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RESUMEN: En materia de contratas y subcontratas de obras y servicios, el orde-
namiento juridico laboral establece un sistema de responsabilidades solidarias o
subsidiarias cuyo objetivo final es garantizar la efectividad de los derechos de los
trabajadores. Al andlisis de la responsabilidad solidaria del empresario principal de
las obligaciones de naturaleza salarial contraidas por las contratistas y subcontra-
tistas con los trabajadores a su servicio, y las responsabilidades administrativas, asf
Ccomo, en su caso, responsabilidades penales y civiles por los dafios y perjuicios que
puedan derivarse del incumplimiento por los empresarios de sus obligaciones en
materia de prevencion de riesgos laborales, se dedica este estudio.

PALABRAS CLAVE: responsabilidad solidaria, salario, riesgos laborales, solidaridad
impropia, propia actividad, prestaciones extrasalariales, deber de vigilancia.

ABSTRACT: In terms of contracts and subcontracts for works and services, the
labor legal system establishes a system of joint or subsidiary responsibilities
whose ultimate goal is to guarantee the effectiveness of workers' rights. To the
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analysis of the joint and several responsability of the main employer of obligations
of a salary nature incurred by contractors and subcontractors, and administrative
responsibilities as well as, in your case, criminal and civil liability for damages that
may arise from non-compliance by employers with their obligations in terms of
occupational risk prevention, this study is dedicated.

KEY WORDS: joint and several liability, salary, labor risks, improper solidarity, own
activity, non-salary benefits, duty of vigilance.

1. RESPONSABILIDAD DEL EMPRESARIO PRINCIPAL
POR LAS OBLIGACIONES SALARIALES CONTRAIDAS POR
EL CONTRATISTA O SUBCONTRATISTA

1.1. Realizacion de obras o servicios correspondientes a la propia actividad

Segun establece el art. 42.2 ET la empresa principal respondera solidariamente
durante el afo siguiente a la finalizacion del encargo, “de las obligaciones de natu-
raleza salarial contraidas por las contratistas y subcontratistas con las personas
trabajadoras a su servicio”. Esta circunscripcion de la responsabilidad solidaria del
empresario principal a las obligaciones salariales fue introducida en el articulo 42.2
del ET de 1980 y no se contenia en el precepto legal precedente, concretamente en el
articulo 19.2 de la Ley de Relaciones Laborales de 8 abril 1976 (LRL). En efecto, la LRL
hablaba de la responsabilidad solidaria de la empresa principal “de las obligaciones
contraidas por los subcontratistas con sus trabajadores y con la Seguridad Social
durante el periodo de vigencia de la subcontrata”. Sin embargo, el Estatuto de los Tra-
bajadores limita la responsabilidad en el ambito laboral a las obligaciones salariales,
frente a la amplitud de la expresion referida de “obligaciones contraidas por los sub-
contratistas” que contenia el mencionado articulo 19.2 LRL, coincidente a su vez con
el articulo 4 del Decreto 3677/1970, de 17 diciembre, por el que se establecen normas
para prevenir y sancionar actividades fraudulentas en la contratacion y empleo de
trabajadores, que disponia que “la empresa principal sera solidariamente responsa-
ble de las obligaciones contraidas por la subcontratista con sus trabajadores y con la
Seguridad Social durante el periodo de vigencia de la subcontrata”.

La redaccion actual del precepto, en relacion con la responsabilidad solidaria del
empresario principal por las obligaciones salariales contraidas por los contratistas
y subcontratistas, proviene del RDL 5/2001, de 2 de marzo, de medidas urgentes de
reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su cali-
dad, que modificé la redaccion del art. 42.2 ET. La redaccién anterior del precepto re-
sultaba mas confusa. En este sentido, en relacion con las obligaciones de naturaleza
salarial sefalaba el precepto que el empresario principal, “durante el afio siguiente a
la terminacion de su encargo, respondera solidariamente de las obligaciones de natu-
raleza salarial contraidas por los subcontratistas con sus trabajadores y de las referi-
das ala Seguridad Social durante el periodo de vigencia de la contrata con el limite de
lo que corresponderia si se hubiese tratado de su personal fijo en la misma categoria
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0 puestos de trabajo”. Por tanto, son dos las novedades que introdujo el RDL 5/20071
respecto de la redaccion anterior. Mediante la primera se advierte que el régimen de
responsabilidades instaurado alcanza no solo a trabajadores de “los subcontratistas”
(redaccion anterior) sino de “contratistas y subcontratistas’, como venian admitiendo
mayoritariamente los Tribunales'. Es decir, se establece un supuesto de correspon-
sabilidad solidaria entre el empresario principal y el contratista y, a su vez, el contra-
tista incurre en idéntica responsabilidad junto con el subcontratista, de forma que
finalmente el empresario principal responde de las obligaciones contraidas por el
subcontratista. Hay, por tanto, una responsabilidad solidaria en cadena o cascada®.
La segunda novedad introducida por el RDL 5/2001 posee mayor calado, pues supo-
ne que desaparezca el Iimite de responsabilidad de la empresa principal respecto de
las obligaciones contraidas por las empresas auxiliares con sus trabajadores; ahora
ya no existe esa referencia al “limite de lo que corresponderia si se hubiese tratado de
su personal fijo en la misma categorfa o puesto de trabajo™.

No habra responsabilidad, ni solidaria ni subsidiaria, ni en materia salarial ni en
materia de seguridad social, por los actos de la contratista cuando la actividad con-
tratada se refiera exclusivamente a la construccion o reparacion que pueda contratar
una persona respecto de su vivienda, asf como cuando el propietario o propietaria de
la obra o industria no contrate su realizacién por razén de una actividad empresarial
(parrafo segundo del art. 42.2 ET).

La responsabilidad del empresario principal que contempla el art. 42.2 ET es una
responsabilidad solidaria en materia salarial que se extiende a la realizacion de obras
0 servicios correspondientes a la propia actividad. Como recordd la STS 9 mayo
2018, rcud. 3535/2016: “La imprecision de este concepto ha sido suplida por la juris-
prudencia que se ha decantado por una concepcién estricta que limita su alcance a
aquellas obras o servicios que sean inherentes al proceso productivo de la empresa

1 Como sefiala la STS de 9 julio 2002, rec. 2175/2001 :"Se entiende, en definitiva, que el art. 42 ET
constituye un reflejo, mal traducido para el caso que contempla, del principio de derecho segun el
cual quien esta en condiciones de obtener un beneficio debe de estar también dispuesto a responder
de los perjuicios que puedan derivar del mismo, y que fue ésta en definitiva la intencion del legislador
aunque éste, a la hora de redactar el precepto, no tuviera realmente en cuenta mas que la figura del
empresario principal y la de los «subcontratistas», dentro de cuya Ultimo plural es donde deben en-
tenderse incluidos todos los situados en la cadena de contratacion. (...) aungue no es excesivamente
expresiva sobre el particular, si que puede considerarse sintomatica, como hecho coeténeo a tener
en cuenta para la interpretaciéon adecuada de dicho precepto, la nueva redacciéon dada al art. 42.2 ET
por el RDley 5/2001, de 2 de marzo, ratificada por la Ley 12/2001, de 9 de julio, al introducir como
responsables solidarios no sélo a los subcontratistas sino también a los «contratistas», lo que supone
una precision ampliatoria de la responsabilidad a tener en cuenta a estos efectos y que podria reforzar
la tesis que aqui se defiende”.

2 STSJlslas Canarias 14 enero 2014, rec. 430/2013.

3 Sobre la responsabilidad salarial del art. 42.2 ET antes de la reforma del afio 2001, ver, FOLGUERA
CRESPO, J.: “La responsabilidad salarial del empresario en contratas y subcontratas: su alcance ob-
jetivo’, en Descentralizacion productiva y proteccion del trabajo en contratas. Estudios en recuerdo de
Francisco Blat Gimeno, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000.
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comitente. El fundamento de esta interpretacién, en el contexto del articulo 42 ET,
estriba en que 'las actividades del ciclo productivo, a diferencia de las actividades
indispensables no inherentes a dicho ciclo, se incorporan al producto o resultado final
de la empresa o entidad comitente, tanto si son realizadas directamente como si son
encargadas a una empresa contratista, justificando asi la responsabilidad patrimo-
nial de la empresa o entidad comitente respecto de los salarios de los trabajadores
empleados en la contrata’ (STS de 29 de octubre de 1998, rcud. 1213/1998)".

Lo relevante a efectos de aplicar el articulo 42.2 ET no es la concreta clase de
contrato que vincule a la principal y la contratista, sino si la empresa contratista, con
independencia de la modalidad contractual suscrita con la empresa principal, presta
servicios correspondientes a la propia actividad de dicha principal (STS 8 noviembre
2016, rcud. 2258/2015). La interpretacion del concepto de “propia actividad” lleva a
un analisis casuistico. En suma: ha de estarse al tipo de actividad asumida por la
empresa auxiliar en beneficio de la principal para determinar si existe el fenémeno
descrito por el art. 42 ET.

