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1. INTRODUCCION

La exteriorizacion del trabajo, la denominada algo pedantemente “descentralizacién pro-
ductiva” y su numerosa tipologia', plantea problemas juridicos de toda indole en el

(1) Existen numerosas estrategias empresariales, disminuyendo o no aumentando la plantilla, pero procurando alcanzar el
objetivo productivo final. En algunos casos, las empresas “(...) conciertan la realizacion de todas o algunas fases de su ciclo
de produccién, bien con otras empresas que aportan su propia plantilla de trabajadores asalariados, bien con trabajadores
auténomos que cumplimentan directamente el encargo (a través de contratos civiles y mercantiles tipicos —contrato de
empresa o arrendamiento de servicios— o atipicos —franquicia, factoring, marchandasing, engeneering, contrato de logistica, con-
trato de transporte, y supuestos proximos al contrato de suministro—). En otros, se efectuan “estrategias de filializacién que
permiten a la empresa principal exteriorizar la actividad pero, al mismo tiempo, mantener el control”, constituyéndose
empresas de grandes dimensiones integradas por toda una “miriada de empresas menores”, RODRIGUEZ ESCANCIANO, S.,
“La coordinacién empresarial como estrategia de descentralizacién productiva: carencias normativas”, Revista de Derecho Social,
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ambito del Derecho Social con el fin de evitar el claro riesgo de que tal forma de orga-
nizaciéon del tejido econémico suponga una significativa aminoracién de los derechos de
los trabajadores adscritos a empresas cuya capacidad de decision respecto a sus propias
estrategias productivas es totalmente dependiente de otras entidades. En estos supuestos,
el operario, a pesar de prestar sus servicios a la empresa con la cual estd vinculado labo-
ralmente, cumple con su prestacion el objetivo productivo de la empresa que podriamos
denominar principal, estando total o parcialmente afecto tanto en sus condiciones de tra-
bajo como en el desarrollo de su prestacion personal por las decisiones de ésta.

Para evitar que el fenémeno de la subcontratacién se convierta en un método de exen-
cién de las obligaciones impuestas en la orbita del Derecho Social, el legislador ha pues-
to en marcha una serie de mecanismos que imponen a la empresa principal una serie de
obligaciones, y, por ende, de responsabilidades de muy distinto orden a fin de salva-
guardar los derechos de los trabajadores de la empresa contratada/subcontratada. El
articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores fue durante mucho tiempo el eje principal de
tal régimen de responsabilidades de la empresa principal en lo que concierne a obliga-
ciones salariales y también de Seguridad Social’.

Pero tal sistema de salvaguarda no es el Gnico. Nos trae a esta Ponencia la exposicion y
analisis de la regulacién de las responsabilidades que el Derecho Sancionador establece
en materia de Prevencion de Riesgos Laborales en los supuestos de contratacion/sub-
contratacion.

2. EL. REGIMEN DE RESPONSABILIDADES EMPRESARIALES DEL ARTiCULO
42.3, PARRAFO PRIMERO, DE LA LEY DE INFRACCIONES Y SANCIONES EN
EL ORDEN SOCIAL: FUNDAMENTO, ANTECEDENTES. CRITICAS AL MECANISMO
DE LA RESPONSABILIDAD SOLIDARIA

El respeto a los principios constitucionales que giran sobre el Derecho Sancionador, y
consecuentemente sobre el Derecho Sancionador Administrativo Laboral —legalidad, tipi-
cidad, imputabilidad— obliga a la determinacién de los sujetos que pueden ser afectados
por el desarrollo de un procedimiento administrativo sancionador. La pieza clave del

namero 15, pag. 112. Srobre las razones de la subcontratacién en el sector de la construccién conferre GONZALEZ, M.,
ARRUNADA, B. y FERNANDEZ, A., “La decisién de subcontratar: el caso de las empresas constructoras”, Investigaciones eco-
nomicas, vol. XXI, 1997, pp. 501 a 521.

(2) Acompaniado en este campo de la regulacién de la Ley General de la Seguridad Social —articulos 104.1 y 127.1—y de
los articulos 10.3 y 12.1 del Reglamento General de Recaudacion, aprobado por Real Decreto 1637/1995, de 6 de octu-
bre, con sus sucesivas modificaciones. En esta materia pueden consultarse entre otros, PEREZ CAPITAN, L., “La responsa-
bilidad en materia de cotizacion a la Seguridad Social en las contratas y subcontratas”, Revista de Derecho Social, nimero 5, pp.
159 a 180. En general, SALINAS MOLINA, E, “Contratas y subcontratas en la jurisprudencia unificadora”, Revista de Derecho
Social, nimero 5, pp. 21 a 47.

(3) CRUZ VILLALON, J., “Principios constitucionales del ejercicio de la potestad sancionadora en el orden social”, Justicia
Laboral, nimero extraordinario 2001 con Comentarios al Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el
Orden Social, pp. 5 a 37.




Derecho Sancionador Administrativo en el Orden Social, la Ley
de Infracciones y Sanciones en el Orden Social, Texto
Refundido, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2000, de
4 de agosto (BOE del 8) determina en sus articulos 2° y 42 los
posibles sujetos responsables por incurrir en los tipos conte-
nidos en la misma. En relaciéon a los supuestos de responsabi-
lidad ante situaciones de contrata y subcontrata es el parrafo
primero del nimero 3 del citado articulo 42 el que establece
la regulacion aplicable:

“3. La empresa principal respondera solidariamente con los
contratistas y subcontratistas a que se refiere el apartado 3 del
articulo 24 de la Ley de Prevenciéon de Riesgos Laborales del
cumplimiento, durante el periodo de la contrata de las obli-
gaciones impuestas por dicha Ley en relacién con los trabaja-
dores que aquéllos ocupen en los centros de trabajo de la
empresa principal, siempre que la infraccién se haya produ-
cido en el centro de trabajo de dicho empresario principal.”

La justificacion de la imposicion de esta responsabilidad a fin
de evitar que la descentralizacién productiva se convierta en
un sistema empresarial de evasion de la normativa preventiva
ha sido advertida claramente por la doctrina®. Es natural “que
haya de imponerse una mayor carga obligatoria sobre aquel
empresario que, por ostentar su titularidad, esta en mejores
condiciones de controlarlo y tomar decisiones sobre el
mismo”™”’.

El fundamento juridico de esta responsabilidad de la empresa
principal respecto de las infracciones que afectan a los trabaja-
dores de las empresas contratistas es desarrollado con nitidez
y con argumentos aun validos por la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 21 de junio de 1996 (RJCA, 1996, 717), al
comentar el articulo 40 de la antigua Ley de Infracciones y
Sanciones en el Orden Social de 7 de abril de 1988:

LA IMPUTACION SE BASA
EN LA ATRIBUCION DE UNA
RESPONSABILIDAD
IN VIGILANDO POR
EL INCUMPLIMIENTO DEL
DEBER EMPRESARIAL
DE ACTUAR CON LA DEBIDA
DILIGENCIA EN
EL CUMPLIMIENTO DE
LAS OBLIGACIONES QUE
IMPONE LA LEGISLACION
EN MATERIA DE SALUD
LABORAL

(4) “La exigencia asi de que la contrata y subcontrata tengan lugar sobre la propia actividad de las empresas trata de hacer
frente a las tendencias de externalizacién de la producciéon, de forma que la responsabilidad corresponde, en todo caso, al
empresario que opta por acudir a este modo de explotacién particular, ya que es beneficiario de la actividad realizada por
otros trabajadores en un ambito sobre el que tiene una particular posicién de dominio sobre los riesgos y sobre las empre-
sas con las que contrata. Se trata, en definitiva, de evitar que la transferencia econdmica lleve aparejada una transferencia
de la responsabilidad en materia preventiva, debiendo asegurar, en tltima instancia, la proteccién de los trabajadores de las
empresas contratistas y subcontratistas, pues eso es lo que se desprende para estos trabajadores que cuentan con el refuer-
zo del mecanismo juridico de la responsabilidad solidaria”, SEMPERE NAVARRO, A.V., GARCIA BLASCO, J., GONZALEZ
LABRADA, M. y CARDENAL CARRO, M. y Derecho de la Seguridad y Salud en el Trabajo, Madrid, 2* edicién, 1998, p. 189.

(5) IGARTUA MIRO, M. T,, La obligacién general de seguridad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 145 y 146.
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“Quinto.— (...) Pudiera parecer que la responsabilidad de la empresa principal tiene un
caracter de responsabilidad objetiva, vedada en el derecho sancionador, mas estamos ante
un incumplimiento del deber de diligencia del contratista principal respecto de aquellas
empresas con las que subcontrata. Tal responsabilidad se atribuye cuando aun existiendo
un sujeto responsable de la infraccion existe otro sujeto que legalmente tenga el deber de
haber prevenido la infraccién cometida. (...) La necesidad de estimular el riguroso cum-
plimiento de las medidas de seguridad e higiene en el trabajo o de prevenciéon de riesgos
laborales configura un deber de diligencia o de cuidado para todos los operadores empre-
sariales. Caso de no materializarse aquel deber la conducta se reprocha no soélo al produc-
tor directo sino también al indirecto. Al causante directo por haber incumplido personal-
mente las obligaciones establecidas por la normativa laboral mientras al contratista
principal por haber incumplido el deber de vigilancia garantizando el trabajo sin riesgos
objetivos.”

No estamos frente a la responsabilidad objetiva aducida por los empresarios principales
recurrentes frente a la imputacion de su responsabilidad. El fundamento tedrico, la jus-
tificacion de la imputacién de la responsabilidad, se basa en la atribucion de la “respon-
sabilidad in vigilando”, la “culpa in vigilando”* a través del incumplimiento del deber empre-
sarial de actuar con la debida diligencia en el cumplimiento de las obligaciones que le
impone la legislacién vigente en materia de Seguridad y Salud laboral’.

Pese a las interpretaciones que se han vertido sobre este precepto, a las que mas tarde
haremos referencia, y el articulo a que éste se remite, el apartado 3 del articulo 24 de la
Ley de Prevencién de Riesgos Laborales como identificador de lo que ha de entenderse
como empresario principal, la norma impone con claridad la responsabilidad solidaria®
y no directa del empresario principal. Tal especie de responsabilidad no es una primicia
propia de la Ley de Infracciones y Sanciones de 4 de agosto de 2000, sino que deviene
de la regulacién de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales de 8 de noviembre de 1995
en precepto de igual numero y distinto apartado, el 2°, y que fue, como no podia ser de
otra forma, trasladada incélume al nuevo Texto Refundido. Con su regulacion, la Ley de
Prevencion de Riesgos Laborales volvié a la imputaciéon normativa de una variante de la
responsabilidad en los supuestos contrata y subcontrata que habia sido tradicional en

(6) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 1 de junio de 1996
(RJCA, 1996, 798) Fundamento de Derecho V. En el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 5 de diciembre de 1999 (RJCA 1997, 2903), Fundamento
de Derecho II.

(7) La teorizacion de la “culpa in vigilando” como fundamento de la responsabilidad administrativa del empresario es admi-
tida por numerosas Sentencias del orden contencioso-administrativo. Véanse tnicamente a titulo de ejemplo: Sentencias
del Tribunal Supremo de 27 de mayo, 2 de julio y 14 de octubre de 1996 (R] 1996, 4496, 5605 y 7528) y 25 de febre-
ro del 2000 (RJCA 2000, 166); Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén de 17 de marzo de 1997
(RJCA 1997, 1694); Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 18 de junio de 1996 (RJCA 1996, 2312); Madrid de 21
de septiembre de 1996 (RJCA 1996, 1154) y 27 de febrero de 1997 (RJCA 1997, 342).

