una prestacion, a tenor de lo previsto en el arti-
culo anterior”, es decir el art. 126 de la LGSS [§ tercere 4° de 1a STS de 19de mayo de 1998 (Lex
N. j562/1998); en el mismo sentido STS de 16 de septicrabre de 1999 (J1347/99)].
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pago de prestaciones a carge del contratista por incumplimiento de deberss lega-
les®. Es decir todas las obligaciones excepto las multas y ofras sanctones puni-
tivas reiativas a la Seguridad Social comprensivas de las confraidas
directamente frente a las eptidades gestoras como frente a los beneficiario®.

Respecto de las obligaciones de cotizacién devengadas y no saiisfechas, de
conformidad con el art. 104 que a su vez remite al 127 de la LGSE, ¢l sujeio res-
ponsable en el cumplimiento de la obligacién de cotizar es el empresario, exten-
sible a al empresario titular o comitenie de Ja obra o servicio que responderd coil
cardcter legal y subsidiario de la obligaciones contraidas por el contratista. De
otro lado e art. 42 viene a reforzar 1a proteccidn del ivabajo en contratas corres-
pondientes a la propia actividad estableciendo upa responsabilidad solidaria res-
pecto de la obligaciones referidas u la Seguridad Social, enire las que estdn
incluidas las cuotas. Sin embargo de lo expuesto se deduce que ia responsabili-
dad no alcanza a las aportaciones (poliza) realizadas por el empresario gue con-
clerta a las mejoras voluntarias de la Seguridad Social puesto que las mismas
tienen una naturaleza juridica distinta a las cuotas en cuanto la implantacién de
éstas obedece a una l6gica privada v no representan nna obligacidn juridico-
priblica de cotizar®.

Respecto a la responsabilidad empresarial —sclidaria y subsidiaria~ en el
pago de prestaciones referidas a la Seguridad Social nacidas y no satisfechas
estd expresamente contemplada en el art. 127 LGSS y en el art. 42.2 ET. Son

¢ L.g jurisprudencia sefiala como alcance la responsabilidad las cuctas y prestaciones: STS de 17
de nayo de 1996 (Ar. 4472) y fj sexto de 1a STS de 22 de diciembre de 2000 (Lex N, 3279472000}
El precepto estd enumerando obligaciones referidas a la Seguridad Social, [...] que Gnicamente
pueden referirse a esas cuotas o a prestaciones anticipadas por la Seguridad Social”,

# Vid. f].2° de la STS de 20 de mayo de 19998 (Lex N. 562/1998): “...y las referentes a la
Seguridad Socialsobre los descubiertos de cuotas en que incwrra el contratista con sus trabajado-
ras afectados por la contrata, asi como sobre las prestaciones sociales asignadas a €stos y de cuyo
pago hubiera sido declarado responsable dicho contratista por el incumplimiento de sus obliga-
ciones en materia de afiliacién, altas ¥ bajas y de cotizacién”.

s Vid. MONEREOQ PEREZ, 1.L.: La responsabilidad empresarial..., op. cit,, pig. 109-110. Las
cotizacionas de empresarios y trabajadores a la Seguridad Social como prestaciones patrimonia-
les pblicas. Bn este sentido la 5TS de 27 de marzo de 1991 y la de nueve de mayo de 1992 que
matiza la anferior: ‘el establecimiento de prestaciones parrimoniales piblicas, diversas de los tri-
bulos, s¢ hard “con amreglo a la ley”™ , tendria cardeler relativo, de tal modo que ne se defiere al
Parlamento la regulacién agotadora de la materia ni de forma exhaustiva la de sus elementos con-
figuradores, sino que la ley regularia los aspectos basicos permitiendo la apertura a la potestad
reglamentaria de los restantes, dando asi entrada, como operacién vélida, a las remisiones nor-
mativas contenidas en la Ley reguladora”. Seniencias posteriores confinna y reiteran es doctrina.
Entre otras, 5TS de 27 de oCtubre de 1993 {Lex N. 2359/94) y STS 27 de noviembre de 2000
(Lex N. 2412/2000): en e} que la exigencia de rango relative para su establecimienio serd en todo
caso ‘‘relativa”, lo que conlleva por un lado, que “...no cabe su identificacidn con los tributos”
cnyo régimen juridico aplicable se prevé en la Ley General Tributaria mientras que el de Jas cuo-
tas se establecen en la LGSS; v de viro, que en el 4mbito de estas cotizaciones son vilidas las
remisiones normativas coniemidas en la norma legal reguiadora de la materia sin incusrir en tacha
de inconstitucionalidad. '
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muchos Jos matices v 1as cuestiones gue suscita una interpretacion integradora
de los citados precepios respecto a las prestaciones sociales cuyo pago recaiga
en el empresario principal, nos detendremos preferentemente en las principales
cuesiiones que se han planieado v sobre 1as que se ha pronunciado la docirina
haciendo referencia a los actales pronunciamientos de la jurisprudencia: El
alcance temporal de la responsabilidad —preferentemente en caso de IT; La
posible inclusion en la responsabilidad sclidaria del vecargo de prestaciones por
falta de medidas de seguridad; fas mejoras voluniarias de Seguridad Social v
las obligaciones empresariales que derivan de los Planes de Pensiones del sis-
terna de empleo.

j- Alcance ternporal de ta responsabilidad. Dentro de la deierminacidn del
alcance de la extensidn de la responsabilidad por fas obligaciones referidas a la
seguridad social se plantean dos tipos de referencias limitativasa su alcance tem-
poral: Bl alcance temporal de 1a responsabilidad gue limdta la misma por mewmphi-
mientos durante “periodo de vigencia de la contrata” v el espacio de tiempo durante
el cual esa responsabilidad puede exigirse que serd diferentes segiin que estemos
ante responsabilidad selidania o subsidiaria.

En cuanto al primer tipo, se han planteado basicamente dos supuestos especial-
mente problemdticos:

Uno, en casc de la responsabilidad solidaria por las cuotas impagadas a la
Seguridad Social por su subcontratista entran en el dmbito de aplicacion del art. 42
E.T. siempre que se cumplan determinados requisitos: a) que se trate de obligacio-
nes contrafdas por el subcontratista con la Seguridad Social durante el periedo de
la vigencia de la contrata y b) gue no haya transcurrido un aflo desde la terminacidn
del encargo. Este requisito temporal constitaye, en realidad, la duracidn de la res-
ponsabilidad solidaria®.

Supuestos problemdtico y resuelto por la jurisprudencia se produce con oca-
sidn de la extincion de un contrato de trabajo posteriormente declarado nulo o
improcedente v sobre cuyos salarios de tramitacidn se exige el pago de cuotas
—tramitacidn gue se prolongan en el tiempe duranie un periodo més amplio que
la duracién de la contrata. La responsabilidad empresarial por las cotizaciones
que corresponden por los mencicnados salarios se limita al tismpe de vigencia
de la conirata”™.

* Cfr. [j.2° de Ia STS de 4 de mayo de 1998, Presupuesto temporal que si no aparece acreditado la
consecuencia serd la inaplicacidn de la nonma. Bxige también el limite de la responsabilidad en la
misma cuantia de lo que corresponderia si se hubiese tratado de personal fijo del empresario prin-
cipal, en la misma categoria y puesto de trabajo. Limite que la actual reforma ha suprimido.
*Vid, ST&J de Madrid, de 2 de mayo de 1998 (AS 1335): Er todo caso, la responsabilidad por
los salarios de tramitacidn se limita al periodo de vigencia de la contrata, “debiendo ademds
tenerse presente gue la empresa principal debe responder solidariamente en virtud de dicho pre-
ceplo de las cuotas de Seguridad Social referidas a los salarios de tramitacion”, pues la finalidad
protectora no puede exceder de dicho limite.
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Otro, se refiere a la duracidn de la responsabilidad que se concreia en el
pago de prestaciones, es decir, si 1a responsabilidad del page de la prestacidn
$0lo se extiends hasta Ia finalizacién de la contrata™ o durante toda la vida de
la prestacidn. Bl TS en unificacién de docirina ha resuelto ol supuesto de pna
prestacidn por IT gensrada duranie la vigencia de 1a contrata, en el sentido de
mantener las responsabilidad duranie todo el tismpo gue subsista esa sima-
cidn™ Llega a esa conclusitn atendiendo a la finalidad del articulo 42.2 gue
es garantizar que los beneficiarios del trabajo por cuenta ajena respondan de
todas las contraprestaciones inherentes al mismo, garaniia que alcanza al
empresario principal, puesto que el art. 127 de la LGSS hace expresa referen-
cia at articulo 42.2 del Bstatute, Ademas de se coherente con la con el irata-
miento gue a esta contingencia en 8T8 de & de mavo de 1995, con ccasién de
Ia acumalacidn de diferentes perfodos de la incapacidad temporal intermermopi-
dos por la actividad laboral inferior a seis meses. En esta senlencia —recuerda
ahora el Tribunal- TT estd constituida por dos elementos inseparables uno cau-
sal, Iz enfarmedad o lesién que requiere el resiablecimients de la salud perdi-
da e impide el rabajo y otro derivado del primero, que comprende el proceso
de curzcién. Bsta naturaleza compleja aparsce ya en la base 29 de la ley
193/1563 de 28 de diciembre al referirse en su apartado a) tanto a la enferme-
dad o accidente come hecho causal v mantiene el elemento temporal con la
expresion “mientras” el trabajador esté impedido para el trabaje y reciba asis-
tencia sanitaria. De forma que, siempre que 1a 1T gue exceda del tiempo de
vigencia de la contrata sobre la mismsa aciividad traiga su cansa de la enfer-
medad o accidente acaecido durante elia, tiene consideracidn de prestacién de
la Seguridad Social,

Respecto al tiempe en que la responsabilidad puede exigirse por mcurmph-
miento de obligaciones de Seguridad Social, si estamos ante el supuesto de res-
ponsabilidad subsidiaria del art. 127 de 1a LGSS, of plazo se establece en los arts.
21 vy 43 del mismo cuerpo legal que serd deferente para las cuotas o para ias pres-
taciones™. Si estamos ante una responsabilidad solidaria por contratas ¢ subcontra-
tas correspondientes 2 la misma actividad el espacio iemporal se extendera hasta un
aie después de la finalizacién de Ja contrata.

" ROQUETA BUJ, R.: “Alcance temporal de las responsabilidades”, en AA. V¥
Descentralizacion productiva y proteccion del trabajo en contratas, cit. pdg. 263, reflexiona acer-
ca de la problemédtica de determinar el lérmino final de {a vigencia de Ia contrala y la influencia
de las distintas causas de extincién de la contrata en el alcance de la responsabilidad solidaria del
empresario principal.

2 Y éase referencia a esta sentencia en SALINAS MOLINA, E: “Contratas y subconiratas...”, op.
cit. pag. 34.

™ El art. 21 LGSS establece que “El derecho de la Administracion de la Seguridad Social para
determinar las deudas con la misma cuyo objete esté constitwido por cuotas, mediante las opor-
wnas Aquidaciones” prescribird a los cuatro afos. Y respecto de la prestaciones el art. 43 esta-
blece que “El derecho al reconocimiento de las prestaciones prescribird a los cinco afios™.
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k.- La problemdiica de la extensién de la responsabilidad por recarge en el
as presiaciones por falta de medidas de seguridad. Como hemos afirmado
supra, el art. 42 BT no alude 2 1a responsabilidad en materia de seguridad v
salud. Es la propia LPRL la que afronta esta cuestidn estableciendo obligacio-
aes en su art, 24 y las responsabilidades en su art. 42. La responsabilidad soli-
daria se trasiada al empresario principal siempre que se cumplan los requisitos
de “propia actividad” v que ias actividades se desarrolien en un centro de tra-
bajo de ia principal. Pero no gueda claro si la responsabilidad afecta a fodas
ellas con independencia de su naturaleza administrativa, de Seguridad Social,
civil o penal™.

En estas normas, por tantc, no se menciona expresamenie si 1a responsabili-
dad alcanza al recargo por prestaciones de del art. 123 de la LG8S. Bs necesa-
rio establecer la conexidn entre la responsabilided por falta de medias de
seguridad, la responsabilidad en et pago del recargo de prestaciones econdmicas
v su extension al empresario principal a partir del dato normative impreciso. No
es una cuestién facil ni pacifica entre la doctrina determiner log supuestos ex que
los empresarios comitentes de obras y servicios correspondientes 0 no a la pro-
pia actividad responden solidariamente del recargo sobre las prestaciones eco-
ndmicas gue fengan su causa en accidente de trabajo o enfermedad profesional
por falta de medidas de seguridad.