Como establecio la STS 5 diciembre 2017, rec. 2664/2015 en relacidon con este
articulo: “Es indubitado que este precepto configura una responsabilidad solidaria
de caracter legal, atribuyendo esa naturaleza a la responsabilidad que impone a la
empresa principal en el pago las deudas salariales de la contratista con los trabaja-
dores empleados en la contrata, lo que no supone el sometimiento de tal responsa-
bilidad al cuerpo normativo que regula las obligaciones solidarias, por cuanto esta
responsabilidad se regula por la norma legal que la crea que es diferente. En efecto,
la responsabilidad del empleador nace del contrato de trabajo y de las normas que
regulan el pago de sus retribuciones al trabajador (articulos 26 y siguientes del ET),
mientras que la responsabilidad del empresario principal nace del articulo 42.2 del ET
que tiene un fin diferente: obligar a quien contrata a otro para que haga algo por él,
algo que él podria hacer, a controlar que el contratista, quien le auxilia en la ejecucion
de la obra, cumple con las obligaciones que le imponen los contratos laborales que
celebre, lo que se pretende conseguir imponiéndole su responsabilidad subsidiaria,
aungue solidaria, en el cumplimiento de las obligaciones laborales del otro. Su res-
ponsabilidad es subsidiaria porque requiere el previo incumplimiento de quien con-
tratd, pero solidaria con él cuando consta el impago, momento en el que nace para él
la obligacion de pagar el total de la deuda, aunque luego pueda repetir la totalidad del
pago que efectie contra el deudor principal, el empresario que se lucré con el trabajo
de otro, lo que excluye la aplicacion de los articulos 1143 y 1145 del Cédigo Civil, por-
que el contratista principal se subroga en todos los derechos del acreedor y puede
repetir contra el deudor principal todo lo que pague (articulos 1158, 1209 y siguientes
del Codigo Civil), particularidad que evidencia que los articulos 1137 y siguientes del
Cadigo Civil regulan las obligaciones solidarias que nacen como tales, pero no la res-
ponsabilidad solidaria que nace, posteriormente, por otro hecho o por un mandato le-
gal, cual puede ser, como aqui ocurre, un incumplimiento contractual del deudor que
provoca la responsabilidad en el pago de quien no tiene vinculo contractual alguno
con el acreedor, pero de quien el legislador espera que vele porque el deudor principal
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cumple con sus obligaciones contractuales. Ello supone que la obligacion del deu-
dor principal nace del contrato, mientras que la responsabilidad de quien contraté
con él nace de la ley que le sanciona por su falta de diligencia en vigilar que el otro
cumpla con sus obligaciones laborales en la ejecucion de la obra que le encargo. Asi
pues, la responsabilidad del empresario principal nace y es regulada por el art. 42.2
del ET, precepto diferente de los que regulan la prestacion de servicios por cuenta
ajena, la relacion entre el empleador y el trabajador que contratd y de cuyo trabajo se
beneficia. El empresario principal no tiene relacion juridica alguna con el empleado
del contratista, salvo las de tutela y garantia que le impone la ley con el fin de evitar
que la contrata sea un medio para eludir responsabilidades. Consiguientemente, las
obligaciones del empresario principal nacen del contrato celebrado con el contratista
y de preceptos legales diferentes a los que regulan la relacion del contratista con sus
empleados, o que comporta que su responsabilidad en orden al pago de salarios que
el contratista no abone se fija por distinta norma, aunque sea solidaria”.

De este modo, externalizada por una empresa una actividad de su exclusiva com-
petencia y suscritos los correspondientes contratos con otra, a los efectos de la res-
ponsabilidad del articulo 42.2 ET no es relevante que el contrato suscrito con la em-
presa sea un contrato administrativo o un contrato de agencia o de otra modalidad,
pues ello no puede evitar una responsabilidad que deriva de una prevision legal y de
la concurrencia de los requisitos que la ley y la jurisprudencia tienen establecidos al
respecto.

En efecto, en este mismo sentido, a partir de su Sentencia de 21 de julio de 2016,
rec. 2147/2014, el Tribunal Supremo viene entendiendo que la existencia de un con-
trato de agencia entre la empresa principal y la auxiliar no excluye que se apliquen
las garantias previstas en el art. 42 ET. En esta sentencia se discute si el contrato de
agencia concluido entre dos entidades mercantiles para la comercializacion de los
productos de la principal excluye la subcontratacion de obras y servicios correspon-
dientes a su propia actividad, suscitandose el debate en orden a la eventual aplica-
cion de las responsabilidades que el articulo 42.2 ET asigna a ‘los empresarios que
contraten o subcontraten con otros obras o servicios correspondientes a la propia
actividad”. Se trata de una empresa de telecomunicaciones que pide ayuda a otra
empresa para vender sus servicios de telefonia, internet, atencion a clientes, etc, y
lo hace a través de un contrato de agencia. El contrato de agencia mercantil excluye
la aplicacion de la legislacion laboral y puede realizarse para encargar tareas que no
son de la propia actividad. Pero el contrato de agencia mercantil, dice esta Senten-
cia del Tribunal Supremo, en si mismo, no excluye que entre en juego el art. 42 ET,
es decir, habra que ver las circunstancias de cada caso. El que haya un contrato de
agencia entre la empresa principal y la auxiliar es un mero indicio de que se esta fuera
de la propia actividad pero no lo excluye, por lo tanto hay que examinar cada caso.
La sentencia interpreta el concepto de propia actividad de la que habla el articulo 42
ET, en el sentido de que solo es “la inherente y absolutamente indispensable para la
realizacion del objeto de la empresa principal”. En el caso resuelto por la sentencia
se llega a la conclusion de que se esta ante un contrato de agencia mercantil para
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externalizar una parte de la propia actividad y, por tanto, es indiferente el tipo de vin-
culo que hay entre la empresa principal y la auxiliar. En este supuesto, considera
el Tribunal Supremo que se produce una conexion intensa entre las actividades del
principal y del contratista, que se constata, entre otras circunstancias, en el hecho de
que los empleados de las contratistas actuaban en nombre de la principal, fideliza-
ban al publico como clientes de la principal, entrando en el sistema operativo de la
principal, resolviendo dudas planteadas en relacién con los servicios ofertados por la
principal, actuaban en nombre de la principal, etc., no existiendo duda, por tanto, de
que se trataba de actividad inherente al ciclo productivo de una empresa de telefonia
gue suministra servicios a clientes finales.

1.2. Obligaciones de naturaleza salarial

La responsabilidad solidaria en caso de contratas y subcontratas de obras y ser-
vicios correspondientes a la propia actividad alcanza Unicamente a las obligaciones
de naturaleza salarial en sentido estricto. Dentro de ellas se incluyen todas las per-
cepciones econémicas de los trabajadores, en dinero o en especie, por la prestacion
profesional de los servicios laborales por cuenta ajena (art. 26.1 ET), incluidas las
pagas extraordinarias*.

Junto a las obligaciones salariales en sentido estricto, la jurisprudencia ha inclui-
do también otros conceptos que pueden ofrecer dudas acerca de si encajan o0 no
dentro de dicha obligacion y que se enumeran a continuacion.

A) Concepto incluidos

a) Vacaciones

En relacion con las vacaciones no disfrutadas, hasta el afio 2004 encontramos
en la doctrina judicial sentencias contradictorias acerca de su naturaleza salarial o
indemnizatoria de cara a determinar la responsabilidad o no de la empresa principal.
Asi, mientras que algunas sentencias sefialaban que la compensacion dineraria por
vacaciones no disfrutadas tiene naturaleza predominantemente indemnizatoria que
excluye a la empresa principal de responsabilidad solidaria en su reclamacion®, otras
venian reconociendo su naturaleza asimilable al salario y no indemnizatoria a los
efectos de la responsabilidad solidaria del art. 42 ET®.

Las Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2004, 9 de marzo de
2005 (rec. 6537/03) y 1 de febrero de 2006 (rec. 3306/2004), pusieron fin a esta doctri-

4 STSJ Cataluiia 17 octubre 2012, rec. 32/2012.

STSJ Valencia 23 marzo 2001, rec. 2039/1998; STSJ Navarra 27 septiembre 2004, rec 283/2004.

6  STSJ Catalufia 14 mayo 2003, rec. 8773/2002; STSJ Madrid 7 septiembre 1999 rec.1207/1999; STSJ
Andalucia 5 septiembre 2000, rec. 4074/1999; STSJ Andalucia 2 abril 2002, rec. 3371/2001.

(@)
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na contradictoria reconociendo el caracter salarial de la compensacion econémica de
las vacaciones no disfrutadas. En este sentido, afirman que “el problema relativo a la
naturaleza juridica de las cantidades dedicadas a la liquidacion de las vacaciones, debe
abordarse desde las reglas que contiene el articulo 26 del Estatuto de los Trabajadores,
en cuanto considera ‘salario la totalidad de las percepciones econdmicas de los traba-
jadores, en dinero o en especie, por la prestacion profesional de los servicios laborales
por cuenta ajena, ya retribuyan al trabajador efectivo, cualquiera que sea la forma de re-
muneracion, o los periodos de descanso computables como de trabajo’, y puesto que el
tiempo destinado a vacaciones tiene la consideracion de descanso computable como
de trabajo, aunque realmente no se presten servicios mientras duran, la conclusion a
la que se llega es que tales periodos de descanso no disfrutados por la extinciéon anti-
cipada del contrato de trabajo, y que son compensados econémicamente, la cantidad
destinada a su remuneracion es de naturaleza salarial y no indemnizatoria”.

b) Dias de preaviso omitidos en despido por causas objetivas

Elart. 53.1 ¢) ET prevé que en los casos de despido objetivo deberd concederse un
plazo de preaviso de quince dias, ‘computado desde la entrega de la comunicacion
personal al trabajador hasta la extincion del contrato de trabajo”.

La doctrina judicial’, viene entendiendo que el tenor literal de dicho precepto pare-
ce apuntar a que los salarios del periodo de preaviso omitido son eso, salarios, y res-
ponden a una naturaleza retributiva mas que indemnizatoria. La Sala IV del Tribunal
Supremo en sentencias de 2y 10 de febrero de 2010 (rec. 1908/2009 y 1587/2009),
parece corroborar tal postura pues, aunque reconocen que dichos salarios estan
excluidos de la cobertura del Fondo de Garantia Salarial y que la ley no define su
naturaleza, entiende que desde el momento en que se configura como un concepto
diferente de la indemnizacion por despido objetivo “en todo caso tendria un caracter
mas proximo al salarial, y prueba de ello es que en caso de revocacion de la sentencia
extintiva de la relacién laboral el trabajador tendria que devolver la indemnizacion,
pero no la cantidad que hubiera podido percibir por el preaviso”.