(8) Entendemos por responsabilidad solidaria con NIETO: Aquella en que “cada uno de los sujetos responsables lo es,
frente a la Administracién por el importe total de la sancién, sin perjuicio de que luego, en sus relaciones internas, pueda
exigirse participaciéon en lo ya pagado por uno de ellos. Pero lo que en todo caso queda claro es que el pago realizado por
un responsable libera a todos los demas.”, NIETO, A., Derecho Administrativo Sancionador, Tecnos, Madrid, 1993, p. 328.
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nuestro Derecho Sancionador Administrativo y que gozaba como antecedentes inmedia-
tos del articulo 153, parrafo segundo, de la Ordenanza General de Seguridad e Higiene
en el Trabajo de 9 de marzo de 1971° y del articulo 2.3 del Decreto 1860/1975, de 10
de julio, sobre procedimiento administrativo especial para la imposicién de sanciones
por infraccion de las leyes sociales'’, afiadiendo, empero, un elemento de cualificacién
del empresario principal para ser considerado responsable que no aparecia en los textos
citados, la coincidencia en la actividad. Requisito originado en la regulacion establecida
en materia de responsabilidad en los supuestos de contratas y subcontratas por el articulo
42.2 del Estatuto de los Trabajadores'".

El parrafo segundo del articulo 42.2 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, ori-
gen del actualmente vigente 42.3 LISOS, modificé los criterios de responsabilidad que en
materia de subcontratacién establecia la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden
Social de 7 de abril de 1988 en el parrafo segundo del articulo 40. Este precepto esta-
blecia frente a la responsabilidad solidaria del antiguo 153 OGSHT la responsabilidad
directa'” del empresario principal:

“Los empresarios que contraten o subcontraten la realizacion de obras o servicios corres-
pondientes a la propia actividad responden del incumplimiento de las obligaciones esta-
blecidas en materia de seguridad e higiene durante el periodo de vigencia de la contrata,
siempre que la infraccion se haya producido en el centro de trabajo el empresario princi-
pal, aun cuando afecte a los trabajadores del contratista o subcontratista.”

Reflexionar sobre el sentido del articulo 40 de la antigua LISOS, no es baladi, si adverti-
mos que uno de los puntos de critica que levant6 la LPRL es la sustitucion del mecanismo
de responsabilidad de aquél, considerado por un sector de la doctrina como de “induda-
ble sentido social”"® y til en cuanto que “la forma de resolver el reparto de responsabi-

(9) “La empresa principal respondera solidariamente con los contratistas y subcontratistas del cumplimiento de las obli-
gaciones que impone esta Ordenanza respecto a los trabajadoras que aquéllos ocupen en los centros de trabajo de la empre-
sa principal.”

(10) “En todo caso, la empresa principal sera solidariamente responsable con los contratistas y subcontratistas del cum-
plimiento de las obligaciones salariales, de la Seguridad Social y de las condiciones de Seguridad e Higiene en el trabajo,
con respecto a los trabajadores que aquéllos ocupen en el centro de trabajo de la empresa principal.”

(11) La problematica planteada por la aplicacién del articulo 153, parrafo segundo, de la Ordenanza General de Seguridad
e Higiene en el Trabajo de 9 de marzo de 1971 y su vigencia “virtual”, al menos durante un importante periodo, ante la
inaplicacion del mismo por los tribunales que habitualmente se remitian a considerar inicamente como sujeto responsa-
ble al empresario ligado por el vinculo laboral con el trabajador o trabajadores afectados por la infraccién es analizada por
DIEZ GARCIA DE LA BORBOLLA, L., “Responsabilidad de la empresa principal en el caso de contratacién o subcontrata-
cion de obras o servicios en materia de Seguridad e Higiene en el Trabajo. Consideraciones sobre el Proyecto de Ley de
Prevencién de Riesgos Laborales”, Actudlidad Laboral, num. 30, 24-30 de julio de 1995, pp. 517 a 519. En cuanto a las con-
tradiccion jurisprudencial al mas alto nivel respecto a la derogacién del articulo 153 por el articulo 42 del Estatuto de los
Trabajadores conferre ibidem, p. 520. Observemos que diversas Sentencias de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo,
entre otras de 16 de febrero y 1 de diciembre de 1990 (RJ 1990, 777 y 9702), consideraron derogado el articulo 153
OGSHT por el articulo 42 ET en cuanto al régimen de responsabilidades en materia de subcontratacion, llegando a negar
la existencia de responsabilidad solidaria, frente a otras anteriores del mismo Tribunal y Sala que lo consideraron vigente,
aun cuando adicionando el requisito de la misma actividad por aplicacién del articulo 42 ET: Sentencias del Tribunal
Supremo de 14 de diciembre de 1982 (RJCA 1982, 8011), 28 de junio de 1985 (RJCA 1985, 3935).

(12) DIEZ GARCIA DE LA BORBOLLA, L., “Responsabilidad de la empresa principal...”, cit., p. 524.

(13) Ibidem, p. 522.




lidad en los casos de concurrencia de varias empresas en el mismo centro de trabajo era
atendida satisfactoriamente”, por un sistema de responsabilidad que se interpretaba
como “un auténtico retroceso desde el punto de vista de la prevencion de riesgos labora-
les”"®, dando carpetazo a lo que se consideraba una verdadera innovacién en el ambito del
Derecho Sancionador Administrativo, instituyendo un régimen cuya valoracion final no
puede ser sino negativa'®. Por otro lado, reflexionar sobre la denominada responsabilidad
directa del empresario principal es importante en cuanto que en la actualidad un sector
de la doctrina y agentes juridicos mantienen la vigencia de este postulado.

Sin embargo, pese a lo expresado supra nuestros Tribunales no eran ni mucho menos una-
nimes a la hora de calificar la naturaleza o tipo de responsabilidad que el articulo 40 de
la LISOS imponia al empresario principal.

Un importante grupo de Sentencias al aplicar el articulo 40 de la LISOS de 1988 califi-
can de solidaria la responsabilidad del empresario principal impuesta por tal precepto'’.
Argumentando, en algin caso, tal imputaciéon de responsabilidad por derivacion del
articulo 42.2 ET, en una extraila combinacién con el precepto de la LISOS'®. No obstan-
te, dentro de este grupo de Sentencias la opcién por una lectura de imputacion de res-
ponsabilidad solidaria en el articulo 40.2 LISOS era en muchos casos mas fruto de una
inadecuada inteligencia del concepto de responsabilidad solidaria que de la negativa a
imputar una responsabilidad directa”®. Sin embargo, adviértase que la aprobaciéon de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comtn daba un poderoso instrumento para soste-
ner tal postura al albur de su articulo 130 en su numero 3, y que un sector de la doc-
trina consideraba la responsabilidad solidaria como la mds adecuada’.

(14) PARAMO MONTERO, P, “En torno al articulo 42.2 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales: la problematica de
la responsabilidad solidaria. Especial referencia a las obras de construccién.”, Actualidad Labordl, 1997, Tomo II, p. 521.

(15) DIEZ GARCIA DE LA BORBOLLA, L., “Responsabilidad...”, cit., p. 534.
(16) A juicio de PARAMO MONTERO, P, “En torno...”, cit., pp. 521y 522.

(17) Sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia, en su Salas de lo Contencioso-Administrativo de: Galicia de 13 y
14 de noviembre de 1996 (RJCA 1996, 2000 y 2223) y 13 de enero de 1997 (RJCA 1997, 138) —éste mezcla ambas res-
ponsabilidades, la directa y la solidaria—; de Madrid de 23 de noviembre de 1996 (RJCA 1996, 2395), de Castilla y Le6n
de 14 de febrero de 1997 (RJCA 1997, 1942) y Catalufia de 21 de junio de 1996 (RJCA 1996, 717),

(18) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 13 de enero de 1997,
Fundamento de Derecho II.

(19) En la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 21 de junio
de 1996, se advierte con claridad —Fundamento de Derecho I~ que la empresa principal impugna la resolucion sanciona-
dora a ella practicada sin perjuicio de las actas practicadas a las empresas contratadas en relacién con los incumplimien-
tos que afectaban a sus respectivos trabajadores, lo cual implica claramente un supuesto de responsabilidad directa y no
solidaria. Un supuesto similar ante un accidente de trabajo que genera un dualidad de procedimientos sancionadores
—empresa principal y contratada, la propia del accidentado— se advierte en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Galicia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 13 de noviembre de 1996.

(20) “Cuando el cumplimiento de las obligaciones previstas en una disposicion corresponda a varias personas conjuntamen-
te, responderan de forma solidaria de las infracciones que, en su caso, se cometan y de las sanciones que se impongan (...)"”

(21) GARCIA BLASCO, J., Infracciones y sanciones en materia laboral, Civitas, Madrid, 1989, p. 163.
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Otro grupo, entre las cuales sorprendentemente se hallan
Sentencias de Salas de los mismos tribunales que los que
mantenian la postura reseflada anteriormente, sostiene que el
articulo de referencia determina, cuando los requisitos que en
el mismo se contienen se actualizan, una imputaciéon de res-
ponsabilidad directa al empresario principal.

El debate antes resumido ha sido zanjado por el Tribunal

Supremo, si bien tardiamente, cuando ya la norma no estaba en

vigor, al fallar en Sentencia de 3 de julio de 2000, Sala de PARA LA MAYORIA DE

lo Contencioso-Administrativo (RJ 2001, 3714) que: “(...) el |7 DOCTRINA EL ART. 42.2

articulo 40, parrafo segundo (sustltuldo, por cierto, por.e,l art. DE LA LPRL ESTABLECE

42.2 delaLey 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de

Riesgos Laborales, con una redacciéon mads parecida en este LR RESPONSABILIDAD
g ' p

punto a la Ordenanza) estableci6 una responsabilidad en primer SOLIDARIA DEL EMPRESARIO

grado (Convenio 155 OIT) y no solidaria, del empresario prin-  PRINCIPAL “COMO GARANTE”

cipal de garantizar la seguridad de los trabajadores del contra- CUANDO CONCURREN LOS

tista o subcontratista cuyo incumplimiento generaba la respon- REQUISITOS EXIGIDOS

sabilidad directa en la que l16gicamente es necesaria la existencia LEGALMENTE

de dolo o culpa como elemento necesario para que pudiera ser

tenida como infraccién y sancionada administrativamente”**.

Hemos podido comprobar que la interpretacién, ya judicial,
ya doctrinal, del articulo 40 de la LISOS no fue uniforme, ya
sea porque su diccién fuera confusa®™, ya porque la creacién
de un vinculo de aquel precepto con el articulo 42.2 ET diera
lugar a interpretaciones complejas. Pues bien, vigente este
panorama normativo, no exento de criticas doctrinales” es

(22) Sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de Madrid de 12 de enero
de 1995 (RJCA 1995, 222), 1 de junio de 1996 (RJCA 1996, 798), 25 de enero y 18 de julio de 1997 (RJCA 1997, 566
y 1620) y de Andalucia de 2 de junio de 1999 (RJCA 1999, 2076).