Bl problema del traslado legal del recargo guarda fntima conexidn con la con-
figuracion o con la naturaleza juridica del recargo. Fl recargo es tna “sancién com-
pleja de cardcter intimidatoria”, sancién que una vez impuesta se materializa en una
prestacién sobreafiadida. Bl recargo tiene un componente tipico de caricter mixio:
castigo y resarcimiento™,

La consecuencia de esta conclusién es que solo corresponderia hacer fren-
te al recargo al empresario infractor v 1a imposibilidad de liberacion del dew-
dor directamente responsable de la prestacién mediante seguramiento para
cubrirla, compensaria o transmitirla a un tercero™ y lberar asi al deudor
directamente responsable. Aunque la extensidn de responsabilidad estarfa jus-
tificada en ciertos supuesios en orden a “reforzar el cardcter disuasorio de la

" Vid. BARREIRQ GONZALEZ, G.: “Responsabilidad empresarial en 1as contratas v subcon-
tratas”, REDT. num. 100. pag. 899,

® Cir. Bl amplio desarrolle sreumental gue Heva a esta afirmacién en MONEREQ PEREZ J.L.:
El recargo de prestaciones por incumplimiento de medidas de seguridad e higiene en el traba-
Jjo”, Madrid, Civitas, 1992, pigs. 51 vy sigs.

* Esta parece ser la consecuencia que se desprende del art. 123.2 LGSS. Bl tercero de la STS de
18 de abril de 1992 (Ar. 4849), trasmite la responsabilidad al empresario principal precisamente
porque es infractor: “De todos modos la responsabilidad sofidaria del empresario principal en estos
casos ha de ser matizada, vinculdndola a la idea de “empresario infractor” [...] de forma que la
existencia de esa responsabilidad ha de ir unida a una condneta negligente o inadecuada de aguél,
© a la concurrencia de falia de cuidados precisos por parte del mismo o a la no adopeién de medi-
das evitadoras del riesgo que sea imputable de alguna manera a ese empresaric principal”.
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medida represivo-preventiva”. La cuestién se centra por tanto en gue el art. 42
establece la responsabilidad para todas Ias obligaciones de Seguridad Social
pero el recargo tiene una naturaleza sancionatoria y por tanto no asegurable,
debiendo ser el empresario “infractor” el que se haga cargo del recargo en la
prestacidn.

Fn definitiva que la responsabilidad estd necesariamente ligada a la idea de
empresario infractor Jo gue ha de ir unido a Ia existencia o no de una conducta
negligente o inadecuada. Lo determinante en la conformacidn del supuesio de
heche es que debe concurrir la condicidn de fnfracior de empresario para ser 1es-
ponsable. Esta idea tomé cuerpo en la 8TS de 18 de abril de 1992 y se contimia
entre ofeas en la 5TS de 2° de julio de 2006 (Lex N. 1375/00)7. Una interpretacidn
menos restrictiva parece emanar de la STSJ de Asturias de 9 de enero de 1998 pues-
to que s6lo exige una faita de vigilancia sobre el coniratista y no tanto en encontrar
al “infractor” directo & inmediato™.

Es insoslayable la concurrencia de un incumplimiento por parte del empre-
sario principal que tendrd su expresion en una conducta negligente o en la falta
de atencién o vigilancia en el establecimiento de medidas que eviten el riesgo,
siempre que ef accidente tenga lugar en un mismo centro de trabajo. Se exige,
ademas, que el contratista y el subcontratista realicen obras correspondientes
a la propia actividad del empresario principal. En definitiva, “Dos son por
tanto los requisitos exigidos en los casos de contrates o subcontratos para que

" Bl fj tercero de la STS de 18 de abril de 1992 (Ar, 4849), trasmite la responsabilidad al empre-
sario principal precisamente porque s infractor: “De todos modos la responsabilidad solidaria
del empresario principal en estos casos ha de ser matizada, vinculdndola a la idea de “empresa-
rio infractor” [ ...} de forma que la existencia de esa responsabilidad ha de ir unida a una conducta
negligente o inadecuada de aquél, o a la concwrencia de falta de cuidados precisos por paste del
misme o a la no adopeidn de medidas evitadoras del riesgo que sea impusable de alguna manera
a ese empresario principal”. En STSJ de Andalucia de 30 de abril de 1997 (fj tercero} se conclu-
ve que la empresa principal ha de quedar exenta de responsabilidad ... al no poder ser confign-
rada como empresario infractor”.

* STSJ de Asturias de 9 de enero de 1998, {j.5% Se trata de un contratista cuya dctlvzdad princi-
pal son los montajes de naves industriales que subcontrata a su ve las tareas de pintura de vnas
de esas naves. B} tirbuna constata que se (rata de actividades “correspondientes a su propia acti-
vidad” pues dice, “No parece razonable, ante estos datos, pensar que el acabado y pintura no sean
actividades propias del constructor. la recepcion por el duefio de las naves no seria posible sin
estas tareas finales completamente realizadas a plena satisfaceidn. Segtin el contrato de gjecucidn,
el completo cumplimiento de todas sus cldusulas —Ila referente a pintura incluida—no es exigi-
ble frente a subcontratista algono.

Implicimments reconoce la infraccidn en la falta de vigilancia sobre el contratista cuando afirma gue
no es Hicito que al coniratista le convenga subcontratar a su vez en ciertas ocasiones las labores de pin-
fura. “Lo que resulta ilegal, es que se desentienda de las condiciones en que irabajos de tn evidende y
grave fissge —bien conocides por 41, puesto que se dedica a montajss— se llevan a cabo por el sub-
conatista v dé la espalda a situaciones como ls fuzgada, en gue una obra de su responsabilidad {..]
se leva a cabo con tan alarmants cemo madarsible omision masiva de medidas elementales de segu-
rdad, cuva peenioria piecision, se ofrece a privnera vista 2 ia atencion menos despienta”.
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surja la responsabilidad solidaria del empresario principal v del contratista o
subconiratista, a saber que ia obra contraiada corresponda a la propia activi-
dad de la empresa principal v gque se desarrolle en el ceniro de trabajo del
empresario principal” (T5F de Castilla-Ledn de 29 de enero de 2001 (Lex M.
JE03/2001 .

Llegados a este punto conviene hacer una observacidn juridico-ceitica que
puede contribuir a fundamentar una inierpretacidn mds amplia, siempre acorde y
con el objetive de tuiela de los derechos del trabajador en estos supuestos y de
represion-prevencion que coniribuya a disuadiv a todos los snjetos gue controlan ¢l
espacio laboral de como finalidad primordial del recargo en ¢l que todos los que
gjsrcen algtin control sobre el centro de frabajo.

En primer lugar en la nueva regulacion de estas materias, preferendemente en
los arts. 24, 39 v 42 de 1a LPRL, se observa una redaccidn regresiva de sus con-
ienidos en esta materia respecto de lo dispuesto en el art. 153 dela 0. de O de
marzo de 1971 (GGSHT que sdlo requeria para dar traslado de 1a responsabi-
lidad a la empresa principal ia coincidencia de actividades en centros de trabajo
de 1a emmpresa principal pero no el requisito de que fueran también las “corres-
pondientes a 1a propia actividad”. En ¢l debate parlamentario se detectaron aigu-
nas de estas deficiencias e insuficiencias que se que se trataron de superar con
propuesias que incorporasen parte de los contenidos de la OGSHT en aste sen-
tido v de recoger expresamente la .. responsabilidad patrimontal compartida
entre las empresas del grupo en maieria de infraccidn de sus obligaciones en
salud y seguridad en ¢ trabajo”.

Ahora bien, en todo caso, ni la LPRL ni la Directiva de la que trae su causa
pueden tener por efecto una regresidn en los niveles de proteccidn de la segu-
ridad y salud afectando a disposiciones gue sean mds favorables para los tra-
bajadores (art. 1.3 de la Directiva 89/391 /CEE). Pero s que ademds, aungue
esta Ley se considera como de cierre ¢ de “culminacién de un proceso de refor-
mas profundas en nuestra legisiacién del trabajo” iniciado en 1994®, no cons-
tituye el tramo final de una misma direccidn, sino que es una norma laboral de
contraste, de equilibrio (1na vez mas aqui se desvela, se exterioriza el cardcter
equilibrador de intereses que se puede predicar de todo el Derecho del Trabajo)
frente a las leyes del 94. Si aguellas leyes propiciaban la amplitud de poderes

™ En el mismo sentido la STSI de Navarra de 30 de septicmbre de 2000 (Lex N. J2270/2000):
“...tal medida esté presidida por dos elementos: a) que se trate de fa misma actividad y b) gue €l
evenie producido en 1a actividad gue realiza el subcontratista se ocasione en centro de trabajo de
ia empresa principal”.

Bl art. 1533 OGSHT dice gue “La empresa principal responderd solidariamenie con los contra-
tistas ... [que estos ocupen | en los centros de trabajo de Ia empresa principal”.

* ¥id Enmienda nidm. 121 de Geopo Federal de TU-1C al art, 42 LPRL (B0GCG-Congrese Sene
A MU, 99-5 de 17 de marze de 1995).

© Vid. RODRIGUEZ- PINBRO ¥ BRAVO-FEERBR., M. “Trabsjo v wmedio zmbieate”,
(Editorial), RL , nim. 24, 1.995 pig. 1.
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empresariales, la desreguiacidn, la cafda de minimos indisponibles, ¢l debilita-
misnto de la posicién del trabajador en ia relacién laboral en beneficic del for-
talecimiento de ka posicidn del empresario en la relacién leboral, ete., la LPRL
viene compensar y amortigua la cafda de la vertients proteccionista del
Derecho de} Trabajo®. Puede afirmarse gue se invierten aqui los criterios infor-
madores de la reforma laboral del 94 o cuando menos no parece que la Ley
31/1.995 reproduzca los principios v objetivos de aquella,

En segundo lagar, la reciente jurispradencia que se ha pronunciado sobre la
extension del recargo al empresario principal parecen desconceer las obligaciones
que contracn todos los empresarios que realicen su actividad en un mismo centro
de trabajo que po se agotan en la actividad informativa sino que estd imponiendo
un sistema de prevencion compartido. La coincidencia en el mismo centro puede
no ser consecuencia de una relacidn previa entre las empresas pero s fiscuente que
obedezca a que se haya contratado o subcontratado vna cbra o servicio comespon-
diente o no a la empresa principal titular del centro de trabajo. o este sentido la
jurisprudencia ha mantenido recientemente una linea de interpretacin menos rigo-
tista con respecto a los criterios legales para que la responsabilidad solidadia abas-
que al recargo resaliando como condicin determinante integrante del supuesto
factico que el trabajo se desarrolle dentro de la esfera de responsabilidad del empre-
sario principal®. '

# Para CONDE-PUMPIDO TOURCN, M. T.: “El nuevo poder de direccidn del empresario”, en
AA. VV. El poder de direccin del empresario, Madrid, Ed. BIDEM,1.997, pdg. 21: Constata la
ampliacién del “poder de direccidn y organizacion del empresario” pero también aparecen mani-
festaciones normativas como la LPRL que entiende necesarias para evitar “un desequilibrio de
posiciones”. IRTL, N.: La Edad de la descodificacidn (Trad. cast. por Luis Rojo AL), Bd. BOCH,
Barcelona, 1.992, pags. 38-40.