Por ello, dada la asimilada naturaleza salarial que el Tribunal Supremo asigna a
este concepto compensatorio, se ha de incluir en el ambito de la responsabilidad so-
lidaria que para las deudas de su naturaleza configura el articulo 42.2 ET.

c) Horas de presencia

Tienen naturaleza salarial, y por tanto deben ser abonadas por el empresario prin-
cipal, las horas de presencia. Asi lo ha sefialado la STSJ Pais Vasco 29 octubre 2002,
rec. 1866/2002.

7 STSJ Canarias 14 enero 2014, rec. 430/2013; STSJ Canarias 14 enero 2014, rec.491/2013 ; STSJ
Canarias 9 junio 2014, rec.718/2013.

Alcance de las responsabilidades laborales en caso de contratas y subcontratas... = 71



d) Retribucion salarial voluntaria

La modificacion del limite establecido en el art. 42.2 ET antes de la entrada en
vigor del RDL 5/2001, de 2 de marzo, de medidas urgentes de reforma del mercado
de trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad, segun el cual el
empresario principal respondia solidariamente de las obligaciones salariales con “el
limite de lo que corresponderia si se hubiese tratado de su personal fijo en la misma
categoria o puesto de trabajo”, planted la duda de si el empresario principal debia o
no responder de las cuantias derivadas de meros acuerdos individuales o mejoras
unilaterales.

La doctrina judicial ha dado respuesta a esta cuestion en sentido afirmativo. As,
se entiende que la retribucion voluntaria que perciba un trabajador, si queda probado
que tiene caracter salarial, aunque no figure en el convenio colectivo aplicable, sigue
teniendo naturaleza salarial quedando amparada por la garantia de solidaridad que
establece el articulo 42.2 del Estatuto de los Trabajadores®. Se demanda, por tanto,
del érgano jurisdiccional un examen de la naturaleza real del concepto retributivo
examinado en cada caso para determinar si la retribucion voluntaria correspondiente
tiene naturaleza salarial, extrasalarial o indemnizatoria.

e) Intereses moratorios

Los intereses moratorios son considerados por la doctrina judicial como una obliga-
cion salarial, por lo que debe responder solidariamente de ellos el empresario principal.
La empresa principal, en aplicacion del art. 42 ET y de las normas que regulan la so-
lidaridad en el cumplimiento de las obligaciones, es responsable igualmente del pago
de los intereses moratorios de aquellas deudas salariales a las que sea condenada®.

Esta cuestion ha sido resuelta por la doctrina judicial entre otras en la STSJ Ga-
licia 4 junio 2008, rec. 3214/2005, que declara que procede la condena solidaria al
abono de los intereses, pues con independencia de que el tenor literal del art. 42.2 ET
excluya al contratista principal del pago solidario de cualquier concepto extrasalarial
o indemnizatorio, ello no ocurre con los intereses de demora, “pues el adeudamiento
de la cantidad principal y la consideracion de solidaridad que se estima en relacion
a las percepciones estrictamente salariales impiden que la existencia de la contro-
versia sobre tal solidaridad provoque, bajo tal concepto juridico, que los abonos de
los intereses moratorios lo sean solo para la empresa subcontratada para la que
los actores prestaban sus servicios, no resultando I6gico que la empresa contratista
principal deudora solidariamente del pago de los salarios obtenga la rebaja del inte-
rés moratorio establecido en el articulo 29.3 ET, ya que el art. 1147 del Cédigo Civil
no permite atenuar el comportamiento de alguna de las partes que se convierte en

8  STSJ Castillay Ledn 25 julio 2012, rec. 1011/2012.
9  STSJ Madrid 11 febrero 2019, rec. 1286/2018.
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deudores solidarios del juicio del reingreso interno en la accion de repeticion, siendo
preciso destacar que la finalidad ultima del art. 42 ET que pasa por garantizar los
derechos econémicos de los trabajadores, con respecto a las deudas salariales que
las empresas subcontratadas tengan con ellos, lo que provoca que las contratistas
principales sean declaradas responsables solidarias ex lege, por lo que dicho pronun-
ciamiento de responsabilidad solidaria debe extenderse a los intereses establecidos
en el articulo 29.3 ET".

En conclusién, como sefiala la STSJ Andalucifa 17 febrero 2022, rec. 1171/2020,
el responsable solidario no sustituye al empleador sino que se sitda junto a él, res-
pondiendo de la deuda salarial en la misma medida, por lo que siendo el pago de in-
tereses de demora una obligacion legal, accesoria de la obligacién garantizada, debe
sequir la suerte de la principal, y, por ende, considerarse a efectos de lo dispuesto en
el art. 42.2 ET como una obligacién de naturaleza salarial.

B) Conceptos excluidos

a) Conceptos indemnizatorios y salarios de tramitacion

Elart. 42.2 ET limita la responsabilidad del empresario principal a las obligaciones
de naturaleza salarial, por lo que no responde de cualquier incumplimiento por parte
del contratista de obligaciones de caracter distinto, como pueden ser las de readmi-
sion o indemnizacion del trabajador despedido, “las que no pueden ser transferidas al
empresario que encarga la obra o el servicio pues este no responde del inadecuado
gjercicio del poder disciplinario del contratista” (STS 7 julio 1994, rec. 93/1994, entre
otras muchas). La solidaridad del empresario principal no incluye los conceptos in-
demnizatorios.

En efecto, la indemnizacion por despido no se puede catalogar como obligacion
de naturaleza salarial, encuadrable en el art. 42.2 ET, dado que la misma queda expre-
samente excluida por el art. 26.2 ET.

Un supuesto controvertido doctrinal y jurisprudencialmente ha sido el de silos sa-
larios de tramitacion son verdaderos salarios, y por tanto, debe responder solidaria-
mente de ellos el empresario principal, o si por el contrario tienen un caracter indem-
nizatorio que excluye de responsabilidad al empresario. La naturaleza juridica de los
salarios de tramitacion, salarial o indemnizatoria, no ha sido una cuestion pacifica en
la jurisprudencia. La STS de 7 de julio de 1994, rec. 93/1994, con la intencion de uni-
ficar la doctrina en esta materia, sefiald que los salarios de tramitacion forman parte
de la responsabilidad solidaria prevista en el art. 42.2 ET, dada su naturaleza salarial.
Esta sentencia basé su conclusion en una interpretacion teleolégica de las normas
de aplicacion y, en concreto, del art.33.1 ET (que a los efectos de la proteccién otor-
gada por el FOGASA considera salario la indemnizacion complementaria por salarios
de tramitacién) y del art. 57.2 ET (segun el cual “en los casos de despido en que, con
arreglo a la normativa vigente, sean por cuenta del Estado los salarios de tramitacion,
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seran con cargo al mismo las cuotas de la Seguridad Social correspondientes a dicho
salario”). Sin embargo, esta postura ha sido rectificada posteriormente por el propio
Tribunal Supremo en su sentencia, en unificacion de doctrina, de 14 de julio de 1998,
rec. 3482/1997, que declaré expresamente que la figura de los salarios de tramita-
cion tiene una evidente y clara naturaleza indemnizatoria, pues con ellos se pretende
compensar al trabajador uno de los perjuicios que para él derivan del hecho del despi-
do, cual es el de no percibir salario desde la fecha del despido y durante la instruccion
del despido correspondiente. Aunque es cierto que los salarios de tramite tienen ver-
tientes salariales, como la obligacién de cotizar por ellos, su finalidad es claramente
indemnizatoria; por ello, considera el Tribunal Supremo en la citada sentencia que
“nunca podran ser conceptuados como obligaciones de naturaleza salarial, Unicas de
las que es responsable solidario el contratista principal”.

Del mismo modo no respondera de las indemnizaciones por fin de contrato y falta
de preaviso al no tener un caracter salarial sino indemnizatorio (STSJ Madrid 11 fe-
brero 2019, rec. 1286/2018).

Por su caracter indemnizatorio, en el marco de las prestaciones de seguridad so-
cial, se excluyen las mejoras voluntarias de la seguridad social™.

b) Prestaciones extrasalariales

Como sefiald la STS 19 enero 1998, rec. 2030/1997, “si el precepto introducido
en 1980 cifie la responsabilidad a las obligaciones salariales, ello obliga a resolver
el supuesto dentro del ambito de aplicacion del articulo 26 del propio Estatuto, con
exclusion de retribuciones otras de naturaleza extrasalarial, aunque traigan su causa
del contrato de trabajo”.

Asi, se ha reiterado por la doctrina judicial que el empresario principal no debe
responder de los gastos de desplazamiento'’, de las dietas o el kilometraje'?, plus de
transporte's, gastos de herramientas y gastos de gasolina'#, que han de ser cataloga-
dos como indemnizaciones o suplidos por gastos realizados como consecuencia de
la actividad laboral, atribuyéndosele por ello naturaleza extrasalarial por lo que han de
ser excluidos de la responsabilidad solidaria del empresario principal.

1.3. El limite temporal de ejercicio de la accion

El empresario principal responde solidariamente durante 1 afio, tras la finalizacion
de la contrata, de las obligaciones salariales contraidas por contratistas y subcontra-

10 STS 19 mayo 1998, rec.

11 STSJ Galicia 11 febrero 2020, rec. 3004/2019.

12 STSJ Asturias 25 enero 2002, rec. 1722/1999.

13 STSJ Canarias 10 mayo 2013, rec. 742/2011; STSJ Galicia 17 febrero 2009, rec. 5779/2005.
14 STSJ Canarias 11 diciembre 2006, rec. 27/2004.
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tistas con sus trabajadores'. Se trata de un plazo auténomo, que no puede confun-
dirse con el periodo de garantia. Esto es, una cosa son los salarios de los que se debe
responder solidariamente, que son necesariamente los devengados durante el perio-
do de vigencia de la contrata. Y otra el periodo durante el que puede hacerse efectiva
aquella responsabilidad solidaria, que se refiere al afo siguiente a la terminacion del
encargo. Por tanto, el empresario principal no respondera solidariamente de aquellas
deudas salariales que se reclamen y que sean de fecha posterior a la finalizacion de
la contrata (STSJ Andalucia 18 mayo 2021, rec. 2892/19; STSJ Cantabria 1 septiem-
bre 2007, rec. 599/2006).