(23) En el mismo sentido, afirmando la “existencia de una responsabilidad directa del empresario principal compatible
con la responsabilidad del empresario inmediato, siempre que se dé una doble condicién: propia actividad y producirse
en el centro de trabajo de la empresa principal.” Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
de 23 de julio de 2001, Actudlidad Laboral, nim. 2, 7 al 13 de enero de 2002.

(24) Tal confusién se aprecia también en la doctrina, como muestra la siguiente afirmacién: “La redaccién del articulo
42.2 LPRL aclara, por otro lado, el alcance del articulo 40 de la LISOS, que no especifica el caracter o naturaleza de la res-
ponsabilidad de la empresa principal”, SEMPERE NAVARRO, A.V,, GARCIA BLASCO, J., GONZALEZ LABRADA, M. y
CARDENAL CARRO, M., Derecho de la Segundad y Salud en el Trabajo, Madrid, 2* edicién, 1998, p. 189.

(25) “(...), hay que convenir que se trata de una pura responsabilidad objetiva, en la que no hay, pues, juicio de valor de
la conducta, lo que supone una anomalia, pues aquélla se traslada al empresario principal. Probablemente, se parte de la
idea de que este ultimo tiene un deber in vigilindo que le obliga a comprobar que se cumplen con los deberes y obligacio-
nes en materia de seguridad e higiene respecto de la actividad contratada y en relacién con el personal del contratista o
subcontratista si la prestacion tiene lugar en el centro de trabajo del empresario principal. Sin embargo, ello parece insu-
ficiente, si no se reconoce expresamente en una norma ese deber, fijando su alcance y contenido, lo que se agrava mas al
no aparecer en el articulo 40 ninguna mencién a circunstancias o acontecimientos que pudieran condicionar, reducir, tam-
bién aumentar, el grado de esa responsabilidad.Y es que, en realidad, un principio basico del derecho sancionador es que
solamente debe responder de una conducta el sujeto que estd obhgado a cumphr con un deber normativo y no otro, sin
que, en este supuesto, quede suficientemente claro esa necesaria imputacioén que atribuye la Ley al empresario principal
en los términos en que tiene lugar”. GARCIA BLASCO, J., Infracciones y sanciones en materia labordl, cit., pp. 162 y 163.




cuando se aprueba la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales de 8 de noviembre de
1995.

Pese a las criticas antes apuntadas y a las dudas que genera la nueva regulacion en lo que
concierne a la responsabilidad del empresario principal, no es menos cierto que existen
elementos claramente positivos en la nueva regulacion. Se explicita expresamente™ el
deber del empresario principal de vigilar el cumplimiento de la legislacién preventiva
con relacién a los trabajadores de las empresas contratadas/subcontratadas”, estable-
ciendo con ello la base o fundamento para la posterior exigencia de responsabilidad. Base
de la cual carecia la anterior imputacién de responsabilidad del articulo 40 de la LISOS.
En realidad, la LPRL establece en su articulo 24 los principios de las exigencias en mate-
ria de coordinacién empresarial ante la concurrencia en un mismo espacio fisico o cen-
tro de trabajo de varias empresas, determinando, asimismo, las obligaciones de la empre-
sa principal®.

Para la mayor parte de la doctrina el articulo 42.2 LPRL, y, por ende, el posterior 42.3
LISOS, establece la responsabilidad solidaria del empresario principal “como garante””’
cuando concurren los requisitos exigidos legalmente®, aun cuando en algtn caso se

(26) Art. 24.3 LPRL.

(27) Lo que no acaece en el articulo 23.2 de la LISOS al imponer el mismo tipo de responsabﬂidad con relacién con las
infracciones muy graves en materia de Seguridad | Soc1al lo cual le hace acreedor de las criticas de vulneracién del princi-
pio de imputabilidad dirigidas por CRUZ VILLALON: “De igual forma, resulta incompatible con el principio constitucio-
nal de imputabilidad contemplar la posibilidad de sancionar a un sujeto a quien no se le impone ni la obligacion de cuya
transgresion normativa deriva la infraccién administrativa ni siquiera se le impone un deber in vigilando del cumplimiento
de tal deber respecto de quien debe cumplirlo conforme a la legislacion laboral desde el punto de vista material. Caso
paradigmatico de inconstitucionalidad se produce, a nuestro juicio, en el caso del articulo 23.2 LISOS, cuando dispone la
sancion al empresario principal respecto de incumplimientos que se refieren a obligaciones que corresponden en exclu-
siva a la empresa contratista, sin que ni siquiera la norma sustantiva prevea forma de control o Vlgllanma por parte de la
empresa principal del cumplimiento de este tipo de obligaciones por parte de la empresa usuaria.”, CRUZ VILLALON, J.,
“Principios constitucionales del ejercicio de la potestad sancionadora en el orden social”, Justicia Laboml nimero extraor-
dinario 2001, p. 35.

(28) Sobre esta materia puede consultarse entre otros el estudio de MINARRO YANNINI, M., “Obligaciones en materia de
prevencion de riesgos en los supuestos de coincidencia fisica en un mismo lugar de trabajo de trabajadores de varias
empresas”, Aranzadi Social, num. 11, octubre de 2001, pp. 41 a 60.

(29) PERELLO DOMENECH, L., y DUQUE VILLANUEVA, J.C., “Responsabilidades administrativas: el problema de la res-
ponsabilidad solidaria”, en la obra colectiva Descentralizacion productiva y proteccion del trabajo en contratas, Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, p. 320.

(30) “(...) el articulo 42.2 LPRL fija una responsabilidad de naturaleza solidaria entre la empresa principal y los contra-
tistas y subcontratistas en relacién con las obligaciones en materia de prevencién y seguridad que afecten a los trabajado-
res de la empresa contratista en la empresa principal siempre que la infraccion de seguridad se haya producido en el cen-
tro de trabajo de esta tiltima, que se convierte asf en el escenario principal de la actividad laboral sobre el que se proyectan
este conjunto de deberes y obligaciones en materia de seguridad y salud en el trabajo.”, SEMPERE NAVARRO, A. V., GARCIA
BLASCO, J., GONZALEZ LABRADA, M. y CARDENAL CARRO, M., Derecho de la Seguridad y “Salud en el Trabajo, cit., p. 189. En este
sentido: SALA FRANCO, T. y ARNAU NAVARRO, E., Comentarios a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, Valencm 1996 p. 181.

LLUISY NAVAS, J., Derecho de la Seguridad e Higiene en el Traba]o Cedecs, Barcelona, 1996, p. 76. ABAT DINARES, J., “Tutela admi-
nistrativa de la salud laboral: requerimiento, paralizacién de trabajos, infracciones y sanciones administrativas”, en la obra
colectiva publicada por el Consejo General del Poder Judicial, Cuadernos del Poder Judicial, Madrid, 1999, p. 79. “Sin
duda la innovacién mas importante de la regulacién de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales es el restablecimiento de la
responsabilidad solidaria para el empresario principal en lugar de la responsabilidad directa puray simple que preveia el articulo 40
de la Ley 8/1988...", FERNANDEZ PASTRANA, J. M*. (direccion), Responsabilidades por riesgos laborales en la edificacion, Civitas,

Madrid, 1999, p. 333. FERNANDEZ MARCOS, L., Comentarios a la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, Dykinson, Madrid, 2001,

pp. 231y 232.




interprete o matice el sentido de tal solidaridad’’. La misma postura mantienen los
Tribunales administrativos®”

Sin embargo, un importante sector de la doctrina y de los agentes juridicos encargados
de la aplicacién de la norma han observado con recelo la regulacién instituida por la LPRL
y, consecuentemente, han procedido a su critica. Algunas de las criticas ya han sido
expuestas. Sinteticemos en dos las lineas de actuacion frente a esta norma:

Por una parte se ha criticado en si mismo el sistema de responsabilidad solidaria por con-
siderarlo contrario a los principios constitucionales que inspiran y rigen el Derecho
Sancionador Administrativo®’, argumentado que vulnera el principio de culpabilidad per-
sonal. La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Adminsitrativo, de 16
de febrero de 1990 (R] 1990, 777) es un fiel reflejo de esta postura y la traemos a cola-
ci6n a pesar de que se refiere al articulo 153 OGSHT dado que la critica va dirigida direc-
tamente al tipo de responsabilidad imputado, la responsabilidad solidaria:

»

(31) Para MOLTO estamos ante una “responsabilidad conjunta por los resultados” que la Ley “llama solidaria”. “El empre-
sario principal no es responsable solidario ‘de’ —es decir, de las obligaciones—, sino responsable solidario ‘con’ —es decir,
de los efectos del incumplimiento—", MOLTO, J.I., Prevencién de Riesgos en las Obras de Construccion, Madrid, 1998, pp. 202 y 203.
La postura de la Subdireccién General de Asistencia Técnica de la Direccion General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social es algo confusa, tal como se contiene en los CT 23/99, “Criterios técnicos para la determinacién de la responsabi-
lidad administrativa por infracciones a la normativa de prevencién de riesgos laborales”, hoja nim. 8: “En primer lugar,
bueno es recordar que el principio general es el de la responsabilidad solidaria de la empresa principal por las infraccio-
nes del contratista o subcontratista, como la consecuencia juridica del incumplimiento de la obligacién de vigilancia que
le impone el articulo 24.3 de la LPRL”. Sin embargo, se admite la posibilidad de una responsabilidad directa del empre-
sario principal, aunque no se aclara ni el fundamento de ésta ni si procede en el supuesto de que el incumplimiento afec-
te a trabajadores no propios de ésta: “Lo anterior no significa que se trate de una responsabilidad sin limites, puesto que
caven supuestos en que la infraccién, por las circunstancias concurrentes, sea imputable exclusivamente a contratista o sub-
contratista, normalmente aquellos no relacionados con la ejecuciéon del trabajo en el centro o cuando sea imposible su
control por el empresario principal (vgr.: el empresario principal puede verificar la formacién y el control de la salud de
los trabajadores de la contratista). O que quepa la responsabilidad directa del empresario principal por sus propios incum-
plimientos, sin implicacién de contratistas y subcontratistas”.

(32) Obiter dicta la ya recogida Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de julio de 2000. También la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia de 20 de enero de 2000: “(...) el articulo 42.2 de la Ley 31/1995, contiene una prescrip-
ci6n muy parecida a la que se establecia en aquel otro precepto —se refiere al articulo 40 de la LISOS—, incluso de caracter
mas riguroso, al atribuir a la empresa principal la responsabilidad solidaria con contratistas y subcontratistas del cumpli-
miento de las obligaciones en materia de prevencién de riesgos laborales en relacion con trabajadores que aquéllos ocu-
pen en los centros de trabajo de la empresa principal y siempre que la infraccién se haya producido en el centro de tra-
bajo de dicho empresario principal”. A responsabilidad solidaria como fruto del articulo 42.2 de la LPRL se refiere la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria de 1 de junio de 2000 (RJCA 2000, 1976). Sin embargo, existen
Sentencias que inducen a la confusién en este aspecto, asi la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La
Mancha, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 5 de diciembre de 1999 (RJCA 1999, 2903) para la cual el nuevo 42.2
de la LPRL no “establece un tipo de responsabilidad distinta de la anterior”.