* STS de 5 de mayo de 1999 fj primero (Ar. 4705): No es correcta la tesis que sostiene la nece-
sidad de que la contrata tenga por objelo una sctividad coincidente con la que es propia de la
empresa principal. En efecto, aunque la sentencia de 18 de abril de 1992 se refiere a un supues-
to en el que habia coincidencia entre la actividad contratada y la propia de la empresa principal
y se cita por ello el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores, Ia decision de esta sentencia 0o
se funda de forma decisiva en este dato, sinc en una interpretacién del articulo 93 de la Ley
General de la Seguridad Social sobre ia nocién de empresario infractor a la luz del articulo 153.2
de la Ordenanza General de Seguridad e Higiene en ¢! Trabajo.Este precepto establece que la
empresa principal tesponderd solidatiamente con los contralistas y subcontratistas del cumpli-
miento de las obligaciones que impone la Grdenanza respecto 2 los trabajadores que aquétlos
ocupen en los centros de (rabajo de la empresa principal. Lo decisive, como ocurre también en
otros supuestos como en el caso de la empresa usuaria en el trabajo temporal, es el hecho de que
“el trabajo se desarrolle en muckos casos bajo ¢l control y 1a inspeccidn de la empresa principal,
o en relacién con lugares, centros de trabajo, dependencias ¢ instalaciones de ésia, y que ademds
los frutos ¥ consecuencias de ese trabajo repercuten en efla”. Es, por tanto, ¢l hecho de la pro-
duccién del accidente dentro de la esfera de In responsabiiidad del empresario principal en mate-
ria de segnridad e higiene 1o gue determina en caso de incrmplimiento fa extension a aquél de la
tesponsabilidad en la reparacion del dafio causado. Lo importante no es tante [continua diciendo
esta sentencia] esta calificacién como el que el accidente se haya producido por una infraccidn
imputable a la empresa principal y dentro de su esfera de responsabilidad.
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For todo ello 2 nuestro wicio no se puede maniener una mlerpratative resty
va'y rigida en el sentido de admitir sélo et trasiade del recargo a la ermnpresa
pal cuando esta aparezca como “infractor” directo e imediato, la actividad se
desarrolie en sus propios cénirns de {rabajo v las obras ¢ servicios se refieran a su
propia actividad. Por 1o demés, la 16gics especifica de la LPRL se impone respec-
10 3 la mds amplia extensidn del deber objetivo de cuidado v sus derlvaciones {con-
secuencias jyuridicas) ante situaciones de incumplinbesto o incbservancia del
mismo por parte de todos los sujetos a los gue se le impuda, de modo individuat o
compartido,

FELS

2.2. Las modificacionss puninales del precepio
2.2.1. Introduccitn de clementos de seguridad procediznental

La primera de las ires modificacionss del precepio afiade una sspecificacién
procedimental; La respuesta de la Tesorer{a General de Ia Seguridad Social ermitivd
la cerficacion de gue la empresa contratista o subconiratista estd el corriente ¢ no
en el pago de las cuotas de Seguridad Social “... en los #rmminos que reglamienta-
riamente se estabiezean”. Obviamenie no habrd que esperar al desarrollo para con-
siderar vélidas las certificaciones sino que sencillamente se prefende regular de
manera mds uniforme Ia forma y las condiciones de su expedicidn con objsic de
homogenizar pricicas.

2.2.2. Becepcitn por la novymsa del términe “contrafisias”

Ea falta del #¥smine contratistas pude inducir cierta confusidn ¢ inseguridad
juridica avngue implicitaments se derivaba de la redaccidn anterior. La dociring
Jurisprudencial realizd una inferpretacidn comprensiva de los “coniratistas” puesto
gque esa es la 16gica respecto det pirrafo primere cue si acoge ambos t€rminos vy
porgue los sujetos excluidos de responsabilidad son tasados. Ademnds, una ver més
debemos acudir a la finalidad proteccionista del precepto que quedaria musy debili-
tada si se excluyese al contratista. Con la reforma esta interpretacion has sido asu-
nida por el legislador incorporandola al texto de 1a norma.

ILareforma sélo ha venido a confirmar y a reconocer expresamente afiadiendo
el términc “contratistas” que a responsabitidad a que se refiere no s s6lo bipolar
entre jos dos sujetes que realizan el negocio jurfdico coniractual sino gque todos Tos
empresarios implicados va presten servicios para el contratista como para el sub-
contratiséa®™.

** Se confirma que las modificaciones operadas en el preceplo carecen de relevancia o son meras
correcerones técnicas.
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2.2.3. La desaparicidn format de Hoites a la responsabilidad salarial de la
ernress principa

La regulacita de la materia en el are. 42 comparada con sus antecedentes (D
30TTIFI0, de 17 de diciesabre v 1a postedor LRL de 1976 que practicaments
absoro 6 sus contenidos) ofrece ung gran semejanza de estruchira v conienidos pero
ei Dstatic £fj6 limites temporales v materiales (salariales) al alcance de la respon-
sabifidad v s2 snprimieron Ios mecanismos de prueba del cardoter empresarial de
los snbcontratisias™. La opeidn de politica legislativa estuvo orieniada a falicilizar
1a wiilizacién por el erpresanio de la técnics de la descentralizacion productiva o
fupcional soavizando la sesponsabilidad del empresario principal. Ademds estos
itmiies afecta negativamenie en gran medida karatio legis de cstas normas que no
&8 ofro que una finalidad preventiva y profildctica pues no s6lo no contribuye a evi-
tar frandes promovides por el contratista sino que alienta en la préctica Ia actuzh-
zaciGn dal aspecto “patoldgice de la descemiralizacion productiva’™ la
subconiratacitn con finalidad da rebajar las condiciones laborales de los trabajado-
r2s ahora en una empresa auxitiar con menos proteccidn y con formulas de empleo
pecarias®,

Ahora desaparccen de la responsabilidad 1os Hmites legales v desaparecen tam-
bién ciertos elementos de confusidn como el supuests en que fa empresa principal
careciese de trabajadores fijos. O la posible existencia de pactos salariales desorbi-
tados enfre contratisia y sus trabajadores. Ambos supuesios de escasa incidencia
pricica.

En definitiva, la supresién de los Hmites respecto de las obligaciones de natu-
ralera salarial y de fas referidas a la Seguridad Social produce un efecto mds apa-
rente que reai en 1z extension de la responsabilidad de la empresa principal, puesto
qus los salarios y demds condiciones en 1a empress coniratista suelen ser menores
que en la principal conforme a la propia finalidad de 1a subcontrata que (en la
dimension de gestion indirecta de a mano de cbra) tiene entre sus abjetivos la
reduccion de costes salariales.

*Vid. MARTIN VALVERDE, A.: “Responsabilidad cmpresarial en caso de subcontratas de obras
y servicios™, en AAVV. Comentarios a las leyes laborales, T.VIH, coord.,E.Borraio Dacruz,
Madrid, Bdersa, 1988, pags. 222-224 y la bibliografia allf citada; 1d.: “Comentario al art.42 del
ET”, en AA. VY., MONEREO PEREZ,].L.(Dir.).; Comentario al Estatuto de los Trabajadores,
Granada, BEd.Comares, 1998,

¥ Vid. MONEREQ PEREZ, I.L.: Lo responsabilidad empresarial..., cit. pags. $0-91.
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3. EL CONTROL INDIVIDUAL, COLECTIVO E IMSTITUCIOMAL By
LA SUBCONTRATACION EMPRESARIAL: LA INFORMACION
COMO BASE Y PRESUPUESTO

Prefiminar

El efecte derivado de la proliferacion de supuestos de extemnalizacién produc-
tiva 25 que producen immediatamente diferentes férmuias de parcelacion de las
grandes estructuras productivas organizadas tnitariamente y su trasformacion en
una neeva proliferacién de estructuras empresariales como organizaciones formal-
mente diferentes y en todo caso de mayor especializacidn aungue seguramenie liga-
das entre si por conexiones de distinta naturaleza horizontales o de subordinacidn,
Pero ademds conteibuyen —si €5 que no son la causa— 2 la fragmentacidn de planti-
llas, con 1o que se dificulta fa aplicacion de los sistemas de representacidn de los
trabajadores en la empresa y ef consiguiente gjercicio del conirol y participacion
colectiva en Ia empresa.

Particularmente, la institucidn de la representacién unitaria, gue como
sabemos necesita de un cierto ndimero de trabajadores para sa implantacidn,
En este sentido, Romagnotl:, con referencia a la realidad italiana, pero en
afirmacion extrapolable sin forzarlas a ofras realidades nacionales —por ser
un fendémeno derivado la globalizacion econgmica gue estd arrasirando en
gran medida a 1a desnacionalizacion del derecho del trabajo otrora un “dere-
cho de frontera”-, “a caballo de los afios 60 y 70, el Derecho del Trabajo ita-
liano entrd en fa fibrica para hacerla una institucién més democritica y
menos sacrifical, pero las fabricas se han vaciado. De improviso y bastante
deprisa™®.

Pese a esta realidad actual de organizacion de la produccion fragmeniada en un
entramado de empresas guxiliares en la que la empresa principal descentraliza
diversas partes de sus procesos productivos en largas cadenas gue frecuentemente
terminan en microempresas asindicadas y sin representacion unitaria, el legislador
ha ido incorporando cada vez mayores facultades y derechos de informacidn, con-
sulta y participacién a los representantes —art. 64 ET fundamentalmente—, niveles
de intervencion que se han ido ampliande a través de sucesivas reformas estanita-
rias ¥ mediante otros aconiecimientos normativos gue han significado un hito en
esta materia como en fa Ley 10/97 de 24 de abril sobre Derechos de Informacion y
Consulia de los trabajadores en las empresas y grupos de empresa de dimension
COTunitaria.

En el mismo sentido de ampliacién y atribucién de un catilogo de derechos
ampliado se promuncia la Ley 31/95 de Prevencidn de Riesgos Laborzles que
dejando inalterados los contenidos estatztarios introdujo importantes v signifi-

¥ Vid. ROMAGOLIL U.: “Globalizacién y Derecho del Trabajo”, Rev.de Derecho Social n® 35
(1999}, pag. 10.
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cativos derechos de informacion, consulia v participacidn a las represeniaciones
colectivas especificas v a los frabajadores™. Lo significativo de esta Ley es qus
tomd conciencia de fa realidad de ia empresa y obrd en consecuencia al menos
en esta materia atribuyendo los dereches de informacidn directamente a ios tra-
bajadores asegerando con ello su ejercicio cuando no hay representantes

Una de las consecuencias que se exfraen es en el momento actual no se puede
obviar la necesidad de dotar de contenidos informativos a los trabajadores directa-
mente —ademsds de los propios de la funcién concreta y del puesto de trabajo a des-
ernpenar— relacionados con la posicidn de la empresa en el mercado v muy
especialmente con el mercado del empleo y la organizacidn del facior humano en
Ia emnpresa, puesio gue en la actualidad es muy frecuenie que la cadena de contra-
tas de obras y servicios termine en una microempresa o en vn trabador formalmen-
te anidnomeo en los que la presencia de representantss o no es posible juridicamente
o no tiene cabida en una dindmica de las relaciones laborales en la que no se repre-
senta la necesidad ni el interés de las mismas.

El estado de la cuestion referido a los derechos de informacidn de los repre-
sentantes en materia de coniratas y subcontratas estuvo dominade por una legis-
iacitn pricticamente inexistente, gue habia de deducirse implicita coando el art,
64.1 imponf{a un deber genérice de informacién sobre la evolucién de su “. . .pro-
grama de produccion y evolucién probable del empieo en la empresa”, hasta la
Ley 2/1991 sobre derechos de informacion y consulia de los representantes de
ios trabajadores en materia de contratacién que incorpora el deber de informar
trimestralmente también de los ... supuestos de subconiratacidn”. Contenido
gue gquedd refiejade en el ET (art. 64.1.1) de forma extremadamenie lacénica,
por su parquedad e indefinicidn.

Con lo cual se suscitaron numerosas inferrogantes, hasta el punio de que no
resolvia la duda de si el precepto exigia una informacion minima y razonable
justificacidn de las previsiones sobre esta materia o simplemente imponia el
deber de comunicar los supuestos de subcontratacién ya realizados. Ademas se
entendié gue en realidad no se introducia una novedad en 1a matenia sino que se
trataba de una “concrecién intsgrativa™ del contenido estatario anterior. Esta
indeterminacidn, falia de novedad, y su cadencia trimestral proyectaban de
forma implicita pero no velada una valoracidn de la misma como de cuesticn
menor a englobar dentro de la evolocion general de la actividad econdmica de
la empresa y de su politica de contratacién laboral. Por todo ello, esta reguiacion
resultd insuficienie e inadecunada para dar respuesta de forma mimimamenie
razonable a los cambios erganizativos estructurales que en la realidad empresa-
rial v concretamente en materia de contratas.