Como ha sefialado la doctrina, “la razon de este acotamiento temporal radicaen la
necesaria coherencia con el propio fundamento del sistema legal de responsabilidad,
esto es, el beneficio que la empresa principal obtiene con el trabajo desarrollado en
la contrata por los trabajadores del contratista, beneficio del que, obviamente, no se
puede hablar cuando la contrata aun no se ha iniciado o ya ha terminado”'®.

Respecto del plazo de ejercicio de la accion se ha suscitado la cuestion de si esta-
mos ante un plazo de caducidad o de prescripcion. En un primer momento se partid
de laidea de que el plazo es de caducidad'’, pero posteriormente la jurisprudencia se
ha inclinado por entender que estamos ante un plazo de prescripcion’®,

Otra cuestion que se ha planteado es la de determinar la relacion de este plazo,
relativo a la exigencia de responsabilidad solidaria del empresario principal, con el
establecido en el art. 59.2 ET, aplicable, en principio, a las reclamaciones dirigidas
exclusivamente contra el contratista durante la vigencia de la contrata. La duda es
si el gjercicio de la accion de reclamacion de cantidad por deudas salariales frente
a la empresa empleadora interrumpe el plazo de prescripcion de la accion de la que
dispone el trabajador para exigir la responsabilidad solidaria por ese mismo tipo de
deudas que impone el art. 42 ET a la empresa principal que contraté los servicios de
la empleadora, para la realizacion de tareas correspondientes a su propia actividad.
Asi, el trabajador reclama una deuda salarial a su empleadora dentro del plazo de

15 Sobre esta cuestion ver, GALA DURAN, C.: “Aspectos problematicos de la responsabilidad salarial en
el ambito de las contratas y subcontratas de obras o servicios”, Relaciones Laborales, nim. 1, 2000, La
Ley 5952/2002.

16 MONTOYA MEDINA, D.: Trabajo en contratas y proteccion de los trabajadores, Ed. Tirant Lo Blanch, Va-
lencia, 2004.

17 STCT 28 mayo 1985.

18 En este sentido, ver, STSJ Galicia 21 julio 2004, rec. 6074/2001, segun la cual: “el aludido art. 42.2 ET
dispone ‘el empresario principal...durante el afo siguiente a la terminacion de su encargo, respondera
solidariamente de las obligaciones de naturaleza salarial contraidas por los subcontratistas con sus
trabajadores../, lo que significa que el plazo para la reclamacion de las obligaciones salariales es el
de un afio desde la fecha de terminacion de la contrata, debiendo reputarse dicho plazo, comun de
prescripcion previsto en el art. 59.1 ET (en el mismo sentido la STSJ de Madrid de 24 de octubre de
1990). En otro caso, se harfa de peor condicién al empresario principal, sometido a un plazo fatal de
caducidad, que al contratista o subcontratista sometido al plazo comun de las obligaciones salaria-
les, susceptible de interrupcion”.
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prescripcion de un afio y con posterioridad amplia la demanda contra la empresa
principal que ha subcontratado sus servicios en virtud de la responsabilidad solidaria
prevista a tal efecto en el art. 42 ET pero fuera ya de aquel plazo de prescripcion.

La doctrina judicial ha mantenido en estos casos dos posturas contradictorias,
pues mientras que en unas ocasiones se ha entendido que la reclamacion de la deu-
da salarial ala empleadora no interrumpe el plazo de prescripcion frente a la principal,
al considerar inaplicable el art. 1974 CC'®, en otras se ha mantenido justamente lo
contrario, en favor de la aplicacion de dicho precepto legal®.

La STS de 5 de diciembre de 2017, rec. 2664/2015, ha puesto fin a esta contradic-
cion al entender que la reclamacion de la deuda salarial a la empleadora no interrumpe
el plazo de prescripcién frente a la principal, porque la responsabilidad de una y otra
nace de normas distintas?'. “La obligacion del empresario principal se regula por el
articulo 42.2, parrafo segundo, del ET, donde se dice que respondera solidariamente
«De las obligaciones de naturaleza salarial contraidas por los contratistas y subcon-
tratistas con sus trabajadores respondera solidariamente durante el afio siguiente a
la finalizacion del encargo». Esta disposicion legal regula no soélo el alcance de la obli-
gacion de pago del empresario principal, sino, también, el plazo para reclamarle el
pagoy el dies a quo para el computo del plazo prescriptivo de su deber. Por contra, la
prescripcion del deber de pago de salarios del contratista se regula por el articulo 59
del ET, diferente regulacién que nos muestra que nos encontramos ante dos respon-
sabilidades distintas, establecidas y reguladas por diferentes normas (contractuales
y legales en un caso y en otras disposiciones legales en el otro), razén por la que,
como el plazo prescriptivo tiene un cémputo diferente en cada caso, segun la regula-
cién legal, debe estimarse que esa diferente regulacion impide estimar que, ex articulo
1974 del Cdodigo Civil, la reclamacion efectuada a un deudor interrumpa el curso de
la prescripcion de las responsabilidades del otro (...); la responsabilidad solidaria de
la empresa principal la impone el art. 42.2 del ET diferenciandola en su nacimiento,
duracion y exigencia de la de pago de salarios que regulan los articulos 1, 26, 29 y 59
del ET en sus distintos particulares, lo que hace que no sea una obligacién solidaria de
las que el articulo 1137 del Codigo Civil contempla y que tenga un régimen en orden a
la prescripcion de esa responsabilidad diferente y al que resulta inaplicable el art. 1974
del Cédigo Civil en orden a la interrupcion de la prescripcion por la reclamacion a otro”.

De este modo, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Supremo, la responsabili-
dad solidaria del empresario principal queda excluida de la aplicacion de las reglas

19 Ver, STSJ de Navarra de 25 de mayo de 2015, rec. 209/2015.

20 Ver, STSJ de Catalufia de 1 de julio de 2013, rec. 5641/2012.

21 Un comentario de esta sentencia en GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I. y MERCADER UGUINA, J: “;La
accion de reclamacion de cantidad por deudas salariales frente a la empresa empleadora interrumpe
el plazo de prescripcion de la accion de la que dispone el trabajador para exigir la responsabilidad
solidaria por ese mismo tipo de deudas a la empresa principal ex art. 42 ET?: las salas de lo social y
de lo civil del Tribunal Supremo caminan juntas”, Revista de Informacidn Laboral, nim. 1,2018.
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generales del Cadigo Civil y de lo dispuesto en el art. 1974.1° CC (“La interrupcién de
la prescripcion de acciones en las obligaciones solidarias aprovecha o perjudica por
igual a todos los acreedores y deudores”). Se trata de una responsabilidad solidaria,
no de una obligacion solidaria en los términos del art. 1137 CC (“cuando la obligacion
expresamente lo determine, constituyéndose con el caracter de solidaria”), con la re-
percusion consiguiente en orden a la interrupcion de la prescripcion.

1.4. Larepeticion contra el deudor principal

Cuando consta el impago de la deuda salarial del contratista con sus trabajadores
nace para el empresario principal la obligacion de pagar el total de la deuda aunque
luego pueda repetir la totalidad del pago que efectie contra el deudor principal, el
empresario que se lucré con el trabajo de otro, lo que excluye en estos casos la apli-
cacion de los arts. 1143 y 1145 del Codigo Civil, porque el contratista principal se
subroga en todos los derechos del acreedor y puede repetir contra el deudor principal
todo lo que pague.

Esta posibilidad de repetir contra el deudor principal ha planteado dudas en el
supuesto de empresas declaradas en concurso a efectos de determinar si estamos
ante un crédito contra la masa (arts. 242 y siguientes de Real Decreto Legislativo
1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal)
0 un crédito concursal.

Las SSTS, sala de lo Civil, de 2 de marzo de 2021, rec. 3257/2018 y de 2 de marzo
de 2021, rec. 3281/2018, han resuelto la reclamacion de la empresa principal, que
ha pagado los salarios adeudados a los trabajadores de la empresa contratista, ante
el concurso. La administracion concursal considera que estamos ante un crédito
concursal y el empresario principal considera que estamos ante un crédito contra
la masa. La Ley Concursal establece la condicion de crédito contra la masa cuando
tenemos obligaciones satisfechas que han nacido de la ley y cuando estamos ante
obligaciones que han nacido con posterioridad a la declaraciéon del concurso. Por
eso, el Tribunal Supremo dice en las sentencias sefialadas que es cierto que el em-
presario principal ha pagado después del concurso y que la obligacion de pago deriva
del art. 42.2 ET, pero el crédito ya existia por la solidaridad que impone al empresario
principal dicho articulo, por ello no estamos ante un crédito contra la masa sino ante
un crédito concursal.