(33) “(...), los sistemas de responsabilidad solidaria idéneos en el dmbito de la responsabilidad civil, se compadecen mal
con la responsabilidad administrativa, siempre basada en el principio de imputabilidad. Por mucho que este tipo de res-
ponsablhdad se recoja en la legislacién ordinaria —por EJemplo art. 42 LISOS— ello a nuestro juicio es incompatible con
el principio constitucional de imputabilidad de las sanciones piiblicas.”, CRUZ VILLALON, J., “Principios constitucionales
del ejercicio de la potestad sancionadora en el orden social”, Justicia Laboml en numero extraordinario sobre Comentarios
al Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, 2001, p. 35. Puede verse en el estudio de
PARAMO MONTERO un catilogo de las posturas contrarias al mecanismo de la responsablhdad solidaria en el ambito del
Derecho Sancionador, PARAMO MONTERO, “En torno al artlculo 42.2..7, cit., pp. 521 y 522. Contrario también al meca-
nismo de responsabilidad solidaria es DOMINGUEZ PEREJON: “(...), la aplicacién sistematica del mecanismo de imputa-
cion solidaria a todos los supuestos del nimero 3 del articulo 24, presenta a mi juicio un grave problema de técnica san-
cionadora, ya que puede resultar en muchos casos dificilmente conciliable con las exigencias de los principios de
culpabilidad (STC 246/1991) y de proporcionalidad que han de informar la actuacién administrativa sancionadora, pues
la aplicacién sistematica de la misma responsabilidad a dlversos sujetos impide el previo juicio de culpabilidad de cada
uno y la ponderacién del grado de culpabilidad de los mismos”, DOMINGUEZ PEREJON, C., Coordinacién de actividades preven-
tivas, estudio al que pudimos acceder por la amabilidad de su autor, p.7.




“(...) Si se entendiera en contra de lo indicado que el precepto establece una extensién de
la infraccion a empresario principal, por los incumplimientos del contratista, chocariamos
con la exigencias constitucionales indicadas, lo que conduciria a entender derogado el pre-
cepto por la Constitucion. En todo caso, la idea de la solidaridad resulta dificilmente con-
ciliable con el sentido propio de un régimen sancionador, en el que lo légico es que el
Estado sancionador imponga la sancién a todos y cada uno de los sancionados, y no a cual-
quiera de ellos (l6gicamente al mas solvente si llegara a primar una concepcioén recauda-
toria), a reserva de que luego en el ambito de sus relaciones internas se aplique entre ellos
el reconocimiento propio de la mancomunidad. La solidaridad tiene sentido aplicada a la
responsabilidad civil (vid. art. 107 del Codigo Penal), y en relacién con ella a las presta-

ciones en favor de los trabajadores devenidas del evento en que se haya producido la infrac-

cién de medidas de seguridad; mas no en relacién con la sancién misma”**.

Frente a esta postura, la mayor parte de la doctrina admite sin mayores problemas la res-
ponsabilidad solidaria en el caso especifico del ambito de la Seguridad y Salud en el
Trabajo, considerando que su instauraciéon ha sido convalidada por la doctrina del
Tribunal Constitucional®. Ademas los problemas de imputabilidad que genéricamente

(34) Por su interés reproducimos en la presente nota la argumentacion de la Sentencia citada:

“(...) lajurisprudencia de este Tribunal Supremo, como la del Tribunal Constitucional vienen aplicando al derecho admi-
nistrativo sancionador los mismos principios esenciales del derecho penal, como manifestacion ambas de una potestad
sancionadora del Estado, substancialmente unitaria. Dentro de ese marco unitario es elemento fundamental el principio
de culpabilidad, como ha recordado la Sentencia de 17 de octubre de 1989 de la Sala Especial de este Tribunal Supremo
(...), que rescindié otra Sentencia de la antigua SalaV, en la que se mantenia la existencia de una responsabilidad objetiva
de una empresa por la actuacién de sus empleados, en funcién de culpas in eligendo y vigilando como determinantes de una
sancién. Supone tal principio la exigencia primero de individualizacién de la propia conducta y después la de carcter
doloso o culposo de la conducta infractora. Tales exigencias se oponen a criterios de responsabilidad establecida en razén
de previsiones estrictamente objetivas, basadas tal vez en implicitas presunciones ex lege de culpa (mads aun si la presuncion
implicita es de las de caracter iuris et de iure), que son contrarias al derecho fundamental de presuncién de inocencia (art.
24.2 CE), como ha destacado el Tribunal Constitucional en su Sentencia 105/1988, de 8 de junio.

Asi pues, exigencia de culpabilidad en la infraccién y presuncién de inocencia suponen una barrera infranqueable a nor-
mas infraconstitucionales que establezcan supuestos de responsabilidad por una infraccion al margen de la propia con-
ducta personal: Sobre tal base es obligado examinar con cautela las normas, cuyo sentido pueda ser contrario a esos limi-
tes, buscando entre las posibles, si cabe, la interpretacion respetuosa con los mismos, aun a costa de recortar sus supuestos
aplicativos, y utilizando, si no es posible la interpretaciéon de la norma en sentido constitucional, las técnicas bien de la
derogacién por la Disposicion Transitoria Tercera CE, si son preconstitucionales, bien de la inaplicacion, si se trata de
norma de rango reglamentario (...), bien en caso extremo del planteamiento de la cuestiéon de inconstitucionalidad, si se
trata de normas con rango de Ley (...).”En idéntico sentido, la Sentencia del mismo Tribunal y Sala de 1 de diciembre de
1990 (RJ 1990, 9702), citando otras resoluciones jurisdiccionales de la misma naturaleza afirma la carencia de vigencia
del articulo 153 OGSHT, concluyendo que “la exigencia de culpabilidad en la infraccién y la presuncién de inocencia
suponen una barrera infranqueable de normas infraconstitucionales que establezcan supuesto de responsabilidad al mar-
gen de la propia conducta personal”.

(35) Conferre la jurisprudencia contenida y analizada en los estudios de: FERNANDEZ MARCOS, L., Comentarios a la Ley de
Prevencion..., cit., p. 231. GARCIA RUBIO, M.A. y GOERLICH PESET, J.M., “Las sanciones: régimen y criterios de imposi-
cién”, Justicia Laboral, nimero extraordinario 2001, p. 221, nota (12). Un estudio especifico sobre esta materia puede con-
sultarse en PERELLO DOMENECH, 1. y DUQUE VILLANUEVA, J.C., “Responsabilidades administrativas: el problema de la
responsabilidad solidaria”, cit., pp. 300 a 320. Como concluyen los autores citados después del estudio de la jurispru-
dencia constitucional: “(...) no sélo encontramos en la legislacién administrativa clausulas o reglas de responsabilidad soli-
daria, sino que ademas el Tribunal Constitucional se ha pronunciado expresamente a favor de la admisibilidad de las mis-
mas en el campo del Derecho Administrativo Sancionador”, sefialando la diferencia con el dambito penal “puesto que no
es lo mismo responder solidariamente cuando lo que estd en juego es la libertad personal (...) que hacerlo a través del
pago de una cierta suma de dinero en la que se concreta la sancién tributaria, siempre prorrateable a posteriori entre los dis-
tintos responsables individuales.”, ibidem, p. 310.




origina en el Derecho Sancionador Administrativo el mecanis-
mo de responsabilidad solidaria estan subsanados en el ambi-
to de la Seguridad y Salud en el Trabajo a través del “acota-
miento funcional (‘propia actividad’) y espacial del supuesto,
asi como la preexistencia de un deber de vigilancia estableci-

do legalmente...”*".

LA RESPONSABILIDAD
La segunda linea de ataque al articulo 42.3 de la LISOS es mas DIRECTA DEL EMPRESARIO
interesante por su derivacion practica. Ante las dificultades que PRINCIPAL SOLO SURCGE
supone la aplicacion del mecanismo de la responsabilidad soli-
daria en el ambito del Derecho Sancionador y la imposibilidad ANTE EL INCUMPLIMIENTO
de llegar a la aplicacién con el mismo de una solucion DE LAS OBI.IGI-\CIIONES
“justa”?, se procede desde el prisma de la culpabilidad a variar DE COORDINACION DEL
radicalmente la interpretacién del precepto, estableciendo un ARTICULO 24.1Y 2 DE
sistema de responsabilidades directas sobre la base del articulo LA LPRL

42.1 de la LISOS*. Responsabilidad directa que se imputara a
la empresa del trabajador, contratada o subcontratada, o a la
empresa principal en funcién de la capacidad que posean unas
u otras de adoptar o no las medidas preventivas exigibles®, lle-
gando a establecer un reparto, un catdlogo de responsabilida-
des imputables de forma directa a la empresa principal y a las

(36) GARCIA RUBIO, M.A. y GOERLICH PESET, J.M., “Las sanciones: régimen y criterios de imposicion”, Justicia Laboral,
numero extraordinario 2001, pp. 221 y 222. Refleja NIETO la admisién del mecanismo de responsabilidad solidaria en el
ambito del Derecho Sancionador Administrativo por el Tribunal Constitucional en Sentencia de 26 de abril de 1990,
Derecho..., pp. 324 a 330. Critica la Sentencia del Tribunal Constitucional 81/ 1995 de S de junio, como uno de los punta-
les de la admision de la responsabilidad solidaria, PARAMO MONTERO, P, “En torno...”, cit., p. 512. CARRETERO sefiala
que “la responsabilidad de la empresa principal respecto de la coordinacién de actividades empresariales que refiere el arti-
culo 24 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales para la subcontrata de obras o servicios correspondientes a la pro-
pia actividad podemos decir in genere que no es objetiva, siempre que la infraccién se haya producido en el centro de tra-
bajo del empresario principal.”, CARRETERO SANCHEZ, A., “Acercamiento ]urlsprudenaal a los principios informadores
del Derecho administrativo sancionador en el 4mbito laboral" Poder Judicial, ntm. 49, p. 850.

(37) “(...) la experiencia aplicativa que podemos percibir en el escaso tiempo de vigencia de este renovado procedimien-
to pone de manifiesto que con frecuencia se produce el efecto perverso consistente en que el empresario principal trasla-
da forzosamente al contratista —normalmente la parte mas débil de la relacion— la responsabilidad integra de la infraccién
mediante la simple operacién de detraer el importe de la sancién de la liquidacién correspondiente al contrato concerta-
do entre ambos, producmndose asi una concrecién de la responsabilidad indeseada y, en muchos casos, inmerecida.”,
BERNADO JIMENEZ, 1., “La Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social: Actuaciones en materia de Prevencién de Riesgos
Laborales”, en la obra colectiva La Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, Aranzadi, Pamplona, 1999, p. 198. No obstante, a ren-
glén seguido el mismo autor reconoce la “eficacia preventiva del mecanismo de la solidaridad al servir como poderoso
acicate para que el empresario principal se esmere en el ejercicio de sus funciones de vigilancia sobre el cumplimiento de
la normativa preventiva por parte de contratistas y subcontratistas...”, ibidem.

(38) “I. Las infracciones a lo dispuesto en los articulos 42 a 44 del Estatuto de los Trabajadores determinaran la respon-
sabilidad de los empresarios afectados en los términos alli establecidos.”