® Vid. ALVAREZ MONTERQ, A.: E! Delegado de Prevencion. Estudio critico de su régimen
Juridice, Granada, Ed. COMARES, 2001, pdgs. 163 v sigs.
* Yéase por tedos MONEREO PEREZ, F.L.. La responsabilidad empresarial..., cit. pig. 34,
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Bsta es la situacion v las necesidades que preceden la Reforma de 2001 que
" viene a asfiadir tres apartados 2 la redaccion anterior del art. 42 precisaments intro-
duciendo contenidos informativos dirigidos a los trabajadores, representantes v a
lag instituciones gue las empresss estdn obligadas a proporcionar con los que se pre-
tende “refoizar las garanifas” de los derechos de los trabajadores en todas Jas
empresas tmphicadas, proporcionando una mayor trasparencia y seguridad juridica
a fas operaciones interempresariales

Se trata de superar esta sithacién. Pero no sélo surgen importantss dudas #ceni-
cas v acerca de la suficiencia de las obligaciones mformativas establecidas para
superar el abultado déficit de control colective e incluso admindstrativo del amplio
abanico de opciones empresariales de externalizacién de su proceso productive y
sobre todo para hacer viable y real la co-responsabilidad entre las diferentes empre-
sas intervinientes en las operaciones de contrata. La pregunta es mds radical, ;Se
han tratade de introducir facultades de intervencidn —siguiera a nivel de informa-
cidn— en materia de contratas o subcontraias?. La respuesta es gue como todo el art.
42 —pese a gue aqui el contenido de la reforma es mods significativo al menos cuan-
titativamente— todo ha constido en una pretendida operacidn de mejora de la ima-
gen que da una primera fmpresion de innovacitn sustancial pero que se diluye en
el primer analisis. Hs decir, jel legislador ha focado realmente la siiuacion anterior?.
La respussta que ya se ha anticipado con gran plasticidad en un lenguaje sindical
que en cierta manera es reflejo de una justificada frostracion es sf, “lo ha tocado,
pero no por minguno de sus lados™™.

3.1. El valor de la informacién en la empresa moderns, participada y frecuen-
temente coordinada con oiras

Mo encontramos, dificilmente se puede construir, un Derecho general y nnita-
rio a fa informacién, pero si se puede sostener que los “dereches de informacion”
alcanzan a ambitos extensos de la realidad social, dependiendo de los diversos sta-
tus en que se sittie al sujeto, de las concretas relaciones juridicas en que el indivi-
duo pueda estar impHcado —accionista de una sociedad, ep la relacién con la
administracidn, como paciente-usuario en una institucicn sanitaria, como consuImi-
dor, como trabajador en una relacidn laboral, etc. Para cada una de las posiciones y
sitaaciones en que se encuenire pueden sefialarse espacios normativos en cada una
de las ramas del Derecho —en ef dmbito penal, administrativo, mercantl,... y por
supuesio socio-laboral—,

La informacicn, en tas relaciones laborales dentro de Ia empresa tiene un
fratamiento complejo tanto en los elementos objetivos ~contenidos— como 1a
determinacion y la implicacion de la pluralidad de sujetos y sus diferentes

¥ Vid, CGT: Boletin informativo Juridico Sindical, nim. 65, pag. 1.
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posiciones respecto de la misma, tzles como las empresas implicadas, el tra-
bajador individualmente considerado, las representaciones de los trabajadores
v las diferentes instituciones administrativas. Es obvio gue ol contenido y ejer-
cicio de los derschos de. informacién diferirdn o estardn condicionades por
el/los sujeto/s de la misma v por el contexto en que se gjercite aupgue tambidn
es obvia la mutua inierconexidn entre los mismos™.

En el contexto de una economfia globalizada v foertemente competitiva pro-
ducto de la nueva fase de 1a tecnologfa adauisre una gran relevancia &l conoci-
miento v lo informacidn como factores de creacidn de valor empresarial capaz
de situar a la empresa en posicién de ventaja en of mercado. En ia empresa Ia
informacién adquiere en los momentos actuales vna importancia creciente y
determinante por su volumen, por la renovacién constante de los contenidos, por
el cardcter instrumental respecto de otros derechos participativos v, en definiti-
va como aspecto basico e insoslayable del nuevo sistema productive y de la
nueva empresa de gestion participada. en la gestién en una empresa moderna y
participada en el sentido de gue la in formacion no solo es instrumento de wna
politica reivindicativa dirigida a salvar los intereses de los trabajadores de las
decisiones empresariales que pudieran afectarle sino para el “interesamiento”
sindical en la misma gestidn de 1a empresa®; es decir, en términos de “implica-
cién” v de biisqueda de una gestidn compartida desde la defensa de los intere-
ses gue le son propios.

En este sentido, el trabajador estd abonando su posicidn de sujeto pasive v eje-
cutor antomatico de érdenes, especificadoras de su obligacion de trabajar para ccu-
par una posicion activa en la que la comunicacién se inscribe en una dindmica de
interaccién que sifiia a trabajadores y sus representantes como sujetGs recepiores y
en muchos £asos como emisares de informacidn en miltiples direccionss en un
proceso interactivo, de mutaa influencia y en via dindmica de progrese y de mutuo
enriguecimiento™,

Diesde la perspectiva de las relaciones socio-profesionales, el derecho de mfor-
macidn juega un papel destacado bien en su significado instramental, en cuanto que
técnica \til que se proyecta y tiene sus efectos en otros derechos participativos
especialmente sobre el derecho de control”, bien por su propio y antdnomo valor
participativo, aungue minimo, pues la posesidn de irformacidn aumenta necesaria-

% Véase en ALVAREZ MONTERO, A.: El Delegado de Prevencion. Estudio critico de su régi-
men juridico, Ed. COMARES, Granada, 2001, pag. 195 ss

» Cfr. MONEREO PEREZ, 1. L.: Las Derechos de informacicn..., cit., pags. 115-116. Se trata de
la “participacion en las decisiones de gestion” de una empresa con estructura cada vez mds difu-
sa y “des-materiatizada”.

s Vid. BENITEZ MORENG, J.A. : “La comunicacién en la empresa”, RT v 58, ndm. 167 (1997),
pags. 70-71.

% Cfr. MONEREO PEREZ, 1. L.: Los Derechos de informacion..., op. cit., pig. 114: Entre todos
los derechos participatives “existe una comunicabilidad” y una mutua “inlerferencia™.
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mente el poder de guien la posee por consigulente, el aumento de 1s informacitn en
manos de los trabajadores —y sus Tepresentantes— revaloriza su posici6n colectiva v
en definitiva su capacidad de decidir y actoar.

Desde el Derecho comunitario, come aprecia }a prictica tnanimidad de la
docirina, la maieria laboral en su conjunto ha tenido vn desarrollo bien limitado
en comparacién con ofras materias més directamente relacionadas con el mer-
cado, pero ademds, la dimensidn colectiva de las relaciones laborales ha recibi-
do un ratamiento afn mas restrictivo. Adn asi, el establecimienfo de
mecanismos colectivos de informacidn y consulta estd recibiendo un fmpulso
excepcional en buena medida arastrade por el proceso de formacidn del mer-
cado Unice. Prescindieado de oiros antecedentes, es a partir dei Consejo de 21
de jukio de 1.986 donde se hace una declaracidn expresa de la necesidad de esta-
blecer procedimiento de informacidn ¥ consulta cnire otras cosas para lo intro-
duccidén de nuevas tecnologias ¥, sobre todo, por la necesidad de reagropacidn
empresarial y las previsibles comsecuencias en el empleo. En la Carts de
Derechos Fundamentales de la Unién BEuropea se recoge como unc de los
Derechos Fundamentales de los Buropeos (art. 27).

En este contexto, ] programa de aplicacién de ta Carta Comunitaria de dere-
chos social, la Comisidn se comprometiG a presentar, enire olras Una iniciativa
para establecer procedimientos participativos en empresas de dimeusién comu-
nitaria, frato de Ia cual es la Directiva. 94/45 de 1a CE de 22 de septiembre {fras-
puesta por Ley 10/1.997, de 24 de abyil) con el objetivo de mejorar los derechos
de informacion y consulta a los representanties de os frabajadores en las empre-
sas v giupos de empresas comuunitarias informen y consulien®™. Sin duds esta ini-
ciativa es comsecuente con la especial incidencia gque los derechos de
informacién tienen en la empresa con estructuras compleja® (grupos de empre-
sa}, con el objetivo “ambicioso y novedoso” de permilir a ios represeniantes el
acceso directo a los reales ceniros de decisién de las empresas v grupos de
empresas de dimension comunitaria®. Lo que supone una garantia de efectivi-
dad de los derechos participativos v de control reconocidos en cada uno de los
estados miembros ya que la informacidn se amplia al conjunto de la realidad
empresanal”™.

En el &mbito comunitario se ha sentido ia necesidad desde las diversas ins-
rifuciones comunitarias de encontrar nuevos v eficaces instrumentos participaii-
vos hasta el punto de valorar esta biisqueda como una de las “principales sefiales

* Cfr. COLINA ROBLEDO, M., RAMIREZ MARTINEZ, .M. y SALA FRANCO,T.: Derechos
Social Comunitario,Valencia, Tirant lo Blanch, 1995, pdg. 515. Se busca con la directiva encai-
zar de anera armoniosa el proceso de “transnacionalizacién” de las empresas comunitarias gue
se estd intensificande con la realizacion del mercado interior.

7 Clr. MOLINA NAVARRETE, C.: &£ Derecho nuevo de los Grupos de ..., op. cit., pag.212 ss.
* Vid, MONEREOQ PEREZ, §. L.: Los Derechos de informacion. .., op. cit,, pdg. 187.

® Cfr. MONEREQ PEREZ , 1L “Comentaric al Articulo 647, op. cit., pag. 743.
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de ideptidad T...] del modelo social coropso” aungoe era evidente el alonga-
miento eotre los objetivos comusitarias y “los efectivos logros nommativos”. La
directiva 04/45 de 22 de septiembre fraia de normalizar ¢ institucionalizar juri-
dicaments mecanismos de organizacion v representacidn de la identidad colec-
tiva er ¢l ambito de las empress de estructiva compleja de dimensi6n
comunitaria'®.

En deficitiva, los derechos de informacion de los tepresentantes en la empresa
fenen una gran relevancia tanto en su significado instrumental, en cuanto téenica
bésica para avanzar en la generacion de otras vias de participacion de trabajadores
en ¢l gobierno de la empresa més Intensas de los, como por su propio valor parii-
cipativo, aomque menor, entre el conjunio de inSHUMENIOs €0 que se piede mani-
festar la participacién en la empresa. El derecho de informacion tiene tres
“vertienies” como derecho de crédito, ser Informado, como derecho de libegad
informar 2 informarse'™,

Bn realidad, los derechos & recibir informacidn de los representantes cs un
derecho de doble direccidn que en sentido ascendente implica el derecho de ser
informado v en su vertiente descendente como una “facuitad-deber” que contie-
ne una “sifuacidn juridico subjetiva compleja” en la que convergen elementos
activos v pasives, poder para informar y deber bdsico de informar a sus repre-
sentados'™.

Desde otra perspectiva, ta gran masa de informacién que reciben los repre-
seniantes tiene un cardoter instrumenial —ademds de como consituir un derecho
de participacién en si mismo~ ~informacion para... Una postetior profondidad
y solvencia de Jas acciones de la consulta, control, eventual participacién en las
decisiones, para negocicién,...'®. Por ello representan upa condicion inevitable
para afrontar con suficiencia y garanifa todos los demds derechos participativos.
Una ver mas, tlambién en los derechos de informaci6n, se manifiesta el caricter
equilibrador y compensador de la posicién de una de las partes en la entera rela-
cién laboral. La carencia de informacién necesaria para activar sus demds deve-
chos participativos y le sittia en una posicién de desventaja real frente al
SIpIesario.

Los derechos a recibir informacidn es ef substrato bdsico sobre el que pue-
dan desarrcliarse las dermnds manifestaciones —facuitades— del gjercicio com-
partido del poder en la empresa™ y en definitiva de superacién del

o YVéase MONEREG PEREZJ L. “Los Comilés de Empresa Buropeos”, en Tribuna Sccial,
nonogréfico, niim. 29 (1998); MOLINA NAVARRETE, C: “Laregulacidn del Comité Europeo de
Bmpresz: puntos criticos”, Ty 53, mim. 188 (1998).