Afirma el Tribunal Supremo que el garante, “al pagar la deuda garantizada, pasa a
ocupar la posicion del acreedor frente al deudor principal, en este caso la concursada,
y si el crédito garantizado es concursal, aunque se haya satisfecho por el garante
después del concurso, su efecto consiguiente es un cambio en la posicion acreedora,
conforme a lo previsto en los arts. 1203.3° y 1209 CC, que no afecta a la naturaleza
concursal del crédito. El crédito concursal sigue siendo el mismo, aunque haya cam-
biado el titular con derecho a reclamarlo, y sin perjuicio del efecto previsto en el art.
87.6 LC (actual art. 263.2 TRLC) respecto de su clasificacion”. Los créditos salariales
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que finalmente satisfizo el Patronato Deportivo en los supuestos resueltos por las
sentencias comentadas, después de haber sido condenado al pago por el juzgado
de lo social, habian sido reconocidos como créditos concursales en el concurso de
acreedores. “A los efectos que ahora interesa, el tratamiento de los créditos dentro
del concurso de acreedores, el derecho del Patronato Deportivo a resarcirse frente
a la concursada de los importes satisfechos, al haber pagado por la concursada un
crédito salarial concursal, no supone un nuevo crédito nacido después del concurso,
sino la sustitucion de este garante en la titularidad del crédito ya existente, que con-
serva su naturaleza concursal’.

2. RESPONSABILIDAD EN MATERIA DE PREVENCION
DE RIESGOS LABORALES

2.1. Laconcurrencia de trabajadores de varias empresas en un mismo cen-
tro de trabajo

El Convenio nim. 155 de la OIT, sobre seguridad y salud de los trabajadores y me-
dio ambiente de trabajo, prevé en su art. 17 que «siempre que dos o mas empresas
desarrollen simultaneamente actividades en un mismo lugar de trabajo tendran el de-
ber de colaborar en la aplicacion de las medidas previstas en el presente Convenio», y
la Directiva 1989/391 CEE, sobre aplicacion de medidas para promover la mejora de
la seqguridad y la salud de los trabajadores en el trabajo, establece en su precepto 6.4
que «cuando en un mismo lugar de trabajo estén presentes trabajadores de varias
empresas, los empresarios deberan cooperar en la aplicacion de las disposiciones
relativas a la seguridad, la higiene y la salud, asf como, habida cuenta el tipo de activi-
dades, coordinarse con vistas a la proteccién y prevencion de riesgos profesionales,
informarse mutuamente de dichos riesgos, e informar a sus trabajadores respectivos
y/0 a sus representantes». En la misma linea el art. 24.1 de la Ley 31/1995, de 8 de
noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, impone a las empresas cuyos traba-
jadores desarrollen su actividad en el mismo centro de trabajo, el deber de cooperar
en la aplicacion de la normativa sobre prevencion de riesgos laborales, estableciendo
las medidas de coordinacion necesarias y proporcionando la informacién sobre los
mismos. Y el punto 2 de dicho precepto exige al empresario titular del centro de tra-
bajo la obligaciéon de adoptar las medidas necesarias a fin de que los empresarios
que desarrollan su actividad en el mismo reciban la informacién adecuada en rela-
cion con los riesgos existentes. Se imponen por tanto a la empresa principal unos
deberes de cooperacion, coordinacion e informacion en materia de riesgos laborales.
EIRD 171/2004, de 30 de enero, desarrolla reglamentariamente dicho precepto®.

22 Ver, AGUILERA IZQUIERDO, R.: “El desarrollo reglamentario del art. 24 de la Ley de Prevencion de
Riesgos Laborales: la coordinacion de actividades empresariales”, Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, num. 53, 2004.
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Elart. 24 LPRLy el RD 171/2004 distinguen tres supuestos de concurrencia de ac-
tividades empresariales, exigiendo diferentes obligaciones de coordinacién en cada
uno de ellos. En todo caso, dichas obligaciones son acumulativas, es decir, no se
excluyen, sino que se superponen de manera gradual.

a) Concurrencia de trabajadores de varias empresas en un mismo centro de trabajo.

El primer supuesto de concurrencia empresarial contemplado en el art. 24 LPRL es
la coincidencia fisica de trabajadores de varias empresas en un mismo centro de tra-
bajo. Segun establece el art. 24.1 LPRL, “‘cuando en un mismo centro de trabajo desa-
rrollen actividades trabajadores de dos o mas empresas, éstas deberan cooperar en la
aplicacion de la normativa sobre prevencion de riesgos laborales. A tal fin estableceran
los medios de coordinacion que sean necesarios en cuanto a la proteccion y preven-
cion de riesgos laborales y la informacion sobre los mismos a sus respectivos traba-
jadores en los términos previstos en el apartado 1 del articulo 18 de esta Ley". En este
caso, resulta indiferente la relacién o vinculo juridico que une a las empresas y cada
una de ellas se encuentra “en la misma posicion respecto de las demas”. La obligacion
nace, por tanto, del hecho de compartir el mismo centro o el mismo espacio de trabajo.

Las medidas preventivas previstas en este supuesto se basan en la cooperacion
de las empresas en la aplicacion de la normativa en materia de prevencion de riesgos
laborales. Pero, ¢en qué consiste dicho deber de cooperacion?. Segun el art. 24.7
LPRL este deber de cooperacion se concreta en dos deberes especificos: el estableci-
miento de los medios de coordinacion que sean necesarios en cuanto a la proteccion
y prevencion de riesgos laborales y el deber de informacion a los trabajadores.

b) Concurrencia de trabajadores de varias empresas en un centro de trabajo del
gue un empresario es titular.

Respecto del empresario titular del centro de trabajo el art. 24.2 LPRL establece la
obligacion de adoptar “las medidas necesarias para que aquellos otros empresarios
que desarrollen actividades en su centro de trabajo reciban la informacién y las ins-
trucciones adecuadas en relacion con los riesgos existentes en el centro de trabajo
y con las medidas de proteccion y prevencién correspondientes, asi como sobre las
medidas de emergencia a aplicar, para su traslado a sus respectivos trabajadores”.
De nuevo aqui es indiferente la relaciéon o vinculo juridico que une a las empresas,
aungue a diferencia del supuesto anterior en este caso una de ellas ocupa una posi-
cion preeminente al ser titular del centro de trabajo.

Las vaguedades en las que incurre este precepto son significativas. Asi, en primer
lugar, no sefiala qué se entiende por empresario titular del centro de trabajo y, en
segundo lugar, no precisa cuéles son los contenidos de la informacién e instruccio-
nes que el empresario titular debe suministrar a los demas. EI RD 171/2004 trata de
concretar ambas cuestiones.

En primer lugar, debe quedar claro, como ya hemos sefialado, que las obligacio-
nes que tienen los empresarios concurrentes en un mismo centro de trabajo no se
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excluyen sino que se superponen, de modo que el empresario titular del centro de
trabajo tiene una serie de obligaciones que se incrementan a las que tiene por el he-
cho de concurrir sus trabajadores con otras empresas en el mismo centro de trabajo.
Ahora bien, hay que distinguir dos supuestos:

— empresario titular del centro de trabajo cuyos trabajadores desarrollan activi-
dades en el mismo centro: al deber de cooperacion que tiene en la aplicacion
de la normativa de prevencion de riesgos laborales junto con las demas em-
presas que desarrollan actividades en el mismo centro (art. 4 RD 171/2004),
se une un deber especifico de informacion y de facilitacion de instrucciones
al resto de los empresarios concurrentes;

— empresario titular del centro de trabajo cuyos trabajadores no desarrollan
actividades en el mismo centro: en este caso, el empresario titular Unicamen-
te tiene un deber de informacion hacia los otros empresarios.

¢) Concurrencia de trabajadores de varias empresas en un centro de trabajo cuan-
do existe un empresario principal.

El tercer supuesto de concurrencia regulado en el art. 24.3 LPRL hace referencia
a la existencia de relaciones de subcontratacion entre las empresas concurrentes.
Segun dicho precepto, “las empresas que contraten o subcontraten con otras la rea-
lizaciéon de obras o servicios correspondientes a la propia actividad de aquéllas y
que se desarrollen en sus propios centros de trabajo deberan vigilar el cumplimiento
por dichos contratistas y subcontratistas de la normativa de prevencion de riesgos
laborales”. Los deberes de seguridad de la empresa que contrata o subcontrata en re-
lacion con los trabajadores de las empresas contratistas o subcontratistas aparecen
asi especialmente reforzados. Sin embargo, las obligaciones preventivas reguladas
en este precepto exigen la concurrencia de tres circunstancias:

— en primer lugar, la empresa debe haber contratado o subcontratado con otra
la realizacion de obras o servicios;

— en segundo lugar, esas obras o servicios deben pertenecer a la propia acti-
vidad de la empresa contratante. A las contratas que no sean de la propia
actividad de la empresa, les serdn de aplicacién Unicamente los deberes y
medidas previstas en los supuestos de concurrencia de trabajadores de va-
rias empresas en un mismo centro de trabajo o de concurrencia empresarial
en un centro de trabajo del que un empresario es titular;

— y, en tercer lugar, las empresas contratistas o subcontratistas deben desa-
rrollar su actividad en el centro de trabajo de la empresa principal, lo que es
un rasgo comun a todos los supuestos de coordinacion de actividades em-
presariales en materia de prevencion de riesgos laborales.

Las obligaciones que corresponden al empresario principal se intensifican cuan-
do realiza una contrata correspondiente a su propia actividad. En estos casos, el em-
presario principal ademas de cumplir con su deber de cooperacion con las empresas
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concurrentes en el mismo centro y con su obligaciéon de informacion e instruccion
en el supuesto de que sea también titular del centro de trabajo, debe vigilar el cumpli-
miento de la normativa en materia de prevencion de riesgos laborales por los contra-
tistas o subcontratistas. El art. 24.3 LPRL no precisa el contenido y alcance del deber
de vigilancia que se impone al empresario principal.