(39) “Tal inconveniente, a mi entender, debe poder ser obviado, existiendo para ello la alternativa de la imputacién de las
responsabilidades directas en base al numero 1 del articulo 42 (tipificado en base al concepto objetivo o econémico de
empresa) tanto a la empresa principal, como a la empleadora del trabajador afectado, o a una o a otra, dependiendo de la
concurrencia o no de conducta infractora en cada sujeto (desde el prisma de la culpabilidad), y en grado proporcional al
nivel de implicacién de cada uno. Lo determinante serd constatar quién o quiénes tienen la capacidad material (por su
posiciéon de soberania o de dominio) para adoptar la medida exigida por la normativa de prevencién, o como sefialan
J. ALVAREZ FERNANDEZ y J. R. SECO RUIZ-BRAVO, las obligaciones preventivas deben atribuirse al empresario con capa-
cidad de crear u ordenar las condiciones de trabajo y aplicar las correspondlentes medidas protectoras y preventivas sobre
ellas, y la exaccién de responsabilidades serd proporcmnal al juicio de desvalor que, en cada caso, merezca la conducta del
infractor.”, DOMINGUEZ PEREJON, C., Coordinacién. .. ,pp- 77y 8.
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contratadas®. En esta misma postura, otros autores mantienen la existencia junto a la res-
ponsabilidad solidaria de otra responsabilidad, esta vez directa, del empresario principal
“cuando la infraccién no fuera imputable a la empresa contratada, sino que lo fuera uni-
camente a la empresa principal”, no siendo 6bice a tal responsabilidad “el hecho de que
los trabajadores afectados no pertenezcan a su plantilla, habida cuenta de la amplitud del
concepto de ‘empresario infractor’”*.

A mi juicio, esta tesis subvierte la regulacion del articulo 42.3 de la LISOS, desnaturali-
zandola, volviendo al criterio de la responsabilidad directa que establecia el articulo 40
de la LISOS de 1988 y que la LPRL expresamente derogé. Sin duda, el sentir expresado
supra de juzgar la “nueva” regulacién como un paso atrds, como una regresion, influye
en el mantenimiento de la tesis expuesta. Sin embargo, ya no por el peso de la opiniéon
doctrinal arriba destacado, sino simplemente por la lectura de la norma, no es admisi-
ble esta interpretaciéon que obvia la claridad de la diccidn del articulo 42.3 de la LISOS
de 4 de agosto de 2000 y que efectia una interpretacién extensiva e incluso analégica
de la norma, prohibida en el Derecho Sancionador*. El mantenimiento de esta tesis
supone imputar una responsabilidad que, justa o injustamente, la ley no imputa, al igual
que acaece con idéntico grado de justicia o injusticia en el supuesto de los fabricantes,
importadores o suministradores, coordinadores de seguridad y salud en las obras de
construccion, etc. Asi como en otros colectivos a los que la ley impone obligaciones,
relegando a otros ambitos la actuacién sancionadora. En este supuesto, no se adopta una
solucién tan drastica pero si se limita la responsabilidad de la empresa principal a la
solidaridad. En realidad, lo que nos resefian estos autores es que es injusta la imputa-
cién de responsabilidad ya no a la empresa principal sino a la empresa del trabajador
por incumplimientos de la normativa de Seguridad y Salud en el Trabajo que la misma
no puede prevenir ante la ausencia de dominio sobre las condiciones de trabajo, advir-
tiendo la ausencia de culpabilidad del empresario del trabajador afectado por la infrac-
cién. Sin embargo, y sin entrar a enjuiciar la bondad del sistema de lege data cabe obser-
var con el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia que llevada al extremo esta tesis

(40) “El reparto de responsabilidades, en principio (a salvo de la de las implicaciones concretas de la conducta de cada
empresa) quedaria del siguiente modo: el incumplimiento de todas las obligaciones relacionadas con el lugar o centro de
trabajo (comunicacién de apertura, sefalizacién, medidas de emergencia y de evacuacién, proteccién contra incendios,
etc.) serian imputables a la empresa principal, el incumplimiento de las obligaciones especificas con respecto a los traba-
jadores (formacién, informacion, constitucién y funcionamiento de los servicios de prevencién, derechos de participa-
cién de los representantes de los trabajadores, vigilancia de la salud, etc.) a cada empresa con respecto a sus propios tra-
bajadores; y las obligaciones de seguridad relativas a las condiciones de trabajo concretas, solidariamente a la principal y
a la empresa empleadora (deficiencias relativas a protecciones colectivas y personales) salvo que la posicién de dominio
sobre la medida concreta corresponda en exclusiva a una de las empresas, en cuyo caso ella serd la responsable.”,
DOMINGUEZ PEREJON, ibidem, p. 8. En las pdginas siguientes se establece un cuadro de reparto de responsabilidades. Un
esquema de reparto similar propone PARAMO MONTERO, P, “En torno....”, cit., pp. 514 a 516.

(41) BERNARDO JIMENEZ, I, “La Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social: Actuaciones...”, cit., p. 199. En el mismo sen-
tido, imputa a la empresa principal responsabilidad directa “por infracciones sélo a ellas imputables, cualquiera que sea
el trabajador afectado por la infraccion (art. 4 Ley 31/1995), en la medida en que ejerce el control de la obra o de parte
de ella y en los términos descritos anteriormente.”, PARAMO MONTERO, P, “En torno...”, cit., p. 515.

(42) SUAY RINCON, J., Sanciones Administrativas, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1989, p. 181.




supone exonerar al empresario de las obligaciones que le impone la norma respecto de
sus propios trabajadores*

La responsabilidad directa del empresario principal solo surge, dentro del ordenamiento
sancionador administrativo de la Seguridad y Salud en el Trabajo ante el incumplimiento
de las obligaciones que en materia de coordinacion establece el articulo 24 en sus apar-
tados nimeros 1 y 2** ¥*. Infraccones que tienen una expresa tipificaciéon legal y en las
cuales se concreta con meridiana claridad los posibles sujetos responsables*. El sistema
de responsabilidad querido por la norma es claro, sea o no el mejor. En el supuesto de
incumplimiento de los deberes resefiados en los ntiimeros 1 y 2 del articulo 24 de la
LPRL, se aprecia la responsabilidad directa por mor de los preceptos citados supra. En el
supuesto de incumplimiento del deber inserto en el articulo 24.3 el articulo 42.3 de la
LISOS impone la responsabilidad solidaria*

(43) Asi, ante las alegaciones de la empresa subcontratada y vinculada laboralmente como trabajador de ausencia de infor-
macién de la situacién de peligro dada su condiciéon el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, en Sentencia de 26 de marzo de 1998 (RJCA 1998, 799) resefia: “1° La proteccion eficaz en materia de
seguridad e higiene en el trabajo establecida (...) es un derecho del trabajadores derivado del contrato de trabajo y, por
tanto, constituia un deber de obligado cumplimiento para la sancionada el conocimiento de las condiciones de seguridad
del concreto lugar de trabajo donde trabajaban sus operarios. (...). 2° S6lo desde el conocimiento de las condiciones de
trabajo de sus operarios podia haber adoptado la sancionada, las medidas necesarias en orden a prevenir los riesgos que
afectan a la vida, integridad y salud de los trabajadores. No exonera de responsabilidad a la mercantil las alegaciones en
torno a la falta de informacion por tratarse de empresa subcontratada o el error del coordinador técnico perteneciente a
otra empresa, dado que era imposible la adopcion de las medidas citadas y el control de las condiciones de ejecucion del
trabajo, si el empresario desconocia totalmente las condiciones en que desarrollaban los trabajadores sus tareas. De forma
inequivoca debe concluirse que el empresario no adopté ninguna medida de seguridad ni de vigilancia en aras a la pro-
teccién de sus trabajadores desplazados para el desarrollo de sus tareas a una empresa distinta a la que pertenecian”.

(44) Conferre junto a los estudios que aqui se citan la Ponencia presentada a las Jornadas sobre el papel de Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social —Lanzarote, 7 y 8 de junio de 2001—, LARA RUIZ, J. A., “La coordinaciéon de riesgos laborales:
una obligacion juridica auténoma. Significado y alcance”.

(45)Y aun en esta materia existe controversia, puesto que un importante sector de la doctrina mantiene sobre la base de
la aplicacién del articulo 130.3 LRJAP-PAC la existencia de responsabilidad solidaria. Esta controversia, las posturas y
argumentos de cada una de las posturas enfrentadas, es convenientemente sintetizada por MINARRO YANNINI, M.,

“Obligaciones en materia de prevencién de riesgos laborales en los supuestos de coincidencia fisica en un mismo lugar
de trabajo de trabajadores de varias empresas”, Aranzadi Social, nim. 11, octubre de 2001, pp. 52 a 57. Con la autora citada
nos inclinamos por considerar que cada uno de los empresarios concurrentes respondera de la infracciéon cometida, ibi-
dem, p. 55. Adviértase, empero, que el criterio de la Subdireccion General de Asistencia Técnica de la Direccién General de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social es matizadamente diverso, tal como se resefia en los “Criterios técnicos para la
determinacion de la responsabilidad administrativa por infracciones a la normativa de prevencién de riesgos laborales”,
hoja nam. 4: si el incumplimiento de las infracciones tipificadas en los nimeros 47.13 y 48.9 de la LPRL —hoy 12.13 y
13.7 de la LISOS— es total y de todas las empresas inmersas en el mismo centro de trabajo, “responderan solidariamente
todos los empresarios que compartan el centro de trabajo como dispone el articulo 130.3, parrafo primero, de la LRJAP-
PAC”.

(46) Arts. 12, apartados 13 y 14, y 13, apartados 7 y 8, de la LISOS:

(47) Un esquema similar de responsabilidad parece haberse impuesto en el ambito del recargo de prestaciones por falta
de medidas de seguridad: “(...) el contratista responde siempre del recargo de prestaciones por accidente de trabajo o
enfermedad profesional debidos a falta de medidas de seguridad pero el empresario principal o comitente s6lo respon-
de de este recargo, respecto de los trabajadores del contratista o subcontratista cuando, ademas de ser las obras de su pro-
pia actividad haya participado en la infraccién de las normas de segurldad SALINAS MOLINA, E, “Contratas y sub-
contratas en la jurisprudencia unificadora”, Revista de Derecho Social, nim. 5, p. 37. SEMPERE y MARTIN JIMENEZ advierten
en su estudio sobre la jurisprudencia dos criterios: uno tradicional conforme al cual no responde la empresa principal y
el vigente que decreta “la condena solidaria a ambos empresarios siempre que contraten obras o servicios de la misa acti-
vidad, que el accidente se produzca en el centro de trabajo de la empresa principal y, en fin, siempre que las normas de
prevencion, vigilancia y control hayan sido asumidas contractualmente por la empresa principal. Y ello, aunque se trate de
una Administracién Pablica que actde como empresario.”, SEMPERE NAVARRO, A.V., y MARTIN JIMENEZ, R., El Recargo de




Sin embargo, pese a lo expuesto, ain no queda agotada la problematica alrededor de la
responsabilidad en los supuestos de contratas y subcontratas.