Wi Cfy MONERED PEREZ, §. L.: Los Derechos de informacién .., op. cit., pdg. 100,

we o5 MONEREO PEREZ, 1. L. Los Devechos de informacion. .., op. cit., pégs. 434-436.

W Cfr. MONEREQ PEREZ, . Los Derechos de informacion. ... op. cit., pags. 116-126.
Vg ALDG CESSART “Diritto d'informazione e <<conocenza>>", en CESSARLAY DE
LUCA TAMAJD R Dial Garantismo al controlio, Milane, Giuffre, 1982, pdg. 158,




La “reforma” del artioulo 42 del £.7.: ;Se ha operads una verdadera
“veforma” de envergadura en virtue de la ey 12720017 313

desequilibrio estructural en la relacion de trabajo siguiera en el Ambifo de tener
una informacién suficiente para decidir y actuar, Cor ello no queremas decir
que la informacion en la empresa tenga primordialmente la funci6n utilitarista
y manipuladora de reducir la tensién en el conflicto capital trabajo sino Ja con-
guista de mayores espacios de libertad®. Repdrese en que la empresa no es solo
ni eminentermente lngar de cooperacidn de irabajadores y empresarios, £ siem-
pre sede permanente del conflicto social estructural™. En esie sentido la infor-
maci6én puede ser un medio de presién en s mismo y no como mero medio para
el ejercicio de otros dersches. La informacién puede cumplir simultaneamente
diversas funciones; informacisn para la negociacién; para la vigilancia, control
v denuncia, incluso en materias extra ¢ parglaborales; para la cooperacidn en
el marco de las nuevas formas de organdzacidn v nuevos métodos de preven-
cion de riesgos.

3.2 Bl deber de informar de las previsiones en materia de coniratacion y sub-
contratacidn

Bl tratamiento en la norma laboral de los derechos de informacidn obedsce
a necesidades y objetivos diversos, se realizan a través de distintos instrumen-
tos, obligan a diferentes sujetos intervinientes y alcanzan yesultados distintos
segiin el nivel o la intensidad de Ia intervencidn en la informacion de trabajado-
res v representantes en los procesos y en los flujos informativos en la empresa.
La informaci6n en la empresa tiene unos contornos amplios y abiertos, estre-
chamente ligada al modo de produccion y al modo de ejercicio del poder en la
empresa. Los contenidos informativos alcanzan al sector, a la propia empiesa y
no solo a las materias de crganizacién de la actividad productiva, también a las
estrategias de futuro de la empresa' y muy significativamente en materia de
descentralizacidn productiva y en general de reorganizacidn externa e interna de
los procesos productivos motivades por el actual estadio de la tecnologla y de
trasformacion de la realidad produciiva,

El sujeto protagonista en la empresa es sin duda el trabajador y hacia él se
canalizap importanies flujos de informacion. El trabajador detenta derechos
informativos directos frente al empresario en cumplimienio v adecuacitn al
marco contractual de referencia sobre todo respecio a su puesto de irabajo.
Ademis la norma laboral instramentaliza un importante elenco de derechos de
informacién directamente a los representantes. Que en un segundo momento

0 Vil ALDO CESSARY: “Dizitto d'informazione e <<conocenzax>", ... op. cit., pag.200.
wyid, DEL REY GUANTER, 8.0 La libertad de expresion e informacién y conirato de trabajo:
wn andlisis junsprodencial, Madrid, Ed. Civitas,1.994.

0 yid ALDO CESSARL “Dintie dinformazione e <<conocenza>>", ALDO CESSARI-R.DE
LUOA TAMAIG: Pal Garantismo al controflo, Milano, Giufire, 1982, pdg.i97.
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pusden fransmitir a su vez a los trabajadores como intermediario entre el smpre-
sarto y el trabajador, aunqgue sélo una parte sigrificativa de 1a nformacién que
reciben los representantes se transinite a los trabajadores {esencialmente, la
necesaria para hacer efectivo su derecho de participacion en la vida de 1a orga-
mizacion empresarial}, o en forma de actnaciones colectivas,

Pero concretamente hasta la Ley 2/1991 de 7 de enero sobre derechos de
informacidn de los trabajadores en materia de contratacion, —pese al valor de la
informacién v la necesidad de 1a misma en la empresa— la legisiacion estarusa-
tia no se ocupd de lacilitar informacion en materia de contratas. Solo indirecta-
mente podria conocer los planes de la empresa al facilitar informacién de la
“evolucion probable def empleo en 1a empresa™®. La mencionada Ley amplid ¢!
catilogo de derechos de los representantes en el art. 64.1.1° BT reconociendo un
a posicidn acreedora freate una serie de informaciones que deberd facilitar el
empresario sobre aspectos relacionados con el empleo v 1a orgamizacién de los
procesos de produccién de cardcter pasivo, general v periddico: Derecho a ser
informados sobre las previsiones de contratacién laboral ¥ en case de subcon-
tratacidn empresarial,

En primer lugar se ha de informar de las previsiones de aumernto de plantillay
de fas modalidades v tipos de contratos. Estas explicitaciones significaron una con-
crecidn integrativa de la redaccitn originada de este art. que referfa la informacicn
trimestral a la “evolucion probable del empleo en la empresa”.

Se trata de una informacién preventiva gue permite tn cierto control anficipa-
do pero que no alcanza a cubrir las modalidades y criterios para la seleccidn del per-
sonal. Interesa destacar que pese a la generalidad de los contenidos informativos y
a que estos se refieran a la previsiones de aumento de plantiila pero no a tas dismi-
nuciones de Ta misma o las que traen su origen en previas extinciones o de trasfor-
macién de la relacidn contracmal, De ahi, fa necesidad de tener en cuenta fas
exigencias del principio de buena fe que obliga a realizar una mfmima y razonable
justificacién de esas previsiones y a transmitir una informacién veridica acomoda-
da a las necesidades reales sin que eflo cornporie obligacidn de realizar las contra-
taciones inicialmente previstas'®, )

En segundo fugar el art. 64 establece que la representacion legal tendrd compe-
tenicia para recibir informacién acerca de las “previsiones... en {os supuestos de
subcontratacion”.

* Entiendo que el ET estd disefiando la informacion partiéndo de una concepeién v de una rea-
lidad empresarial de tipo unitaria y de industid, con una pruducion integrada en todas sus fases
¥ localizada en sus centros de trabajo propios.

" Cfr. MONEREQ PEREZ, J.L.: La responsabilidad empresarial..., op.cit.pigs.33-35.
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3.3, Tnsuficiencias del tratmmiento normative de 1a informacidn en la empress
en maleria de contratas v subcontratas ex art, 64 ET

i derecho de informacién ocupa un lugar “modesto” dentro de los derechos
participativos tiens en contraste upa dimension “instrumental” para el resto de Ios
derechos de participacidn v representacion colectiva, pero, asimismo, es un dere-
cho que auientifica el sisterna de derechos de accién e influencia en el gebismo de
la empresa, pues sin su soporte los demds no pueden reatizarse de modo satisfac-
toric"". En este sentido el derecho de informacidn no tiene tanta relevancia como
derecho participativo concreto cuanto “presupuesto para el conirol ¥ la participa-
cifn efectiva en los actos de gestidn™"".

T.os derechos de informacidn, tanto come derecho de libertad de informar
de ios representantes como en su vertienie de derecho a recibir informacion
tienen en si mismo su propia identidad pero adquiere mayor relevancia en
cuanto instrumento basico para la realizacién de otros derechos participativos.
Esta instrumentalidad de la informacién tiene un contenido complejo.
Concretamente, el derecho del representante a ser informado adecuadamente,
contribuye de un lado a generar un clima de confianza que coniribuye a la
implantacién de un sistema de participacién enla toma de decisiones formado
e informado, méas consciente —pues solo cuando se conoce 1a reatidad caben
decisiones coherentes v acertadas— siendo a fa postre una condicion impor-
tante para su aceptacidn colecliva y para si puesta en practica. Pero no sélo
cumple una misién en cuanto a la efectividad de otros derechos sino que
puede constituir por si misma un factor directo de promocién de comporta-
mientos participativos més intensos. En este sentido, el derecho a recibir
informacién puede inducir a los representantes de los trabajadores a iniciar un
didlogo, plantear propuestas, realizar visitas y e general a promover activi-
dades para informarse mejor, expresar su disconformidad con el contenido de
la informacién a través de los medios habitnales de presion sindical,

3.4. Los contenidos minimalisias de los deberes de informacién iniroducidos
e Ip Reforma de 2001

Pues hien, ademds de lo dicho debemos afiadir para una correcta compresion
de los contenidos informativos en materia de condratas tras Ia reforma de 2001
aue uno de los criterios de clasificaci6n es el gue atiende a la “direccidn” de la
misma. o1 aendemos al crerio de ia direccion de g wjormacion para 1a cot-

10 Para }a comprension de ese cardcter instrumental y “auientificador” del derecho de informa-
cidn, véase MONEREO PEREZ, I.L.: Los derechos de informacion. .., op.cit.espec..pags.11 da
126 {“El cardcter instrumental de los derechos de informacién™); OJEDA AVILES, A
Compendio de Dereche sindical, Madrid, Tecnos, 1988, pig.153.

" yid. MONEREQ PEREZ |, 1L, “Comentario al Articulo 647, op. cit., pdg. 724.
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prensién ¥ estudio de la iotalidad de las dimensiones que muesiro ordenamiento
juridico trata ¥a activided de informacidn, esto es en atencién al eriterio de direc-
cide en funcidn de la posicidn del sujeto que tiene el deber o 1a facultad de emi-
tirla hacia el sujeto que osienia el derecho de recibirla o e! deber de aceptaria.
As{ encontramos indormacion que se dirige directamente del empresario a los
trabajadorss'?; del empresario a los represenianies sobie las mismas materias
sefialadas en el parrafo anterior y sobre todas las materias como consecuencia
inherenie al mecanismo representative’™; del empresario a las instituciones de
Seguridad Social.

Otro criterio de clasificacidn de los derechos informalivos es el que atiende ala
actiiud del representante frente 2 la misma. Bn este sentido el derecho de iaforma-
cién en esta materia es marcadamente unidireccional en cuanto que se lmita a reci-
bir la informacidn. Bxcluye esta reforma toda oportunidad de Informarse
directamente y de emitir informacién {informes previos a la toma de decisiones o a
la ejecucion). As{ podemos distinguir entre informacidn activa & informmacion pasi-
var para referimos, en la primera, a la que tene su origen en el wabajador o sus
representantes y por destinatario al empresario. En el segundo, nos referimos al
flujo informativo que tiene so fuente en la empresa v como destinatario final en
unos £asos o, medial en otros, al represeniante.

Pero en este caso la informacidn se Himita al derecho a recibir la informacién
y documentacidn obtenida, preparada y transmitida por el empresaric sin tener
acceso directo a las fuentes y procedimientos para su obtencidn v difusidn con-
formdndose con tna actiied pasiva en todo el proceso o, por £l contrario, No se
recoge en la reforma la facultad para pedir la extension de los contenidos de la
misma, o realizar actividades de indagacién propia, capacidad para instruir un
procedimiento informativo propio, directo ¥ paralclo al gue pueda realizar el
empresario; en definitiva, actitud activa, dindmica y participativa respecto de la
informacion que recibe.

Cuando hablamos de informacién “pasiva” nos referimos a toda la masa de
informacion que tiene derecho a recibir el representante v a ka que estd obligado el
empresaric sin necesidad de previa indagacidn, solicitud o cualquier otra actividad
primaria del trabajador o representante.

Como titima reflexidn entormo a los derschos de informacidn contenidos en €]
art. 42 ET, la reforma ha opérado ha operado ¢l refuerzo cuantitativo de los dere-
chos informativos en la empresa que se sitiia en el nuevo marco de centralidad de

v Como minimo e! contenido del arl. 42 de la LPRL.