EIRD 171/2004, en su art. 10, ha tratado de precisar el alcance de dicho deber de
vigilancia. En este sentido, parece dejar claro que el deber de vigilancia consiste en
comprobar que las empresas contratistas y subcontratistas cumplen con sus obli-
gaciones en la prevencion de riesgos laborales, y no en vigilar especificamente a los
trabajadores de dichas empresas. Por otro lado, también matiza el alcance objetivo
del deber de vigilancia al sefialar las materias sobre las que expresamente el empre-
sario principal deberd exigir a los contratistas y subcontratistas su cumplimiento.
Asi, el empresario principal, antes del inicio de la actividad en su centro de trabajo,
exigird a las empresas contratistas y subcontratistas que “le acrediten por escrito
que han realizado, para las obrasy servicios contratados, la evaluacion de riesgos y la
planificacién de su actividad preventiva’. Asimismo, exigira a dichas empresas que ‘le
acrediten por escrito que han cumplido sus obligaciones en materia de informacion y
formacion respecto de los trabajadores que vayan a prestar sus servicios en el centro
de trabajo”. No se trata, por tanto, de velar por el cumplimiento de toda la normativa
en prevencion de riesgos laborales sino exclusivamente de las obligaciones relativas
a la evaluacion de riesgos y planificacion de la actividad preventiva e informacion y
formacion de los trabajadores.

Junto a las materias citadas —evaluacion de riesgos laborales, planificacién preven-
tiva, informacioén y formacion de los trabajadores de la contrata o subcontrata — el art.
10.3 RD 171/2004 exige también al empresario principal el deber de comprobar que
‘las empresas contratistas y subcontratistas concurrentes en su centro de trabajo
han establecido los necesarios medios de coordinacién entre ellas”. Este precepto
establece una nueva obligacion para las empresas contratistas y subcontratistas de
obrasy servicios correspondientes a la propia actividad de la empresa principal, pues
de él se deduce que dichas empresas deberan establecer entre ellas los medios de
coordinacion para la prevencion de riesgos laborales que consideren necesarios.

Una duda interpretativa que suscita el art. 24.3 LPRL y que el RD 171/2004 ha
tratado de solucionar es la relativa al sujeto o sujetos a los que puede exigirse el de-
ber de vigilancia, pues si bien no hay problemas en las relaciones simples que sélo
vinculan a un empresario principal con un contratista, la cuestién se complica en los
supuestos de contrata seguida de sucesivas subcontratas al plantearse la cuestion
de si el deber de vigilancia se extiende o no a todos los empresarios implicados en la
cadena de contratas. Segun el art. 10.2 RD 171/2004, el deber de vigilancia de la em-
presa principal en relacion con la evaluacién de riegos y planificacion de la actividad
preventiva e informacion y formacion de los trabajadores de las empresas contratis-
tas y subcontratistas, se extiende a la empresa contratista cuando subcontrate con
otra larealizacion de parte de la obra o servicio. Es decir, es a la empresa contratista a
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la que corresponde, antes del inicio de la actividad, exigir a la empresa subcontratista
que le acredite por escrito que se han cumplido, para las obras y servicios contrata-
dos, las obligaciones en materia de prevencion de riesgos laborales sefialadas. Ahora
bien, una vez que la subcontratista se lo acredite por escrito a la empresa contratista,
ésta debera entregar dicho escrito a la empresa principal, lo que puede llevarnos a
pensar que con la entrega de ese escrito la empresa contratista cumple con sus
obligaciones en materia de vigilancia y queda asi exonerada de toda responsabilidad
—responsabilidad de la que en cualquier caso queda exonerada al no estar previsto
mecanismo alguno para castigar su incumplimiento—.

A pesar de que el RD 171/2004 ha hecho un esfuerzo para concretar las obligacio-
nes que en esta materia tiene la empresa contratista, el problema continta existiendo
en relacion con las responsabilidades exigibles a las distintas empresas concurren-
tes. En efecto, seguin dispone el art. 10.4 RD 171/2004, “lo dispuesto en este articulo
se entiende sin perjuicio de lo establecido en el art. 42.3 del texto refundido de la Ley
de Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado por el Real Decreto Legisla-
tivo 5/2000, de 4 de agosto”. Segun dicho precepto, ‘la empresa principal respondera
solidariamente con los contratistas y subcontratistas a que se refiere el apartado 3
del art. 24 LPRL, durante el periodo de la contrata, de las obligaciones impuestas por
dicha Ley en relacion con los trabajadores que aquéllos ocupen en los centros de
trabajo de la empresa principal, siempre que la infraccion se haya producido en el
centro de trabajo de dicho empresario principal”. El empresario principal responde,
por tanto, solidariamente con el contratista o subcontratista por los incumplimientos
de estos Ultimos de la normativa de prevencion de riesgos laborales. Sin embargo,
el deber de vigilancia se extiende, como acabamos de sefialar, no sélo al empresario
principal, sino también a la empresa contratista con respecto a las empresas con las
que subcontrata la realizacion de parte de la obra o servicio. Se impone, por tanto, el
deber de vigilancia a todas las empresas participantes en la cadena de subcontrata-
cién, mientras que la Ley de Infracciones y Sanciones (LISOS) establece Unicamente
la responsabilidad solidaria de la empresa principal. Contratistas y subcontratistas
no tienen ninguna responsabilidad en el cumplimiento de sus obligaciones en esta
materia, lo que convierte en ineficaz el deber de vigilancia que pesa sobre ellos al
no existir ningun castigo para su incumplimiento. A la vez que se ha especificado el
modo en el que debe cumplirse el deber de vigilancia y las obligaciones que pesan
sobre contratistas y subcontratistas, deberia haberse modificado el art. 42.3 LISOS
racionalizando, como venia proponiendo la doctrina, el sistema de responsabilidades
establecido?. La responsabilidad solidaria deberfa extenderse a las empresas contra-
tistas y subcontratistas sobre las que recae el correspondiente deber de vigilancia, o

23 En relacion con este precepto, advierte PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F, que con el art. 42.3 de
la LISOS en la mano, el deber de vigilancia carece de contenido especifico y la consecuencia de este
vaciamiento de contenido es clara: cuando de todo se responde, la vigilancia consiste en controlarlo
todo y eso suele traducirse en nada; “La prevencion de riesgos laborales en las estructuras empresa-
riales complejas”, RMTAS, num. 48, 2004, pag. 70.
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bien deberia tipificarse una infraccion especifica para estos supuestos. El desarrollo
reglamentario del art. 24 LPRL tendria que haber ido acompafado de una clara de-
limitacion de las responsabilidades en materia de seguridad y salud de la empresa
principal, la contratista y la subcontratista, de manera que cada una de ellas, en la
medida en que asume alguna obligacién, haga frente a las consecuencias derivadas
de su incumplimiento.

En este sentido, no hay que olvidar que, el art. 42.1 LPRL sefala que: “El incumpli-
miento por los empresarios de sus obligaciones en materia de prevencion de riesgos
laborales dara lugar a responsabilidades administrativas, asi como, en su caso, a res-
ponsabilidades penalesy a las civiles por los dafios y perjuicios que puedan derivarse
de dicho incumplimiento”.

2.2. Responsabilidad administrativa

Por lo que se refiere, en primer lugar, a la responsabilidad administrativa, no hay
duda de que el art. 42.3 LISOS establece una responsabilidad solidaria de la empresa
principal con los contratistas y subcontratistas en materia de infracciones y sancio-
nes administrativas. Se trata, pues, de una responsabilidad directa del empresario
principal, concurrente con la del empresario inmediato, para el supuesto de compartir
ambos una misma actividad productiva y desarrollarse la prestacion de trabajo en el
domicilio del empresario principal, y ello pues, en palabras de la Sentencia del Tribu-
nal Supremo, sala 32, de 23 de julio de 2001, rec. 452/1996, el centro de trabajo tiene
en la materia de que se trata una importancia decisiva al determinar las obligaciones
concurrentes de los distintos empresarios, de tal manera que sirve para sefialar al
titular como destinatario de las obligaciones en relacién con todos los trabajado-
res que en él prestan servicios, aunque lo hagan para otro empresario, ademas de
las que corresponde a cada empresa con respecto a sus propios trabajadores. Esto
responde al sentido propio de las normas de seguridad e higiene, que no es otro que
garantizar un medio de trabajo adecuado para el desarrollo de la prestacion, por ello
quien es titular del lugar de trabajo debe garantizar en él las condiciones que el orde-
namiento exige.

Téngase en cuenta, que el concepto de “centro de trabajo”, a estos efectos, se ha
ampliado jurisprudencialmente respecto del recogido en el art. 1.5 ET, haciéndolo
extensivo a otras instalaciones que la empresa principal esta obligada a conservar
0 mantener en un correcto estado. Asi se recogié en la STS de 18 de abril de 1992,
rec. num. 1178/1991, que descarto la aplicacion del concepto de centro de trabajo
establecida en el art. 1.5 ET como unidad productiva con organizacién especifica
que se haya dado de alta como tal ante la autoridad laboral. Se trataba en dicho
supuesto de instalaciones propias de la empresa principal que estaba obligada a su
conservacion y buen estado a fin de evitar cualesquiera dafos o accidentes que los
deterioros o desperfectos de las mismas pudieran ocasionar, equiparando estas
instalaciones (poste de tendido eléctrico) a la idea de centro de trabajo. Se opta-
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ba asi por considerar centro de trabajo a cualesquiera instalaciones en las que el
empresario viniera obligado a extremar sus deberes de vigilancia. Por su parte, las
SSTS 22 de noviembre 2002 (rec. 3904/2001) y 26 de mayo 2005 (rec. 3726/2004),
entienden que: “el estricto concepto de centro de trabajo previsto en el articulo 1.5
del Estatuto de los Trabajadores no resulta aplicable a los efectos previstos en las
normas ahora examinadas, sino que la referencia legal equivale mas bien a la ex-
presion ‘lugar de trabajo”.