3. EL CONCEPTO DE EMPRESARIO PRINCIPAL

La primera cuestion a resolver no es sino la delimitacién del propio concepto de “empre-
sario principal” en la LPRL y en la LISOS. Las tesis al respecto son muy variadas tanto en
la doctrina como en los érganos judiciales. Para algunos autores, empresario principal es
unicamente “la primera comitente en la cadena de contratacion”*®. Para otros, la condi-
ci6n de empresario principal se asume al efectuar una contrata o subcontrata, no siendo
exclusiva del primer comitente, lo que implica que en el supuesto de una cadena de suce-
sivos contratistas o subcontratistas, todos los comitentes adquiririan la condicién de
principales®, asumiendo, a su vez, todos ellos respecto de los que se encontraran en un
eslabon inferior de la cadena el deber de vigilancia del articulo 24.3 de la LPRL vy, por
tanto, la responsabilidad solidaria ante su incumplimiento establecida en el articulo 42.3
de la LISOS™. Esta ultima interpretacion, la mds acertada a mi juicio, no sélo porque coin-

Prestaciones, Aranzadi, Pamplona, 2001, pp. 92 y 93. Incluso puede en el ambito del recargo de prestaciones la existencia de
Sentencias aisladas en las que se condena al empresario principal —ibidem, pp. 96 y 97—, sobre la base de un concepto disi-
mil del de la LISOS de empresario infractor: “No cabe duda que la determinacién del empresario responsable del pago de
recargo de prestaciones en los supuestos de contratas y subcontratas tiene mucho que ver con la opcién que se haya ele-
gido en cuanto a la naturaleza del recargo. Si éste se asimila a las sanciones administrativas, es decir, si se entiende inclui-
do en el dambito del ius puniendi del Estado, la consecuencia logica derivada de la interpretacién restrictiva de ésta sera que
solo el empresario del trabajador accidentado es responsable del pago del recargo. Por el contrario, si se entiende que esta
institucién tiene encaje adecuado en las indemnizaciones, responsables de éstas seran las empresas que hayan generado el
riesgo causante de las lesiones del trabajador. Por tltimo, si el recargo se configura como una clausula penal de origen
legal, la obligacion del pago del recargo recaera, al igual que en el caso anterior, en el empresario causante del riesgo
del accidente, debiendo entenderse que dicha obligacién se transmite automaticamente (total o parcialmente) en los
casos que un trabajador preste sus servicios en una empresa distinta de aquella con la que esta vinculado contrac-
tualmente”, ibidem.

(48) PARAMO MONTERO, P, “En torno...”, cit., p. 511. Para el autor, en el sector de la construccién en el supuesto de
que “no haya empresa pr1nc1pal y que la propledad contrate directamente con varios contratistas segun la fase de la obra,
(....)no puede aplicarse el presente precepto” —se refiere al articulo 42.2 de la LPRL—, ibidem. En el mismo sentido, GARCIA
NINET, J.I., “Obligaciones y responsabilidades en materia de seguridad y salud laboral en los supuestos de contratas y sub-
contratas. Consideraciones en torno al articulo 24 (coordinacion de actividades empresariales) de la Ley de Prevenciéon de
Riesgos Laborales”, en la obra colectiva Descentralizacion productiva..., cit., p. 294.

(49) Siguiendo a GOERLICH, SALCEDO considera “acertada la interpretacion (...) que senala que tal obligacion afecta a
los sucesivos empresarios que puedan adquirir la condicién de principales, utilizando como argumento fundamental el
hecho de que comparten un mismo lugar de trabajo, con lo que el empresario principal vigilard a sus contratistas y éstos
lo haran respecto de los posibles subcontratistas”, SALCEDO BELTRAN, M. del C,, El deber de proteccwn empresarial de la Seguridad
y Salud de los Trabajadores, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 114. En contra GARCIA NINET: “la exigencia de que la infraccién se
haya producido en el centro de trabajo de la empresa principal hace que la responsabilidad solidaria sélo quepa exigirla
al empresario principal y no a toda la cadena de contratistas y subcontratistas, sino al principal con el concreto empresa-
rio del trabajador afectado precisamente por la infraccién de la normativa de prevencion”, ibidem.

(50) “El empresario que contrate o subcontrate tareas de su propia actividad y que se realicen en su centro de trabajo,
(...), debe vigilar el cumplimiento de las normas de prevencién por los contratistas y subcontratistas, de los incumpli-
mientos que se produzcan. A su vez, el contratista también responde cuando el incumplimiento sea de un subcontratista,
pudiendo sostenerse al respecto, la existencia de un auténtico encadenamiento de responsabilidades.”, ALFONSO
MELLADO, C.L., Responsabilidad empresarial en materia de sequridad y salud laboral, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 109.
Idénticamente: “(...), de existir una cadena de contratacion entre varios empresarios —contratistas y subcontratistas— la res-
ponsabilidad se extiende a todos ellos en cadena”, SALA FRANCO, T. y ARNAU NAVARRO, F., Comentarios a la Ley de Prevencion
de Riesgos Laborales, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 181. En un sentido similar parece pronunciarse LLUISY NAVAS: “Dicha
ley tiende a establecer las obligaciones y responsabilidades prevencionistas a todos los empresarios concurrentes al lugar




cide con la literalidad del articulo 24.3 de la LPRL®', sino por-
que es la que mds se acomoda a una interpretacion finalista o
teleoldgica de los preceptos aqui estudiados. La intencién del
legislador es vincular al comitente con sus contratistas o sub-
contratistas, asegurando una verdadera linea o cadena de res-
ponsabilidades cuya ruptura supondria el favorecimiento de
conductas elusivas de las obligaciones preventivas que el legis-
lador obviamente no busca. Por lo demas, la imputacion de
responsabilidad solidaria en cadena ha sido admitida por el LA RESPONSABILIDAD DE
Tribunal Supremo en el.amblto dg una figura juridica muy LA EMPRESA PRINCIPAL SE
cercana al Derecho Sancionador, si es que no es puramente

sancionadora, como el recargo de prestaciones por falta de ACOTA GEOGRAFICAMENTE

medidas de seguridad®. A'SU CENTRO DE TRABAJO
ENTENDIDO COMO

En el sector de la Construccién, la regulacion instituida por el ESPACIO FiSICO DONDE

RD 1627/1997, de 24 de octubre, por el que se establecen SE PRESTA EL TRABAJO Y
disposiciones minimas en materia de seguridad y salud en las SOMETIDO AL CONTROL
obras de construccién, ha venido a complicar esta situacién

puesto que si bien de una parte identifica al contratista con el DEL EMPRESARIO
empresario principal®. Por otra, atribuye a los “contratistas y PRINCIPAL
subcontratistas”, por igual, en funcién de su posicién en la

cadena de contratacion, las “obligaciones sobre coordinacién

de actividades previstas en el articulo 24 de la LPRL"** y la res-

ponsabilidad de “la ejecucion correcta de las medidas preven-

tivas en el plan de seguridad y salud en lo relativo a las obli-

gaciones que les correspondan a ellos directamente o, en su

caso, a los trabajadores auténomos por ellos contratados™,
imponiendo a aquellos la responsabilidad solidaria “de las

de trabajo, cualquiera que sea la causa de concurrencia: empresa principal, contratistas y subcontratistas, empresas concu-
rrentes fisicamente en un lugar”, LLUISY NAVAS, J., Los procedimientos administrativos de Infraccion y Liquidacion de Trabajo y Seguridad
Social, Cedecs, Barcelona, 1997, p.76.

(51) “Las empresas que contraten o subcontraten con otras...”

(52) En la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 5 de mayo de 1999 (RJ 1999, 4705), se recoge un
supuesto en el que se confirma la solidaridad en el recargo de la empresa del trabajador accidentado —pintor especialista
que efectuaba en el momento del accidente labores como tal— con la empresa que subcontraté su actividad y con la pri-
mera comitente o empresa que contraté a la segunda de las citadas para que le efectuaran labores de pintura en su nave de
caldereria. También aparece una cadena de empresas responsables —promotor, empresa principal y empresa subcontratada—
en el supuesto dirimido por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sala de lo Social, de 9 de junio de
1997 (AS 1997, 4836).

(53) Al definir al subcontratista el articulo 2°, apartado i), del mencionado RD explicita: “la persona fisica o juridica que
asume contractualmente ante el contratista, empresario principal, el compromiso de realizar determinadas partes o insta-
laciones de la obra, con sujecion al proyecto por el que se rige su ejecucion”.

(54) Art. 11.1, apartado c).

(55) Art. 11.2, parrafo primero, del RD 1627/1997.




consecuencias que se deriven del incumplimiento de las medidas previstas en el plan, en
los términos establecidos en el apartado 2 del articulo 42 de la LPRL"*". Preceptos cuya
interpretacion cohonestada refuerzan, a pesar de su ambigua redaccion, la tltima inter-
pretacion aludida.

4. LOS REQUISITOS DE LA RESPONSABILIDAD EX ARTICULO 42.3 DE LA
LISOS

La responsabilidad administrativa del empresario principal tanto en la imputacién de la
responsabilidad directa de la LISOS de 1988, como en la actual, ha exigido la concu-
rrencia de una serie de requisitos acumulativos cuya exégesis ha dado lugar a una varie-
dad de respuestas, generadoras en algtin caso de grave inseguridad juridica. Expongamos
los requisitos exigidos normativamente a la luz de la respuesta de los tribunales:

R) La infraccion ha debido haber acaecido en el centro de trabajo de la empresa principal

La responsabilidad de la empresa principal queda acotada geograficamente a un espacio
definido: su centro de trabajo. Es alli donde la conculcacién de su deber de vigilancia
supone la imputacion de la correspondiente responsabilidad. Fuera del centro de traba-
jo no existe tal responsabilidad®. Fuera del centro de trabajo, aun cuando se utilicen
maquinaria, equipos o productos del empresario principal, no se extiende esta obliga-
cién de vigilancia, restando tan sélo las obligaciones que impone el articulo 24.4 de la
LPRL*®. El concepto de centro de trabajo que mantienen los Tribunales es amplio, va mas
alld del dibujado en el articulo 1.5 del ET. Centro de trabajo es equivalente a “lugar de
trabajo”*’, “espacio fisico donde se presta el trabajo y sometido al control del empresa-
rio” principal®®. Coherentemente con tal amplitud conceptual se considera que las
empresas de actividad itinerante tendran el centro de trabajo “alli donde la construccién
o montaje se realicen (...), aunque se valgan de elementos estructurales previamente

(56) Art. 11.2, parrafo segundo.

(57) Recordemos la ya citada Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 20 de enero de 2000, para que con-
curra la responsabilidad del articulo 42.2 de la Ley 31/1995 es necesario que junto a los otros requisitos legales “la infrac-
cién se haya producido en el centro de trabajo de dicho empresario principal”.

(58) Precepto que imputa al empresario principal las obligaciones del articulo 41.1 de la LPRL para los fabricantes, impor-
tadores y suministradores.

(59) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de enero de 1997 (RJCA
1997, 138). Un concepto legal de lugar de trabajo hallamos en el articulo 2° del RD 486/1997, de 14 de abril, sobre dis-
posiciones minimas de seguridad en lugares de trabajo: “1. (...) se entenderd por lugar de trabajo las areas del centro de
trabajo edificadas o no, en que los trabajadores deben permanecer o a las que puedan acceder en razén de su trabajo. Se
consideran incluidos en esta definicién los servicios higiénicos y locales de descanso, los locales de primeros auxilios y
los comedores. 2. Las instalaciones de servicio o proteccién anejas a los lugares de trabajo se consideran como parte inte-
grante de los mismos”.

(60) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 12 de enero de 1995
(RJCA 1995, 222).




manufacturados por ellos en otro lugar, que, sin duda, también es centro de trabajo
suyo”*.Y es que el centro de trabajo no tiene por qué coincidir con el domicilio social,
puesto que “es alli donde se desarrolla la actividad con organizaciéon especifica donde se
encuentra el centro o uno de los centros de trabajo de la empresa”®. Llegando en algtn
supuesto a identificarse centro de trabajo con “la finca de su propiedad sobre la que se

cimentaba la obra”®, superando incluso el ya amplio concepto de lugar de trabajo.