** Los trabajadores tiene el derecho de ser informados por sus representantes de cuantas materias
“puedan tener reperousion en las relaciones laborales™ {art. 64.1.12° ET), incluida logicamenie 1a
confrata ¥ subcontrata. Pero esia informacion no constituye un derecho subjetivo del trabajador
por ¢t gue directamente pueda exigir toda fa informacion que adgniera el representaute sino que
representa un derecho de la representacian unitaria en ¢ marco de su competencia para colabo-
rax con la empresa y de sus deberes de representante para con los representados.
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los problemas de empresa en Jos que sin abandonar esfuerzos para la implantacion
de sisternas de dernocracia industrial crece Ia preocupacion de buscar soluciones a
Jos problemas de desarrollo sélide de las estructuras productivas'™ principalmente
respecto de la problemdtica proceso continug de raciopalizacion del proceso pro-
- ductivo de para cuya solucidn han “evidenciado su funcionalidad” los distintos
niveles de derechos participativos'™,

Pur todo ello los derechos de informacitn se sitdan en el espacio tradicio-
nal v continuista de los derechos de informacidn pasiva aungue ahora gspeci-
ficados y cocretados respecto a las genéricas informaciones conienidas en el
art, 64.1.1° del ET pero en conjunto mds que una ampliacién cualitativa de los
derechos de los trabajadores v representantes se frafa mds bien de una opera-
cién de de integracién de aspectos esenciales en toda relacién contractual aun-
que se ha querido justificar con la apariencia de contribuir a una mayor
trasparencia de las operaciones de cooperacidn interempresarial cuando en
realidad es s6lo una operacidn de maguiltaje de un sistema de conirol garantia
de los derechos esenciales de los trabajacdores en casos de coniratas ¥ suboon-
iratas cuyo sistema de responsabilidad se ha mostrado inadecuade e inoperan-
te. No se ha dado una nueva versién de los derechos de informacion sino que
se ha limitado a especificar derechos de informacién formalizados y tasados
de confratas y contratas.

En definitiva, que para nosotros la Reforma 2001 se nos muestra formalmente
con objetives ambiciosos de trasparencia pero por peco que se ahonde en sus con-
tenidos se observa que se ha querido levantar una cortina de humo para no quersr
mirar con disposicién de cambiar a una realidad empresarial infinitamente mds rica
v compleja en matices y experiencias de colaboracion entre empresas y que st
necesitada de instrumentos juridicos para la consulta y parficipacitn en todos las
realidades de la empresa incluida la politica o la dimensiGn laboral.

Mo se hace mencion a informacién para la consulta ¥ a la participacitn en
las decisiones . Tan débiles son los conteridos informativos que no se plantes
imponer recorar ciertos limites porque la decisién ya ha sido fomada pese a ser
un tema tan seasible no desde la perspectiva social sino desde la esirategia gene-
ral de ta empresa.

3.5. Extensidn, diveceitn y meta de los contenidos informativos en la Reforma
de 2001

Segtin hemos dicho mds arriba ¢l objetive declarado de los contenidos que se
afiaden al art. 42 no es otro que infundir trasparencia y articular vias de congrol anti-
cipado respecto a las operaciones de subcontratacién de obras y SEIVICIOS COrTes-

W Ofr. MONBREO PEREZ, 1. L.: Los Derechos de informacicn ...,op. cit., pag. 29.
5 Thidem. pag. 31.
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pondientes a su propia actividad entre empresas y contramestar asf las acciones
frauculentas que con extension de la comunicacion de responsabilidades por sala-
rios y Seguridad Social entre las empresas contratanies no se puede solucionar defi-
pitivamente, :

El diferente contenido informativo ¥ la pluralidad de destinatarios de la
misma retine unas caracteristicas comunes predicable de todas ellas™. Su enu-
meracion nos servird de base y orientacidn para ef comentario de cada una de
ellas. Se trata de una forma de patticipacidn en la empresa en débil { con ello
n0s referimos a que no estamos ante fGrmulas Juertes de participacién en la
toma de decisiones democriticas (que pueden ir desde la antogestién a la con-
sulta previa).

En este apartadc vamos a analizar los conteaidos y informativos que nacen
siermpre de la empresa ~principal o contratista ¥ como desting una tripletz in for-
mativa: individual, institucional v colectiva, en atencién a los destinatarios de la
misma: los representantes legales, los trabajadores de la empresa contratisiz v la
Tesoreria General de da Seguridad Social

* Respecto a la informacion que debe wansmitir a l2 Tesorerfa General de a
Seguridad Social, se ha querido que la institneion tenga una informacion cruza-
da con los mismos contenidos que facilitard mejor el cumplimiento de sus fines
v el control originario de la empresa. Asi a el empresario principal deberd com-
probar que la empresa coniratista est af corriente en el pago de cnotas con o
que la Tesorerfa recibe informacién de la existencia de 1a empresa contratista y
de lainminencia de Ta contrata, El contratista deberd comunicar paralelamente a
la Tesoreria Ia identidad de 1a empresa principal. Todo eflo en los términos que
reglamentariamente se determinen con lo que se pretende resolver algunos pro-
blemas de procedimiento dando uniformidad al mismo v conczetanto las condi-
ciones de rasmisiéa de ta informaci6n. Aungue entendernos gue la no existencia
de norma reglamentaria la obligacién persiste siquiera en (érminos de simple v
sscueta comunicacitn. De otro lado, 1a importancia de estos informes y frascen-
dencia que se ha querido dar a estos informes no se corresponde en el con una
tipificacién de su incumplimiento que se ha calificado de infraceidn leve (art.
21.4 de 1a LIS0O8).

“Bl empresario contratista tiene ademds el deber de informar a sus rrabajado-
res una serie de datos para que estos puedan identificar a la empresa principal.
Estamos ante una obligacién de informar a los “trabajadores”, rmino que se refie-
7e a cada uno de los trabajadores puesto que ia notificacion se hard personalinen-
te' a cada vez que inicie su actividad con un empresario diferente,

!° Cuadro resumen de los contenidos informativos que se insertan en el art. 42 BT, en ANEXQ |
""" La norma concreta que la informacidn facilitard “en cada momento”. Entiendo que es una acla-
racién innecesaria que no aporta nada a la tipificacion de la conducta debida. Quiz4 se pretenda
llamar la atencién sobre el cardcter dindmico de lz misma.
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Mecesanamente en forma escrifa —extremo hoy parad$jicamente impreciso—
puecsto gue deja indeterminada v en duda la validez de Ta notificaciin a ravés del
cotres electrdnico. Bl propio coatraio o &l documents gue se debs adjuntar infor-
mando de los elementos esenciales del conrato no consignados en ef misme pue-
- den consituir medios adecuados, salve necesidad de removarla por cambio de
empresanio. Entendemos que todos los mecanismos de notificacidn recepticia que
permitan praeben sa nodificacién son vilidos,

Previa al inicio de la actividad. Ello quiere decir que bien pudiera realizarss
despuds de iniciada la actividad de 12 coniraia pevo antes de la incorporacidn del
trabajador. A nuestro entender esta Ginica informacitn no afiade contenidos nove-
dosos a to previste en el art, 8.5 del BT v su desarrollo reglamentario en el BD
1659/1998, de 24 de mlic siempre que se acepte la calificacidn como elemento
esencial el congcimiento de la identidad de la empresa comitente en cada
momenio. A lo sumo viene a explicilar una de las informacionss dsbidas por el
ermpresariot.

Y sobre todo es una informacion minima ieferida sélo a los datos identificat-
vos de 1a personalidad juridica de la empress principal. Bs por consiguiente msufi-
cienfe poi més gue se complemente con la prevista enel art. 85 del ET vy dela
previsia ea el art. 181 en relacitn con el 24 de la LPRL que es a todas tuces insu-
ficienie frente 2l minuciose reparto de compestencias preveniivas enire la emypresa
usuaria y 1la ETT gue se contiens en el art, 28 de fa LPRL.

Estas deficiencias se podfan superar o cuando rmenos paliar atribuyendo a
los represntanies de los trabiadores amplias facultades informativas. Esta
reforma sin embargo ha sido cicaiera tanto con los trabajadores como con log
tepresentantes pussio gue —ademds de que como es sabido por todos nuestro
sistema de produccitn estd formado principalmente por microempresas {y
emppresas red) en esta materza la presencia de empresas peguefias {en niimero
de trabaajodres) se acentta de forma couantitativamente significativa ; ¥ como
se szbe &n las empresas pequefias o no es posible la presencia de representan-
tes ¢ ne se crea la necesidad de dotarse de los mismos—, no se entiende como
el legislador a sabiendas de estaq sitwacién no atribuyd el derecho a los irabja-
dores y allf donde hubiera representantes aguellos derechos o facuiiades se jer-
cleran por esics,

* Informacién debida del empresario principal v del empresario contratista a los
representantes legales de sus wabajadores

" Recuérdese a estos efectos que el art.2.2.¢) del RD 1659/98 prevé que la informacién docu-
mental a facilitar como complemento a la reflejada en el contrato incluird: “ <) El domicilio social
de la empresa o, en su caso, el domicitio del empresario v el ceniro de trabajo donde el trabaja-
dor preste sus servicios habitualmente. Cuando el trabajador preste sus servicios de forma habi-
mal en diferentes centros de trabajo o en centros de trabajo mdviles o itinerantes se hardn constar
estas circunstancias’™.
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Bl primer dato que sobresale respecto de 1z contendda en el art. 64 acerca de las
previsiones sobre eventuales contrataciones es gue ahora la informacion se facilita
mmediatamenie despeds 2 Ia celebracidn de cada contrato de presiacién de obras v
servicios, Las empresas obligadas a suministrar 1a informacidn son tanto 1a comi-
ente como la “contratista v a subconiratista” con unos contenidos practicaments
idénticos en ambos casos aungue Ia problemdtica suscitada tiene diferentes atices
en uno vy otro supuesio.

La informacién que tiene como destinatarios a los representantes se recono-
ce a estos en exclusiva, es decir no es un derecho de los irabajadores ejercitable
por los representantes cuando exista representacién como en el art. 18.1 de la
LFRIL, de manera gue se eludird en caso de falta de representantes en empresas
pequeiias. En esta ley la mayoria de fos derechos se atribuyen s los trabaiadores
v se .. .facilitard a estos 2 traves de los representanies”. Hsta redaccidn introdu-
ce un importante elemento de complejidad planteando serias dudas acerca de
dos cuestiones: st el empresario tiene una obligacidn informar individualmente
a los rabajadores 1a vez que a los representantes, Y otra, determinar si los repre-
sentantes se limitan a actuar comoe meros instrumentos de transmisicn o sila Ley
les confiere la titnlaridad directa del derecho. Pero esta cotitlaridad o titulari-
dad originaria de los irabajadores, tiene come vertiente positiva mantener y ejer-
¢itar el derecho cuando aguellos no existan. en ese caso serdn los trabajadores
ios acreedores y receptores direcios.

Observese ademds que el concepto de subconiratacidn, como elemento
estructural de la organizacidn del sistema productivo puede referirirse a “toda”
desceniralizacién exterior de la empresa que permite centralizar el nicleo del
ciclo preductivo v descentralizar las demds fases del ciclo productivo o activi-
dades auxiliares o complementarias, no tene una nocidn univoca en el sistema
normativo y es de alcance diferenciado en el agt. 42 (apdos.3 a 3} v en el art. 64
del ET.

Cuando se refiere a la responsabitidad por contratas se limita a la subcon-
traiacidn entre empresarios por obras y servicios correspondientes a la propia
actividad. El art. 42 (de 4mbito més restringido) s6lo se refiere a una subespe-
cie que no agota lag posibilidades de un fendmeno plural de gestidn indirecta
de actividades productivas y awnque no se puede confundir e identificar sub-
contratacion con iodos los supuestos de descentralizacién productiva, la regu-
lacitn en el ari. 64 (de dmbito mds genérico, conforme a la “ratio” de control
previo —informacién sobre “los supuestes de subcontratacidn~ més general de
este precepto) menciona la subcontratacion a secas sin hacer referencia a que
lo sea de 1a “propia actividad” por Io que se puede deducir que se estd refirien-
do a la acepcion amplia del fenémenc de subcontratacion’™. Ahora bien, como

ue yid. MONEREOQ PEREZ, TL.: La respoﬁsabﬂidad empresarial.. ., op.cit. pag.44.
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se deduce del propio art.42.4 del BT {“sin perjuicio de lz informacitn prevista
en materta de suboontraiacion a la que se refiere ol art.64.1.1° de esta Ley™), por
razones 16gico-jurfdica y de plena efectividad en la gaganifa joridica del dere-
cho de informacion ambos preceptos v sus deberss inforpativos correspon-
dientes son interdependientes v se integran y complementan mufuaments (28
manifiesto que el art.42.4 presupone funcionalmente —y asi 1o declora expresa-
mente— el cumplimients puntal del deber informative geaeral que ¢n materia
de subcontratacién impone el art.64.1,1°. Se propone garantizar la informacion
relativa a toda subeoniraiacitn para facilitar o] control colective de las decisio-
nes empresariales sobre subcontratacién que tengan incidencia en el volumen y
en las relaciones de empleo.