Una primera duda que plantea la responsabilidad solidaria del empresario prin-
cipal en materia de prevencion de riesgos laborales es la relativa a si es necesario
gue nos encontremos ante un supuesto de propia actividad para que surja dicha
responsabilidad. La duda surge porque en materia de recargo de prestaciones por
omision de medidas de seguridad la jurisprudencia viene entendiendo que la res-
ponsabilidad solidaria surge, aunque no se trate de la propia actividad de la empresa
principal. Asi, en la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 2008, rec.
num. 2426-2007, se acabd imponiendo una responsabilidad solidaria a una entidad
administrativa titular del lugar de trabajo donde se produjo el accidente, incluso aun-
gue no se dedicaba a la misma actividad productiva que la subcontratista, refiriendo
que el substrato factico y legal en este tipo de situaciones viene dado por el hecho
de que el trabajo en cuyo desarrollo se produce el accidente, tiene o debe tener lugar
bajo el control y la inspeccion de la empresa principal o de la contratista —en caso de
subcontrata— o en relacion con lugares, centros de trabajo, dependencias o instala-
ciones de éstas, y que ademas los frutos y consecuencias de ese trabajo repercuten
en ellas, produciéndose asi una peculiar situacion en la que participan los empleados
de las distintas empresas implicadas en la cadena de contratas, situacion en la que
concurren conexiones e interferencias mutuas entre estas tres partes que en ella se
encuadrany si es asi, “es perfectamente posible que una actuacién negligente o inco-
rrecta del empresario principal cause dafios o perjuicios al empleado de la contrata,
e incluso que esa actuacion sea la causa determinante del accidente laboral sufrido
por éste. Es, por tanto, el hecho de la produccién del accidente dentro de la esfera de
la responsabilidad del empresario principal en materia de seguridad e higiene lo que
determina en caso de incumplimiento la extension a aquél de la responsabilidad en
la reparacion del dafio causado, pues no se trata de un mecanismo de ampliacion
de la garantia en funcion de la contrata, sino de una responsabilidad que deriva de la
obligacion de seguridad del empresario para todos los que prestan servicios en un
conjunto productivo que se encuentra bajo su control”. De este modo, para el Tribunal
Supremo, el problema que ha de resolverse a la hora de determinar la extension de
esa responsabilidad es por tanto si el accidente se produjo en un “centro de trabajo”
de la contratista o adjudicataria y si es asi habra de concluirse que el accidente se ha
producido por una infraccion imputable a la empresa principal y dentro de su esfera
de responsabilidad.

Sin embargo, fuera de los supuestos de responsabilidad solidaria en materia de
recargo de prestaciones esta doctrina no se viene aplicando y la doctrina judicial
exige que nos encontremos ante la propia actividad de la empresa principal para que
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surja la responsabilidad administrativa solidaria de ésta?*. Como sefiala la STSJ Cas-
tilla'y Ledn 29-12-2016, rec. num. 1572/2016, el hecho de no ser empleador directo
no le exime de responsabilidad en materia de prevencion de riesgos laborales, ya que
ésta se extiende hacia arriba, a todos los contratistas que tengan la misma actividad,
a los cuales se les hace responsables solidarios de forma automatica.

El art. 42.3 LISOS se remite al art. 24.3 LPRL que, como hemos sefialado, prevé
una obligacion preventiva especifica y exclusiva para los empresarios que contraten
0 subcontraten obras o servicios correspondientes a la propia actividad cuando se
desarrollen en su centro de trabajo. Asi, el empresario debera vigilar el cumplimiento
de los contratistas y subcontratistas de la normativa sobre prevencion de riesgos
laborales, deber de vigilancia que, insistimos, se acumulara a los de coordinaciény de
transmision de informacion previstos en dicho precepto para todos los supuestos de
concurrencia empresarial. Sin embargo, a mi juicio, la invocacion que el art. 42.3 LI-
SOS hace del art. 24.3 LPRL es valida para identificar el tipo de empresario principal a
que se impone la responsabilidad solidaria, pero no para precisar qué incumplimiento
es el que genera el desencadenante de la responsabilidad.

El mayor problema que plantea este precepto como ha sefialado la doctrina es
‘el de determinar el tipo de responsabilidad a que se refiere y las caracteristicas de
la misma, sobre todo en el plano de la sanciéon administrativa'®. En efecto, en el
plano de la responsabilidad administrativa se trata de responder frente al Estado
por una infraccioén. Por ello, aunque la responsabilidad administrativa solidaria vaya
referida a dos 0 mas empresarios, la sancion ha de individualizarse, y no podré ser
compartida por varios deudores. En consecuencia, podemos afirmar que “la res-
ponsabilidad que las normas administrativas califican de solidaria es en realidad
una responsabilidad plural, que puede extenderse o generalizarse a varios sujetos,
pero que recae individualizadamente sobre cada uno; (...) cada uno de los sujetos
responsables, aun cuando estén conectados por esos vinculos de solidaridad, res-
ponderd por la integridad de la sancion econdmica (multa) que corresponda a esa
participacion, o por las consecuencias accesorias que ello lleve aparejado, sin que
sea posible llegar a un reparto interno de la misma, ni repetir frente a otro lo abona-
do en concepto de multa"®.

En realidad, como ha sefialado la doctrina, “el juego de la responsabilidad solidaria
tiene sentido en cuanto a la existencia no de dos infracciones: una del contratista o
subcontratista (vulneracién de norma concreta de prevencion) y otra del empresa-
rio principal (vulneracion del deber de vigilancia), sino de una sola infraccion, la que
comete la empresa auxiliar pero que se imputa solidariamente a ambos, auxiliar y

24 Ver, STSJ Asturias 20-12-2016, rec. nim. 2394/2016

25 GARCIA MURCIA, J.: Responsabilidades y sanciones en materia de sequridad y salud en el trabajo, Ed.
Aranzadi, 32 edicion, Navarra, 2003, pag. 195.

26 GARCIA MURCIA, J.: Responsabilidades y sanciones en materia de sequridad y salud en el trabajo, op cit.,
pag. 198.

Alcance de las responsabilidades laborales en caso de contratas y subcontratas... = 85



principal™®’. Es decir, para que responda solidariamente la empresa principal con los
contratistas y subcontratistas tenemos que encontrarnos ante una infraccién por
incumplimiento imputable a éstos en relacion con las medidas de seguridad exigi-
bles en el trabajo?. Por su parte, el incumplimiento de la empresa principal podra dar
lugar a un procedimiento administrativo y unas sanciones independientes, pues no
hay que olvidar que la empresa principal debera vigilar el cumplimiento por dichos
contratistas y subcontratistas de la normativa de prevencion de riesgos laborales
(art. 24.3 LPRL). El incumplimiento de este deber de vigilancia conlleva las correspon-
dientes sanciones para la empresa principal. Pero en este caso no estamos hablando
de responsabilidad solidaria. La responsabilidad solidaria tiene lugar respecto de las
sanciones que se impongan a los contratistas y subcontratistas.

La inobservancia del deber de coordinacién previsto en el art. 24.1 LPRL o su
observancia defectuosa puede generar la infraccion administrativa grave, prevista en
el art. 12.13 de la LISOS?, o la de caracter muy grave prevista en el art. 13.7 LISOS®*
cuando se trate de actividades reglamentariamente consideradas como muy peligro-
sas 0 con riesgos especiales. Por su parte, el incumplimiento del deber de informa-
cion del empresario titular del centro de trabajo previsto en el art. 24.2 LPRL puede
generar una infraccion administrativa grave segun el art. 12.14 LISOS o muy grave
cuando se trate de actividades reglamentariamente consideradas como peligrosas
0 con riesgos especiales. En este caso la responsabilidad administrativa queda claro
que solo es imputable al empresario titular del centro de trabajo, por lo que no plantea
ninguna duda. Sin embargo, para el deber de vigilancia previsto en el art. 24.3 LPRL
no se preveé sancion especifica en la LISOS. Puede asi decirse que “‘no hay una clara
delimitacion en la LISOS de las responsabilidades en materia de seguridad y salud de
la empresa principal, de la contratista y de la subcontratista™'. En la responsabilidad
de la empresa principal no hay, por tanto, infraccién de una norma que tipifique una
conducta infractora, sino una extension de la responsabilidad al empresario principal
cuando se hayan cometido infracciones por los contratistas y subcontratistas. Esta

27 ORCARAY REVIRIEGO, J.: “El encadenamiento de contratas y subcontratas. La responsabilidad soli-
daria de los empresarios en materia de prevencion de riesgos laborales”, Revista General de Derecho
del Trabajo y de la Sequridad Social, iustel.com, nim. 7, 2004. En el mismo sentido, GARCIA RUBIO, M.A.
y GOERLICH PESET, J.M,, “Las sanciones: régimen y criterios de imposicion”, Justicia Laboral, nUmero
extraordinario, 2001, pag. 221.

28 Ver, STSJ Asturias 156-3-2022, rec. num. 24/2022.

29 Art. 12.13 LISOS (Infracciones graves): “No adoptar los empresarios y los trabajadores por cuenta
propia que desarrollen actividades en un mismo centro de trabajo, o los empresarios a que se refiere
el articulo 24.4 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales, las medidas de cooperacion y coordina-
cidn necesarias para la proteccion y prevencion de riesgos laborales”.

30 Art. 13.7 (Infracciones muy graves): “No adoptar, los empresarios y los trabajadores por cuenta propia
que desarrollen actividades en un mismo centro de trabajo, las medidas de cooperacién y coordina-
cidn necesarias para la proteccion y prevencion de riesgos laborales, cuando se trate de actividades
reglamentariamente consideradas como peligrosas o con riesgos especiales”.

31 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F: “La prevencion de riesgos laborales en las estructuras empresa-
riales complejas”, op.cit., pag. 70
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extension encuentra su justificacion en el deber de vigilancia que tiene atribuido le-
galmente el empresario principal. Tal como sefiala la STS, sala de lo contencioso-ad-
ministrativo, de 10 de diciembre de 2001%?, «la presencia de los trabajadores pertene-
cientes al contratista o subcontratista en el centro de trabajo de la empresa principal
vincula a ambos al cumplimiento de las normas de seguridad e higiene. Debe velarse
por dicho cumplimiento tanto desde la perspectiva de la organizacién del centro, que
incumbe a la primera, como desde la perspectiva de la direccién de la actividad de
los trabajadores, que corresponde al contratista o subcontratista. Por consiguiente,
la responsabilidad del empresario principal no es una responsabilidad presunta fun-
dada en el mero hecho de la subcontratacion, sino una responsabilidad fundada en
el principio de culpabilidad por incumplimiento de las obligaciones de seguridad e
higiene que derivan de las facultades de organizacién del centro de trabajo”.