Sin embargo, tal amplitud tiene sus restricciones, no se considera centro de trabajo de la
empresa municipal el de la contratista que efectuaba el servicio para el cual fue contrata-
da por la primera®.

B) La infraccion ha de cometerse durante la vigencia de la contrata

La infraccién ha de producirse durante la vigencia de la contrata. No obstante, “no debe
entenderse esta acotacion referida al periodo concertado formalmente para la ejecucién
de la obra o servicio, sino al momento efectivo de la realizacién de los trabajos contrata-
dos, aunque éste no coincidiera precisamente con aquél”®. De esta forma no existird res-
ponsabilidad una vez extinguida ésta cuando a la empresa subcontratada sucede otra®’.

C) Las empresas principal o comitente y contratada o subcontratada han de concurrir en la misma actividad

Es éste el requisito cuya apreciacién mayor género de dudas plantea en el estudio de la
jurisprudencia espafiola. Observemos que el condicionante “propia” o “misma activi-
dad” no es exclusivo de la responsabilidad administrativa en materia de prevencién de
riesgos salariales, sino que, muy por el contrario, ha sido y es utilizado con tal caracter
para la determinacién de la concurrencia de responsabilidad en materia de responsabili-
dades laborales, especialmente salariales e indemnizatorias, y de Seguridad Social por
muy diversas normas. El concepto de propia actividad, merecedor por su ambigtiedad y
trascendencia de un estudio especifico, posee un caracter interdisciplinario, siendo las
Sentencias que mejor han llegado a precisarlo las Sentencias del Tribunal Supremo, Sala
de lo Contencioso-Administrativo, de 2 de diciembre de 1987 (RJ 1987, 9274) y de 18

(61) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, Sala de lo Social, de 9 de enero de 1998 (AS 1998, 134).

(62) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 3 de diciembre de
1996 (RJCA 1996, 2288).

(63) Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 7 de octubre de 1997 (RJ 1997, 7209).

(64) Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 23 de julio de 2001, recogida en Actualidad
Laboral, ntimero 2, 7 al 13 de enero de 2002, ref. 38.

(65) BERNARDO JIMENEZ, 1., “La Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social...”, cit., p. 197.
66) La empresa sucesora no asume responsabilidad alguna por las infracciones en materia de Prevencién de Riesgos
P P g p g

Laborales de la sucedida, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de
6 de julio de 1996 (RJCA 1996, 1054).




de enero de 1995 (RJ 1995, 514). Sentencias cuya influencia en el dmbito de estudio en
el que nos encontramos es indudable, siendo citadas expresamente por Sentencias del
orden contencioso-administrativo como pautas de esencial referencia®’.

Para las sentencias relacionadas, estamos ante la realizaciéon de obras y servicios corres-
pondientes a la propia actividad de la empresa comitente cuando se trata de “obras o ser-
vicios que pertenecen al ciclo productivo de la misma, esto es, los que forman parte de
las actividades principales de la empresa”®®, entendiendo por ciclo productivo, “el com-
plejo de operaciones normal e integramente necesarias para obtener un resultado, en el
cual se identifica el fin de la empresa”®. El criterio que determina la coincidencia en la
actividad es, a juicio del Tribunal Supremo, mas que la inherencia al fin de la empresa “la
indispensabilidad para conseguirlo””’. En suma, estaremos ante contratas o subcontratas
de este tipo cuando de no haberse concertado la contrata o subcontrata, “la obras o ser-
vicios debieran realizarse por el propio empresario comitente so pena de perjudicar sen-
siblemente su actividad empresarial”. Se asume, por tanto, un concepto in extenso de con-
tratas correspondientes a la propia actividad de la empresa. “Sélo quedarian fuera las
obras o servicios contratados que estén desconectados de su finalidad productiva y de las
actividades normales de la misma”’'. Para que se cumpla el requisito de la “propia acti-
vidad” no es necesario que se trate de empresas adscritas al mismo “grupo sectorial labo-
ral (...), pues puede tratarse de industrias diferentes y, no obstante, por la variedad de
cometidos de la principal, coincidan esencialmente con los de la auxiliar y sean propios
de ella”””.

Sin embargo, el propio Tribunal Supremo advierte que la aplicacién de un criterio amplio
en la interpretacion del concepto “propia actividad” no puede llegar a desvirtuar el sen-
tido del precepto.Y si el legislador ha establecido como limitacién que se trate de obras
y servicios comprendidos en la propia actividad del empresario comitente, es porque no
todas o casi todas las contratas o subcontratas estaran normalmente relacionadas con el
desarrollo de la actividad de aquél.

Estas dos premisas: interpretaciéon amplia del concepto de “propia actividad”, pero sin
que tal diluya la existencia de la limitacién legal, llevan al Tribunal a una tercera conclu-
sién: “la solucion a la problemadtica apuntada, solo puede venir dada por el examen cui-
dadoso y especifico de cada supuesto concreto”.

(67) Vig.: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 29 de
mayo de 2000 (RJCA 2000, 1605).

(68) Sentencia de 18 de enero de 1995, Fundamento de Derecho II.

(69) Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de diciembre de 1987, Considerando IV de la Sentencia apelada, recogido por
el Tribunal Supremo.

(70) Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero de 1995.
(71) Ibidem.

(72) Recogiendo la doctrina del Tribunal Central de Trabajo, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, Sala
de lo Social, de 30 de junio de 1997 (AS 1997, 2795).




Esta tltima conclusién, ha dado pie a una casuistica judicial no
sélo no uniforme sino en ocasiones contradictoria’, cuya
mera exposicion por la doctrina da lugar a resultados real-
mente sorprendentes’®. Incluso cifiéndonos a la esfera propia
de este estudio, los resultados son dificiles de admitir.

Se considera que empresa principal y contratada coinciden en LA INFRACCION DEBE
la “propia actividad” en los siguientes supuestos: PRODUCIRSE DURANTE LA
VIGENCIA DE LA CONTRATA,
— Dentro del ambito de la construccién, empresas que efect- REFERIDA NO AL PERiODO
en labores complementarias, necesarias para la finalizacién y
entrega acabada de la obra. Se considera, en consecuencia, que CﬂNTRA'II'ADﬂ PARA LA
concurre el requisito de la “propia actividad”: cuando la prin- EJECUCION DE LA OBRA
cipal estd encargada de la ejecucién de la obra y la empresa SINO AL MOMENTO
subcontratada se dedica a labores de instalaciéon y montaje EFECTIVO DE REALIZACION
especificas’®; cuando la empresa principal y contratada ejecu- DE LOS TRABAJOS
tan fases o acciones especificas dentro de la misma obra —alba- CONTRATADOS

fileria y encofrado’, realizacién de la obra y montaje de anda-
mios en la misma’, realizacién de la obra y albafileria’®,
realizacion de la obra y ejecuciéon de estructuras de hormi-
goén’’, ejecucion de unas naves y pintura de las mismas®, rea-
lizacién de una obra e instalacion eléctrica de la misma®'—.

(73) En el mismo sentido, TOLOSA TRIBINO, C., “La responsabilidad empresarial por contratas y subcontratas”, Relaciones
Laborales, nim. 13, julio de 1998, p. 11. En el citado estudio puede hallarse un apretado compendio de supuestos analiza-
dos por los Tribunales Superiores de Justicia durante el afio 1996, ibidem, p. 13.

(74) Conferre una sintesis de los indicios interpretativos para la doctrina del concepto “propia actividad” en el estudio de
TOLOSATRIBINO, C., “La responsabilidad...”, cit, p. 11. Recoge una jurisprudencia posterior y en muchos casos claramente
contradictoria: PEREZ CAPITAN, L., “Una aproximacién al estudio de la responsabilidad derivada en materia de cotizacién
a la Seguridad Social”, Aranzadi Socidl, ntim. 18, enero de 1999, pp. 65 a 68.

(75) Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de julio de 2000, ya citada —empresa encargada de la ejecucién de un pabellén
deportivo y empresa que procede a la instalacion de la cubierta del mismo—.

(76) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 14 de noviembre de
1996 (RJCA 1996, 2223).

(77) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 18 de julio de 1997
(RICA 1997, 1620).

(78) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 9 de octubre de
1998 (RJCA 1998, 4478).

(79) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 12 de enero de 1995
(RICA 1995, 222).

(80) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, Sala de lo Social, de 9 de enero de 1998 (AS 1998, 134) en
relacién a la imputacién de un recargo de prestaciones por falta de medidas de seguridad.

(81) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 14 de febre-
ro de 1997 (RJCA 1997, 1942). En este supuesto, la argumentacién de la empresa para fundamentar la identidad de acti-
vidad es mas elaborada: Se sigue un “criterio funcional amplio” para dirimir la coincidencia en la actividad, bastando con
que la actividad subcontratada “pueda incluirse en el circulo de la actividad de la empresa principal o contratista”. Y en
este caso, “ha quedado acreditado que la actividad realizada por el trabajador accidentado se realizaba en el centro de tra-
bajo de la recurrente, y que existia un contrato en virtud del cual la empresa subcontratista estaba obligada a desarrollar
en la obra citada la ejecucion de los trabajos de instalacion eléctrica de la misma, bajo la direccién técnica de la obra, pre-




—También dentro del dmbito de la construccién se considera “propia actividad” las labo-
res de promocién-construccién y construccion aun cuando en la obra en la que se hayan
materializado las infracciones la empresa considerada como principal se limite a activi-
dades de promocion®.

— Por tltimo, se considera “propia actividad” en un sentido amplio las labores de man-
tenimiento eléctrico de una empresa imbricada en el sector quimico, concretamente “a
la fermentacion y sintesis de productos antibiéticos”, cuando el accidente de trabajo del
operario de mantenimiento eléctrico acaece como consecuencia de las quemaduras por
las radiaciones emitidas por los germicidas puesto que “ha de considerarse que la activi-
dad que desarrollaba el trabajador cuando sufri6 el accidente no era ajena, sino por el
contrario, pertenece al ambito especifico de la actora y entra dentro del concepto de pro-
pia actividad”®.

No tienen, por el contrario, la misma actividad:

— Las empresas que dedicadas a una actividad diversa de la de construccion o de la rea-
lizacién de instalaciones mediante obra, contratan a otra para la realizaciéon de una obra
en su centro de trabajo: ya sea la realizaciéon de unas estructuras metalicas*, la reforma o
construccién de un edificio destinado a centro comercial donde se realiza o realizara la
actividad de gran almacén de la comitente —puesto que “la actividad de construccién es
diferente de la comercial”—*, la reparacién e impermeabilizacién de la cubierta de una
nave industrial que se destina a taller de una entidad dedicada a la construccion de naves
militares®.

dicandose el accidente con ocasion de estar realizando el montaje de la instalacion eléctrica en el techo del recinto del
interior de un chalé, empleando un andamio modular metdlico, propiedad de la recurrente y que estaba instalado con
anterioridad (...)".

(82) “Negar la identidad de actividad que exige el precepto entre una empresa inmobiliaria dedicada a la promocion y
construccién de viviendas y la empresa constructora es negar lo evidente”, Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 28 de octubre de 1996 (RJCA 1996, 1474), —adviértase que en este
supuesto la empresa promotora actuaba sélo como tal, puesto que parece que no poseia operario alguno en la obra— Un
supuesto similar respecto de una empresa dedicada a la promocién-construccién que encarga a una empresa la ejecucion
como contratista de unas viviendas que ella promueve a otra entidad. El Tribunal Supremo en Sentencia de 7 de octubre
de 1997 (RJ 1997, 7209) considera la existencia de responsabilidad administrativa en la primera empresa que en esta
obra acttia s6lo como promotor. Un supuesto similar, llegando a confirmar la imposicién de sanciones por falta de medi-
das de seguridad al promotor contiene la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 12
de noviembre de 1996, Actudlidad Laboral, ntim. 15, 7 a 13 de abril de 1997, referencia 482.