Los derechos de informacion de los representantes de los apartados 4 y 5
no se condicionan a la concuriencia del requisito de propia actividad entre la
comitente y Ia auxiliar. Podeln admitirse que los deberes de nformacion se
atribuyen a los representantes sin fener en cuenta la paturalesza de fa conirata
en base a que el contenido del precepic no califica la contrata y gue la refor-
ma ha querido afladir contenido al precpto pero sin refundirlo con el conteni-
do existente que s{ estd dominado por el principio de proia actividad. O por el
contrairio se puede entender que gue tambien estos conienidos informativos s¢
limitan a los supuestos de contractuales referidas a la propia aciividod puesio
que tampoco la reforma ha pretendido redefinir el supuesto de hecho del pre-
cepto que ha de ser entendido en su unidad. Pero esta selucidn significarfs vna
minoraci6n de Tos campos de aplicacion del ari. 42 respectode] art. 64 que se
limita a imporner la informacién a los “ supuestos de subconlralatacion™
Restriccion que se tornaria intolerable dado el aicance limitador de Iz doctii-
na vy la jurisprudencia del concepto de propia actividad . amen de los proble-
mas que plantea la calificacién previa pro el empresaric de lo gue es ¢ no
propia actividad que tendria el efecto perverso de calificacion negativa para
evitar el deber de informar.

Die ctro lado, puede ser un buen motivo y apoyo para plantear una reconsidera-
cidn de cabificacién restrictiva de los supuestos de propia actividad.

Tp materia de contratas, sin embargo, o la norma contenida en el art, 64 ni
1a actual reforma del art. 42 han tenido en cuenta la realidad productiva actual
en nuesiro pafs y en el contexto europeo a las Pymes se le reconoce una impor-
tancia destacada tanto por el dato cuantitative™ en el modelo empresarial de

 Con respecto a Ttalia véase, CARINCI, E: “Picole imprese e relazioni collettive”, DRI, ndm.
2, 1.997, pag. 3: En Ttalia 3 de cada 5 empleos se dan en empresas de menos de 100 trabajado-
res, “dato cuantitativo que deviene cualitativo, cualificande de manera peculiar el modelo pro-
ductivo italiano”. Para un cuadro sindptico de la estructura empresarial en Espafia medida por
tamafio de las plantilla véase PRIETO, C.: “Politicas de mano de obra en las empresas espaio-
las”, § del T, nim. 6 (1989), pag. 36.
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NUEstEo entomo —con tendencia creciente''—, gue a su ver, se constituye en el
“modelo predominante en términos de smpleo”™™ dominada por la presencia
masiva de Pymes v de microempresas y no en empresas medianas ¥ grandes en
lag que parece encajar mejor los deberes de informacidn de los mimeros 4 ¥ 5
dzl mencionado art. 42 ET.

Bien es verdad que el tamafio de la empresa no se puede medir sélo en refe-
rencia al volumen de empleo de 1a misma v que seria aconsejable la utilizacidon
de otros parimetros tales como el volumen de negocio, solvencia financiera o
tecnoldgica, dimension de las instalacionss, etc. pero la prictica totalidad de las
normas laborales el criterio mds usado, si no exclusive, en el &nbito Iaboral es
el de volumen de empleo, tante en Tas normas comunitarias' como en la mayo-
ria de las normas nacionales que contemplan modalizaciones en la aplicacién
de la nommativa laboeral™ (LOLS, LCEU v en ET). Ello supone gue en las
ernpresas de mimere nferior a los trabajadores necesarios para constituir repre-
septaciGn legal o que no hayan procedide a su eleccidn el empresario quedaria
dispensade de dar esa informacidn. Ello podria salvarse con la presencia de
representacitn sindical, que en empresas de menos de 250 trabajadores no ten-
dvian equiparacion legal en competencias v faculiades pero gue en cualquier
coss son representanies v tan lsgales unos como otros. De cualguier modo el
pictlema del tamafio de 1a emprasa no se plantea en un plano formal respecto
fe los derechos de informacidn pasiva de los representantes v una intepretacitn
finalista de 13 porma permitirfa incluir a todos ellos, pero la realidad de a
microempresa es la ausencia de representantes de los trabajadores unitarios v
sipdicales.

Uno de los problemas que plantea la expresion “contratista o subcontratista”
respecio a los deberes de informacidn de la empresa principal es si con ello se
mmpone a esta una informacién a los representantes de todos los esiabones de Ta

' Bsta linea de tendencia se observa en todos ios pafses europeos motivada, sin duda, por la
expansién de los fendmenos de descentralizacién productiva en el marco de un nuevo contexto
ecenémico que exige flexibilidad y mutaciones permanentes de la organizacién empresarial. Es
un date fictico innegable que en Espafia las “empresas pequeas” {(no equivalente siemapre a
empresas “débiles”) ocupan un lugar central en la actividad econémica v en ia absorcién de la
mayor parte de la poblacién acliva asalariada; y parece, mds bien, que este fendmenc se acre-
centard por la emergencia de nuevas formas de descentralizacion productiva v funcional (Ja
“empresa red” y el surgimiento de una amplisima gama de formulas de externalizacién “econé-
mica” y/o de “gestién laboral”).

= Wid. BIAGL M.: “El Derecho del Trabajo en pequefias v medianas empresas. ;Flexibilidad ¢
ajusta?, REDT, ndm. 63 (1994), pdg. 46.

'* Sin embargo, se han adoptado otros pardmetros econdmicos como el volumen de negocios o
el patrimonio de la empresa en jas Dirccitices comunitarias ayudas estatales 4 pequefias y media-
nas empresas (DOCE, C 213, 19 ge agosio de 1.992).

! Para vn estudic de las manifestaciones normarivas en 2l erdenamiento laboral gue dan un traiz-
miento en la aplicacién normativa en funcidn del volumen de empleo, véase GARCTA NINET, 11,
y OTROE: "La dimensidn de la empresa en 1a Normativa Laboral”, TS, wim. 60 (12935), pag. 5.
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gucesién de empresas que subconiratan las obras o servicios. Es decir si el empre-
sario contitente cumple su obligacién informando acerca de 1a empresa con la que
directemnents condraté -y en ese caso cada empresario contratista achuda de empre-
sa principal si a sa vez subconirata parate de la obra o servicio— o si debe haceilo
también respecto de fodas las empresas que subcontraten, O incluso si ambas actua-
ciones se deben dar'™”,

Sobre ese extremo, teniendo en cuenta las Imitaciones y peligros de acudir
a una interpretacién literal de los términos en gue se ha redactado el precepto, si
la intencidn del legislador hubiera sido informar scbre toda la cadena de sub-
contratacién se habrian planteado menos dudas si los dos términos se unieran
con la copulativa “y”. De otro lado, esa solucién tiene como presopuesto la pre-
via intercomunicacién entre las empresas implicadas que el legislador rechazé
formalizar cuando desestimd una de las enmiendas propusstas en el trimite par-
lamentario de la Ley en el sentide de comunicar £} deseo de subcontratar y pedir
autorizacion a 1a empresa comitente', Entendemos gue ¢l comitente principal
cumple informando a los representantes legales en la comitente acerca de los
datos sobre la identidad de la contratista: Nombre, domicilio y NIF. Esta solu-
cién puede diluir en la cadena de subcontratas la finalidad proteccionista que
inspira todo el precepto sobre todo cuando sabemos que en los escalones infe-
riores encontramos empresas muy pequefias que carecen de representacion
colectiva. Pero 1a Lev “implicitamente” considera al contratista como empresa-
rio principal respecto del subcontratista.

#]_a informacién incluye también ta mencidn a la duracidn que légicarmente se
expresara en términos aproximados. Més importante es la reflexion acerca del obje-
io que puede conducir a la conviccién de que estamos ante una conirata sobre “la
propia actividad” y por ello a aplicar y desplegar sobre la misma todas las medidas
previstas en el art. 42. La informacién llega o no liega a los representantes cuando
1a empresa ya ha determinado la paturaleza de la contrata, Una vez mds se echa de
menos que los representantes no intervengan en el proceso de gestacién de la
opcién empresarial a la que no se podrfan poner reparos constitucionales en una
empresa moderna y particiapada.

#E} lugar de ejecucién de la contrata es otra de la informaciones que han
de recibir los representantes, puesto gue la contratacién intraempresarial regu-
lada en €] art. 42 hace referencia e incluye tanto a supuestos de realizacion de
la conirata en el mismo lugar o centro de trabajo de la empresa principal y
como & otros ¢asos en los que el requisito de coincidencia locacional no se

2 Vid, SEMPERE NAVARRO, A. V. “Fendmenos interempresariales”, en AAVV.: La reforma
Laboral de 2001, Pamplona, Ed. Aranzadi, 2001, pdg. 115, ’

= Vid, L enmienda ndmero 20 del Grupo Parlamentario sociaiista es la que se guerfa incluir el
permiso del coniitente para poder subcontratar (BOCG Seric 4, Nim. 37-6 de 27 de abril de
20013,




324 Josg Lurs MOoNERED PEREZ ¥ ANTONIO ALVAREZ MONTERQ

exige. Este contenide informative y descrito en la letra €) gue impone la infor-
macion acerca de los frabajadores que serdn ocupados en sl mismo centro de
trabajo de la comitente “en su caso”, desmontia la la linea doctrinal v cierta
jurisprudencia anterior a la reforma en el sentido de que el supussto de hecho
del ari. 42 incluye el elemento locativo como uno de sus requisiios. 5i bisn en
la mayoria de las sentencias gue estiman el elemsnto locativo se refieren a
supuestos de hecho en el que la contrata se concertd para su ejecucitn en Jos
tocales de 1a principal'®.

Corrobora la ditima afirmacién, el hecho de que se exija también como conte-
nido informative minimo “ef nimero de trabajadores que [en su caso] serdn oo
pados de la contrata y subcontrata en el centro de trabajod e Ia empresa principal”.
La condicidn “en su caso” para informar sobre €] niimero significa a sensy contra-
rie que también se poede subcontratar para realizar el trabajo en lugar diferente v
en ese caso el supvesto serd inaplicable. Una interpretacion logica del precepto no
permite concluir la necesidad de exactitud de forma que puede ser contratar un
nimero mayor sin tacha de validez de los contratos y no podrd exigirse el mimero
fijado si se contratd a menos.

“Por dliimo, exige que se comunigue las medidas de coordinacicn de
actividades para la prevencidn de riesgos laborales. Précticamente 1a totali-
dad de su contenido concuerda con lo previsto en el art. 24 de la LPRL gue
establece un “mandato general y omnicomprensivo” dirigido a los empresa-
rios cuyas actividades coincidan en un mismo centro de trabajo de establecer
los medios de coordinacién para la prevencion de riesgos que deberdn ser
sobre todo de intercambio de informacidn pero tambiéa con medidas conjun-
tas y compartidas'?.

La Ley fue consciente de las necesidades preventivas comunes {en el conven-
cimiento previo de que el trabajo en subcontratas aumenta notablements los ries-
gos). De ahf gue haya previsto cautelas afiadidas en la hipétesis de que en un mismo
tugar de trabajo coincidan trabajadores de varias empresas, que l6gicamente com-
parten potenciales riesgos a la par que se pueden beneficiar reciprocamente de las
actividades preveniivas que desarroflan las empresas y las respectivas representa-
ciones de los trabajadoeres. En este sentido la realizacion de actividad en “un roismo
centro de trabajo” elemento esencial del supuesto recogido en el art. 24 LPRL, en
un sifio, en cuanto marco espacial, en el que coinciden trabajadores vinculados con-
tractualmente a diferentes sujetos empresariales, que no fienen que coincidir como
consecuencia de la confrata ¢ subcontrata. La coincidencia puede obedecer a una

¥ Cfr, STSI de Catalufia de 10 de diciembre de 1998 (AS 4690/1998).