(83) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 21 de enero
de 1999, Actudlidad Administrativa, 169/1999.

(84) Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 14 de diciembre de 1982 (R] 1982,
8011).

(85) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 29 de mayo
de 2000 (RJCA 2000, 1605) referida a la construccién de un centro comercial nuevo y Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Cataluia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 27 de septiembre de 1999 (RJCA 1999, 3067), referi-
da a las obras de reforma de un centro ya existente.

(86) Sentencia de 3 de diciembre de 1996, Sala de lo Contencioso-Administrativo, del Tribunal Superior de Justicia de
Murcia (RJCA 1996, 2288).




— Diversamente a lo expresado en el grupo de Sentencias del apartado anterior no consi-
dera que promocién y construccion sean la misma actividad tanto el Tribunal Superior
de Justicia de Cantabria en su Sala de lo Contencioso-Administrativo de 30 de septiem-
bre de 1997% y 1 de junio de 2000*, como el Tribunal Superior de Justicia de Aragén en
la misma Sala en Sentencia de 1 de junio de 1999%.

Como hemos podido comprobar la variedad de criterios es, sobre todo en relacién a la
relacién promocién-construccién, real. Y aun comprobariamos que es mas inquietante la
situacion si trajéramos a colaciéon las Sentencias que sobre el concepto de “propia activi-
dad” se han vertido en el orden social’. Tal situacién sélo puede ser solventada a través de
una modificaciéon de la legislacion vigente en el sentido que se enunciard posteriormente.

D) Un supuesto especial: el promotor

Dentro del sector de construccién se ha planteado otra cuestion en orden a la identifica-
cién del empresario principal: ;puede ser considerado como tal el promotor de una obra?
Responder a esta cuestion es fundamental no con relacion a las obligaciones del promo-
tor en materia de coordinacién o las especificadas en el RD 1627/1997, cuestiéon que
aqui no se aborda”. Como tampoco es necesaria la resolucién de este interrogante con
respecto a a la figura del promotor-constructor que como contratista principal de la obra
por el mismo promovida asume las obligaciones y responsabilidades propias de ambos.
Nos referimos aqui al promotor puro definido como tal en el articulo 2° del Real Decreto
1627/1997°.

(87) (RJCA, 1997, 2586). De forma sorprendente, se llega a afirmar que “la actividad de promocién no estd en relacion
directa y necesaria con la construccién, en el sentido de exigir imperiosamente una necesidad de ésta” —Fundamento de
Derecho II-.

(88) (RJCA 2000, 1976).

(89) (RJCA 1999, 2970). Lo que parece ser un criterio consolidado de este Tribunal que cita una Sentencia de 17 de febre-
ro de 1997 de la misma Sala y Seccién con la misma postura. No incluimos a estas Sentencias en el apartado anterior a
pesar de referirse a la construccion de un centro comercial porque el Tribunal Superior de Justicia de Aragén no utiliza
como criterio para su resolucion la diferenciacion entre la actividad comercial y la de construccion, sino la disimilitud
entre la actividad de promocién y construccién —Véase Fundamento de Derecho I, parrafo tltimo—.

(90) Reiteremos lo que ya se afirmé en un estudio precedente: “Conviven, pues, entre en nuestros Tribunales Superiores
de Justicia dos corrientes extremas y enfrentadas en torno al concepto de “propia actividad”: La primera efectiia una apli-
cacion extensiva del concepto de contratas correspondientes a la propia actividad de la empresa, y, por ello, aplica el meca-
nismo de la responsabilidad solidaria ex articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores a todas aquellas contratas que no estan
“totalmente desconexas” de la finalidad de la empresa principal, y cuyos servicios son necesarios para el desarrollo de la
actividad de ésta. La segunda mantiene un concepto restringido del concepto de contrata correspondiente a la “propia acti-
Vidad", exigiendo para su apreciacién que el servicio prestado por el contratista secundario o subcontratista al comitente
sea “absolutamente esencial para el fin de la empresa”, excluyéndose, en consecuencia, las contratas destinadas a satisfa-
cer finalidades accesorias o complementarias de la prlnc1pal En mi opini6n, ninguna de las dos posturas c01nc1de con la
tesis de la aphcac1on extensiva pero ponderada expresada supra por el Tribunal Supremo”, PEREZ CAPITAN, L., “Una apro-
ximacion...”, cit., pp. 67 y 68.

(91) Conferre en esta materia: MINARRO YANINI, M., “Obligaciones ....", cit., pp. 57 a 60.

(92) “a) Cualquier persona fisica o juridica por cuenta de la cual se realice una obra.” LOPEZ-ROMERO completa la nocién
de promotor transcrita con la contenida en la Ley 38/1999, de Ordenacién de la Edificacion: “(...) cualquier persona fisi-
ca o juridica, publica o privada que, individual o colectivamente, decide, impulsa programa y financia, con recursos pro-
pios o ajenos las obras de edificacién para si o para su posterior enajenacion, entrega o cesion a terceros bajo cualquier
titulo”, LOPEZ- ROMERO GONZALEZ, M.P, “El Real Decreto 1627/1997, sobre medidas de seguridad y salud en las obras
de construccién” , Informacion Laboral, nim. 3, 2002, p. LN 28.




La modificacién de la LPRL por la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y de Orden Social supuso incluir expresamente entre los sujetos respon-
sables administrativamente de la normativa de Seguridad y Salud en el Trabajo al pro-
motor. Y tal caracter esta reflejado claramente en el articulo 2°.8 de la actual LISOS. Sin
embargo, la responsabilidad del precepto citada parece estar dirigida a la imputacion de
aquellos incumplimientos que afectan directamente al promotor. Pero ;qué sucede ante
los incumplimientos de los contratistas o subcontratistas? ;Responde o no solidariamen-
te con ellos el promotor? Como hemos podido deducir de lo hasta ahora expuesto, la
respuesta de los Tribunales es confusa, si bien se ha generado sobre una realidad anterior
a la fecha de la normas sefialadas. Para un sector de nuestros Tribunales, el promotor no
responde como empresa principal al no poder ser considerado como empresario en la
relacién laboral, sin que la posesién de la condicion de “empresa Gnicamente” derivada
“de su forma societaria en el ambito de su giro o trafico caracteristico, pero no de rela-
ci6on alguna con supuestos trabajadores a su cargo en la ejecuciéon de la obra™ le haga
responsable de los incumplimientos en materia de Prevencion de Riesgos Laborales que
acaezcan en el decurso de la obra que no le sean directamente imputables. Para esta ten-
dencia solo tiene a su cargo la deuda de seguridad el empresario a efectos laborales™, sin
que el régimen de responsabilidad solidaria prevista en la ley pueda extenderse “a casos
y circunstancias distintos de los previstos en la Ley, al ser normas de trascendencia san-
cionadora que no pueden ser objeto de interpretacion extensiva o de aplicaciéon analo-
gica™”.

Sin embargo, para otra linea jurisprudencial, en la que parece hallarse el Tribunal
Supremo’, y que también tiene su reflejo en el orden social”, el promotor responde de
los incumplimientos que afectan a los trabajadores de la empresa contratada al concurrir
en el mismo los requisitos expuestos supra”®, y es que negar la identidad de actividad es
“negar lo evidente””, sosteniéndose, ademads, un concepto de centro de trabajo amplisi-
molOO.

(93) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, ya citada, de 1 de junio de 2000.

(94) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, ya citada, de 30 de septiembre de 1997.

(95) Ibidem.

(96) Sentencias del Tribunal Supremo, ya citadas, de 7 de octubre de 1997 y 12 de noviembre de 1996. Sin embargo,
obsérvese que el Tribunal Supremo en la misa Sala en Sentencia de 14 de enero de 1998 (RJCA 1998, 595) confirma la

anulacién de un requerimiento emitido por la Inspeccién de Trabajo a una Comunidad de Propietarios por considerar que
la norma “sélo contempla a los empresarios como posibles responsables de las infracciones en materia de seguridad e

higiene en el trabajo
(97) Conferre Sentencias ya citadas del Tribunal Superior de Justicia de Asturias de 9 de junio de 1997.

(98) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 2 de junio de
1999 (RJCA 1999, 2076).

(99) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, ya citada, de 28 de octubre de 1996.

(100) El ya advertido supra en el Fundamento de Derecho IV de la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de octubre de
1997.




A mi juicio, ambas corrientes presentan problemas. La primera, porque vulnera con cla-
ridad la jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo al considerar que entre la pro-
mocion y construccion no puede apreciarse identidad de actividad, lo cual como se ha
sefialado antes es negar lo evidente. La segunda, porque mantiene un concepto tan amplio
de centro de trabajo que diluye el requisito legal hasta hacerlo desaparecer. El simple pro-
motor respondera de sus omisiones, y sélo de las vulneraciones de los contratistas y sub-
contratistas cuando concurran todos y cada uno de los requisitos exigidos por el articulo
42.3 de la LISOS.

5. CONCLUSIONES

La imputacion al empresario principal de una responsabilidad directa ante los incumpli-
miento del deber de vigilancia del articulo 24.3 de la LPRL mads que una afirmacién dudo-
sa es contraria a ley. Sin embargo, que de lege data sostengamos tal criterio no significa que
no advirtamos los problemas reales que en la btisqueda del verdadero responsable o cul-
pable del incumplimiento presenta el mecanismo de la responsabilidad solidaria, sin lle-
gar a sostener, como hemos visto que asi hace un sector de la doctrina, que este tipo de
responsabilidad contrarie los principios que rigen el Derecho Sancionador. Todo lo con-
trario, tal vez desde el punto de vista de la técnica juridica, y apreciada en su conjunto, la
regulacion que implant6 la LPRL y continud la actual LISOS es superior a la de la antigua
LISOS. No obstante, reiteremos que es cierto que la responsabilidad solidaria es un meca-
nismo insuficiente para cualquier atento observador de la realidad de la aplicacién de la
normativa vigente para poder profundizar en la busqueda del responsable real, en cuanto
sujeto capaz de decidir sobre las condiciones de trabajo de los operarios sea cual sea la
empresa a la que pertenezcan, y con ello atajar uno de los puntos de escape en la aplica-
cién del Derecho Social.

Para obviar tal problemadtica no es posible forzar la norma en su aplicacién, desnaturali-
zandola, puesto que ello conduce a una inseguridad juridica que es peor remedio que la
enfermedad que se pretende sanar. S6lo el cambio legislativo puede solventar esta situa-
cion. Abogamos por un cambio normativo que no suponga la vuelta al sistema del
articulo 40 de la LISOS de 1988, puesto que presentaba graves carencias, sino la instaura-
cién de un sistema nuevo que posibilite la atribuciéon clara de las responsabilidades de
cada uno de los sujetos que intervienen en la cadena de subcontratacion. Las responsabi-
lidades de tales sujetos podrian ser individuales o concurrentes pero la importancia de la
descentralizacién productiva ha llegado a tal punto que exige una normativa especifica
que solucione de una vez por todas una problematica que tiene todos los visos de con-
vertirse en uno mas de los asuntos pendientes del Derecho Social.