# Vid. SERRANC OLIVARES, R.: “El elemento locative en el dmbito de las contratas y sub-
contratas de obras y servicios”, REL mim. 18 (2000}, pags. 51-52.

12 Vid. GONZALEZ ORTEGA, S. ¥ APARICIO TOVAR, J.: Comentarios a la Ley 31/1.995 de
Prevencion de Riesgos Laborales, Madrid, Ed. Trotta, 1006, pags. 162-163,
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mera concidencia pero también puede ser fruto de un previo conclerio de los emre-
sarios gue contraten o subcontrales.

La LPRL ignora las relaciones coniractuales gue puedan existir entre los
sujetos empresariales por lo gue la hipdtesis contemplada abarca un campo
mis amplie que “relaciones interpersonales” v desde luego da un alcance
mayor que los supuesios de contratas v subcontratas (la obligacion general de
coordinacidn se establece sin hacer referencia al titulo juridico en virind del
cual las empresas llevan a cabo el trabajo en un centro de trabajo). El supues-
to tipico (que sirve de tipo real normativo) s el de la conirata, pere, €OMo 58
ha advertido, caben otros supuestos como la “cesidén de suelo indusirial o
comercial”?e.

Sin embargo, desds esta amplitud no desconoce enteramente v se dispone
a regular consecuencias distintas diferenciandoc entre coincidencia meramente
geografica, caso de la existencia de sitios comunes cou presencia de disiintas
empresas como los edificios de oficinas, y aquella que obedece a un pacic para
ejercicio de actividades en un centro propio o sobre el que ejerza su disposi-
cién una de ellas. En este caso, las relaciones gque se datfan en la empresa no
son enteramente horizontales como cuando no exisia “vinculacién juridica
endre ellas™ o incluso de ciertas relaciones inferempresariales de cardcter ver-
tical en las retaciones ¥ en la distribucién de las obligaciones de seguridad y
satud de manera que uno a de ellas ocupa una posicidn dominante en cuanto
que titular del centro de trabajo. Concretamente en el caso de contratas ¥ sub-
contratas, la obligacidn de vigilar que los contratistas o subconiratistas cum-
plan la normativa sobre prevencién de riesgos laborales se carga sobre el
empresario principal.

Tanto la Reforma 2001 como 1a LPRL s¢ estdn refiriendo a las obligaciones
interempresariales de cooperacidn, informacidn, instriuccidn y vigilancia (art.
24 LPRL). Pero mientras, e art. 42 ET remite la obligacidn informativa a los
representantes legales, el art. 24 impone la obligacién de informacidn a los tra-
bajadores bien es verdad que por el juego del art. 18.1 LPRL en relacidn con €l
art. 36 esta se facilitard a través de los representantes { en este caso especificos
cuales son fos Delegados de Prevencidn). No se ha previsto coordinacién enire
ambas normas 1o que conducird a la confusién una duplicidad innecesaria de
informaciones.

De otro lado, con la exigencia minima de mformar a los representantes se pro-
duce una regresién respecto a o previsto en el art. 39.3 de la LPRL que prevé la
posibilidad de que as representaciones de ambas empresas participen en reuniones
conjuntas para fijar las medidas de actuacitn coordinada.

13 YVéase GOERLICH PESET, J.M.: “Ceordinacién de actividades empresariales y prevencion de
riesgos laborales, AL, mim.8 (1997).pig. 128
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Perc es que ademnds, esta informacion tiene escasa relevancia —o sl se guiete
residual- porque los representantes deben conocer esas medidas de coordinacion,
porque anngie su adopcién corresponda a las smpresas deberdn haber participade
en su elaboracidn v puesta en prictica en el marco del los planes de prevencion de
la empresa (art. 39.7 de la LPRL),

La norma —apartado e)- del art. 42 ha entrado con notable desacierto en un
ferTeno para que presenta una gran complejidad y para el que no estaba preparada
ni era su intencion ~y ademas no aporta ni precisién m claridad— por lo que dichos
problemas le son en gran medida extrafios,

Los mismos contenidos informativos se imponen al empresario contratisia o
subcontratista respecto de los representantes de sus trabajadores por lo que todo lo
dicho en el comentario det art. 42.4 se puede reproducir para el nlmero cinto.
Parece que el legislador ha constderado supérfino reproducir ahora para fos repre-
sentantes la informacidn que va facilitd individualmente a cada trabaajador (art.
423 ET).

INada se dice en la reforma respecto de la forma en gue se debe transmitir la
informacion. Obviamente por razones de prueba y certeza de la misma aconseja la
forma escrita. Ademas deberd ser completa puesio de poco serviria una informa-
cidn genérica y comuin cuando la materia preventiva aconsejz atender la particula-
ridad, To especifico en cada sitnacion.

3.6. Las comsecuencias de los incumplingientss de los deberes de informacion,
Incorporacién de nuevas reglas sancionadoras

La constitucidn de nuevas reglas sancionadoras como consecuencia de la intro-
duccidn de nuevas reglas sustantivas es una técnica legislativa que clvidd el RD-L
y que la Ley ha venido a remediar. La relevancia de esta informacion se ha levado
tambiéa al terrenc de las infracciones v sorprende positivamente que se haya pasa-
do de dar una escasa relevancia a los eventuales incumplimientos del deber docu-
mental gue contengan informacién para los trabajadores --donde Unicamente
podrfan incluirse estas conductas— que a lo sumno se califican como infraccidn leve
en el ar. 6.5 de la LISOS, a que 12 Ley califigue como falta grave de los incumpli-
mientos de del deber de informacidn a tos trabajadores del art. 42.3 BT (art. 7.11 de
la LISOS).

Después del andlisis de los contenidos informativos propuestos en la
Reforma de 2001, la impresidn inicial, que ademds viene avalada por la propia
diccién del aparatado 4 coando dice “Sin perjuicio de...” los contenidos del art.
64, de que vienen a completar o suplementar los derechos preexistenies se pone
seriamente en entredicho puesto que ahora no se trata de informacion previa a
la toma de decisiones. En el art. 64, la informacidn tiene vna finalidad profi-
tactica o de evitacion de la eventual situacién de fraude y abusos en la contra-
tacién evitando los mismos en el momenio genético; pero, significativamente,
permite asimismo un control normalizado (desde el punto de vista juridico e
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institucional) de las politicas de organizacion descentralizada de la actividad
productiva'™. Bl propio término “previsiones” hace referencia a actos de ani-
cipacién de hechos Tuteros. Por el contrario, en la reforma la informacidn flegs
a los represeatantes “cuando la empresa concierte” por 1o que se ata de pacer
freate a los hechos consumados de la contrata. Ton todo, los representanias
pueden hacer mejor una labor de seguimienio de Jas coniratas de cbras v servi-
cios cuando conozean como minimo la identificacion de la empresa algunos
datos numéricos de la misma.

El aspecto mds destacado de todo el entramado de informacionss que se esta-
blecen en la parte gue se incorpora al articulo es la insuficiencia de los contenidos
informativos para permitir una accidn de control real y eficaz de los representantes
de los trabajadores sobre las condiciones en que se ha realizado i concierto e~
rempresarial y Tas condiciones de trabajo en la empresa confratista ¢ subconiratis-
ta. Deficiencia que se detectaron y se pusieron de manifiesio en la framitacion
parlamentaria pero que obviamente foeron rechazadas™.

3.7, A mode de dltima reflexién juridico-critica

Se incorporan por tanto contenidos informativos extremadamente ncompleros
{con ello nos referimos a que no abarca a todo el desarrolio del supuesto factico de
12 actividad de subcontratacién desde la gestacién de la opcidn de desceniralizacion
hasta su finalizacion pasando por la puesta en prictica y el desarroflo de la gjecu-
cién. Se limita a dar informacidn al inicio de la prestacidn); la informaci6n es, de
otro lado, puntual (en el sentido de que abarca unos contenidos concretos, Hrnita-
dos. Observese que respecto de los trabajadores y de la Tesorecfa se extiende sélo
a “identidad de la empresa principal” y que no menciona en pingén momento kas
condiciones de trabajo que es por ofra parte el aspecto que centra el interés de tra-
bajadores y representantes); no tiene en cuenta a la microempresa cuando precisa-
mente es frecuente que ka cadena de contratas y subcontratas termine habitvatmente
en este tipo de empresas.; es una informacion unidireccional (en el sentido de que
parte siempre el empresario sobre el gue reposa la triple obligacién de tnformar y
tiene como destinatarios a Jos frabajadores, representantes y Tesorerfa); es, por Glti-
mo, una informacién final en el sentido de que formalmente se agota en s{ misma,
1o tiene como vocaciGn alcanzar otros estadios de la participacion, anagque logica-
mente los representantes de los trabajadores pueden ordenar mejor su intervencitn
a partir de ella).

™ Ofr, MONEREQ PEREZ, 1.L.: La responsabilidad empresarial..., op. ¢it, pag. 39.

12 Ofy, BOCG Serie A. ndm. 37-6 de 27 de abril de 2001 Enmienda niimero 20 del Grupo
Parlamentaric Mixto que quiso introducir una nieva letra en el apartado 4 con el siguiente con-
tenido “Conediones de trabajo de los mabajadores de la empresa subcontratada duranie la vigen-
cia de la contrata”.
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Fin las lineas gruesas de la reforma v en ¢l pretendido intento de implantar un
sisterna de contecl colective para afrontar la aplicacidn favdulenia de lo Hmites v
cauielas o la dimensién “patoldgica” del en principio licito recurso a la contrata
atribuyendo derechos a los representantes pone de manifiesto las sigrientes conse-
cuencias o conclusiones que a modo de grandes ideas ideas-gje que informan v
esidin pr@semes en todo el procese;

Una, que el sistema de responsabilidad impuestc entre las empresas gue inter-
vienen en la descentralizacion no es suficiente para superar con eficacia las situa-
ciones de abuso ¥ menoscabe de los derechos fundameniales de los trabajadores de
iaconiratista con lo gue se tene la necesidad de recurrir al sistema de controd coleg-
1vo que intreduzea trasparencia en las operaciones,

Otra, que lambign esta Ley mantiens vy proyecta en el precepio, no tanio por lo
que viene a reformar sino la consciente omisidn en la reforma de Tas propusstas for-
mladas por fa doctring, fa tendencia actual del Derecho del Trabajo que impulsa el
replicgue del principio de favor del trabajador para priodizar o maniener el princi-
pio de favor de la empresa v la proteccion de sistema econdmico que subyace acen-
iada en las Reformas anteriores. Lo Hamativo en este materia es goe el legistador
puede que 1o tenga la necesidad como en otros casos de promocionar una reforma
en este sentido puesic que la jurisprudencia estd asumiendo de tal forma el cambio
esencia en el Derecho del trabajo moderno que ain sin modificacion legislativa estd
una posicién en la mayoria de los elementos esenciales del precepto muy marca-
damnente resptrictiva, ajena a los interezes de los trabajadores hasta €l punte de plan-
tear serias duidas sobre la naniraleza eminentemente profeccionista del precepto,

Tercero, la opcidn por una intervenciGn minimalista de los trabajadores en las
decisiones fundamentales que les afecian a través de una de las formas de partici-
pacitn miés débiles, la “informacién”™ pasiva, con contenidos tasados v en el
momento en goe ya ha sido adoptada la decisién por la empresa,

Muestro balance s, por tanto, sumamenie critico porque, ademdés de lo dicho,
el legislador no tomé en cuenta las propuestas que se realizaron duranée el rimite
parlamentario de la Ley que incorporaban en su conjunto las aportaciones de la
doctiing y de la jurisprudencia a lo Jargo de la vida del precepto™. De lo que se
deduce una opcidn de polfiica legislativa clara y consciente de mantener la incerti-
dumbre, la confusién, los aspectos oscuros del preceplo y 1o que mds grave: con-
ribuye decisivamente a mantener la dualidad de estatutos juridicos de trabajadores
de primera en ia principal y trabajadores de segunda en Ia auxiliar,

® Véase, en este sentide, las enmiendas presentadas por los grupos parlamentarios Socialista y
de !zquierda Unida en BOCG Seric A, Nom. 37-6 de 277 de abril de 2001.