Por ultimo, en relacion con la responsabilidad administrativas, hay que recordar que
la empresa principal tiene unas obligaciones legales en la prevencién de riesgos labora-
les de caracter imperativo 0" ius cogens” que no puede eludir en mérito de un acuerdo
0 pacto suscrito con la contratista ya que los contratantes si bien conforme al articulo
1255 del Codigo Civil pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que estimen
convenientes, ello es asi “siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral y al orden
publico" y la normativa de riesgos laborales es materia de orden publico y no de caracter
dispositivo. Por este motivo, el articulo 42.3 LISOS ha establecido de forma expresa que
"los pactos que tengan por objeto la elusion, en fraude de ley, de las responsabilidades
establecidas en este apartado son nulos y no produciran efecto alguno”. Asf las cosas,
la responsabilidad del empresario principal deriva de la infraccion y omision del deber
de vigilancia que le incumbe en los casos del art. 42.3 LISOS; de acuerdo con ello, cabe
imponer sanciones a ambas empresas, a cada una con base en un concepto distinto, sin
gue laresponsabilidad de la empresa principal por incumplimiento del deber de vigilancia
pueda en ninguin caso derivarse a la empresa contratista®.

2.3. Responsabilidad civil

El incumplimiento irregular de los deberes de cooperacion, informacion y vigilan-
cia impuestos por el art. 24 LPRL pueden generar, ademas de una responsabilidad
administrativa, una responsabilidad civil, contractual o extracontractual, si como
consecuencia del incumplimiento se causan dafios y perjuicios a los trabajadores de
las empresas que desarrollan su actividad en el centro de trabajo.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que la estimacion de la indemnizacion
de dafos y perjuicios derivados de un incumplimiento de las normas en materia de
prevencion de riesgos laborales no requiere de la previa existencia de una sancion

32 Rec. num. 5694/1996.
33 Ver, STSJ Madrid 2-2-2014, rec. num. 1624/2013; STSJ Galicia 31-3-2015, rec.num. 2056/2013..
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declarada como tal por el organismo sancionador correspondiente. Una y otra, la
sancion o ilicito administrativo y la indemnizacion o ilicito civil responden a distintos
requisitos y del mismo modo que por tal razon pueden coexistir, pueden también
existirla una sin el otro y asi para la imposicion de la sancion basta con la apreciacion
de una falta de medida de seguridad o salud en el trabajo, mientras que para la in-
demnizacion de los dafios causados es necesario que dicha falta haya sido ademas
la causa del accidente.

Cuando laredaccion actual del art. 42.3 LISOS estaba recogida en el art. 42.2 LPRL
parece que no habfa duda de que el empresario principal respondia solidariamente en
materia de responsabilidad administrativa, civil y/o penal por el incumplimiento de la
normativa de prevencion de riesgos laborales por parte de las empresas contratistas
y subcontratistas de obras y servicios correspondientes a la propia actividad. Ahora
bien, al desaparecer dicho precepto de la LPRL e incluirse en la LISOS, la doctrina 'y la
jurisprudencia se encuentran divididas a la hora de determinar si la responsabilidad
solidaria de la empresa principal se limita exclusivamente a la responsabilidad admi-
nistrativa o también abarca la responsabilidad civil.

La duda que se plantea es sila responsabilidad derivada de un accidente de traba-
jo genera una responsabilidad solidaria de todos los sujetos implicados que no es ex-
tracontractual, sino de carécter legal (derivada del art. 42.3 LPRL) o si, por el contra-
rio, estamos ante un supuesto de culpa extracontractual con pluralidad de agentes
en el que no hay una delimitacién especifica del grado de participacién concreta de
cada uno, siendo de aplicacion la doctrina jurisprudencial que ha venido admitiendo
en tales supuestos la llamada solidaridad impropia.

En efecto, la doctrina y la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo3
distinguen entre la solidaridad propia y la impropia. Para la indicada Sala Civil hay que
reconocer, junto a la denominada “solidaridad propia’, regulada en el Cédigo Civil (arti-
culos 1137 y siguientes) que viene impuesta, con caracter predeterminado, por la pro-
pia ley o por el contrato, otra modalidad de solidaridad, llamada “impropia’, que dimana
de la naturaleza del ilicito y de la pluralidad de sujetos que hayan concurrido a su pro-
duccion, y que surge, cuando no resulta posible individualizar las respectivas respon-
sabilidades. Esta responsabilidad, a diferencia de la propia, no tiene su origen en la ley
0 en pacto expreso o implicito, sino que nace con la sentencia de condena. Se trata de
una responsabilidad “in solidum” [con caracter solidario], que obedece a razones de
seqguridad e interés social, en cuanto constituye un medio de proteccion de los perju-
dicados adecuado para garantizar la efectividad de la exigencia de la responsabilidad
extracontractual, pero exige para su aplicacion que no sea posible individualizar los
respectivos comportamientos ni establecer las distintas responsabilidades.

La doctrina se encuentra dividida a la hora de determinar si empresario contra-
tista y empresario principal responden solidariamente de la reparacion del dafio

34 Ver, STS, Sala Civil, 18-7-2011, rec. nim. 2043/2007.
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causado. Para un sector de la doctrina el empresario principal respondera de forma
automéatica una vez verificado el incumplimiento del contratista o subcontratista®®,
porque entienden que la responsabilidad deriva de la ley. Sin embargo, esta no es
la postura mantenida por la doctrina judicial mayoritaria que viene exigiendo que
concurra culpa en la responsabilidad del empresario principal con el fin de que pue-
da exigirsele la indemnizacion por dafios y perjuicios; es decir, que estamos ante
lo que la jurisprudencia civil ha denominado solidaridad impropia que nace con la
sentencia condenatoria y que, por ello, no produce los mismos efectos que la soli-
daridad propia.

Por lo que se refiere a la responsabilidad civil derivada de los dafios y perjuicios
ocasionados a los trabajadores a consecuencia del incumplimiento por las empresas
concurrentes de sus deberes de coordinacion, la jurisprudencia civil, en doctrina asu-
mida por el orden social, se ha inclinado por la solidaridad de esta responsabilidad
al estimarse que constituye la solucién méas idénea para la proteccién al perjudicado
y para la sancién a los autores del incumplimiento, siempre y cuando no puedan es-
tablecerse diferencias en el grado de participacion de cada uno de los empresarios
concurrentes®®. Por tanto, estamos ante un supuesto de responsabilidad solidaria
impropia, pues todos los empresarios concurrentes tienen responsabilidad en los he-
chos y no es posible determinar su respectivo grado de participacion.

En relacion con la responsabilidad civil derivada del incumplimiento del deber de
vigilancia en los supuestos de empresarios que contratan o subcontratan obras o
servicios referidos a su propia actividad cuando se desarrollan en su centro de traba-
jo, la doctrina judicial mayoritaria también viene exigiendo que concurra culpa en la
responsabilidad del empresario principal con el fin de que pueda exigirsele la indem-
nizacion por dafos y perjuicios. En este sentido, sefiala la STSJ Catalufia 19-7-2001,
rec. 133/2001, que “en todo caso, la responsabilidad solidaria que pudiera extenderse
ala empresa principal no se moveria en el ambito de una responsabilidad de caracter
objetivo, sino que estaria basada en el principio de culpabilidad; ahora bien, no debe
desconocerse que en esta materia se impone al empresario un fuerte deber in vigilan-
do, para que se cumplan las medidas oportunas en sus centros de trabajo y, aunque
el verdadero empresario de los trabajadores, es el contratista, tal deber de vigilancia
se impone al empresario principal sobre el cumplimiento por parte de los contratistas
de las normas de seguridad “.

35 Ver, GOERLICH PESET, J.M.: “Coordinacion de actividades empresariales y prevencion de riesgos la-
borales”, Actualidad Laboral, nim. 8, 1997, pag. 146.

36 SSTS, sala de lo civil, 22 julio 1994, rec. 2276/1997; 19 julio 1996, rec. 1405/1992; 4 julio 1996, rec.
3452/1992; 15 diciembre 1999, rec. 1114/1995. En el mismo sentido, STSJ Andalucia 18-6-2020,
segun la cual, “se trata de una responsabilidad solidaria entre dichas demandadas, en la medida en
que no es posible deslindar cuantitativamente el grado en el que cada una de ellas ha contribuido a la
produccion del resultado dafioso”.
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La STS de 6 de mayo de 2021, rec. 2611/2018%, ha confirmado esta postura al
insistir en la idea que no hay norma en nuestro ordenamiento que, en el ambito de
la subcontratacion, imponga la responsabilidad solidaria de la empresa principal en
materia de responsabilidad civil por accidente de trabajo, como, en cambio, sucede
con la responsabilidad administrativa (art. 42.3 LISOS) y con la responsabilidad so-
bre el recargo de prestaciones de seguridad social (art. 42.2 ET). Sefiala el Tribunal
Supremo que la responsabilidad indemnizatoria o contractual de la empresa principal
es una responsabilidad solidaria impropia, que no tiene su origen en la ley, sino en la
sentencia que aprecie su culpa o negligencia en la causacion del accidente de trabajo
por incumplimiento de sus obligaciones preventivas. Nos hallamos, afirma el Tribunal
Supremo, “ante un claro supuesto de solidaridad impropia entre los sujetos a quienes
alcanza la responsabilidad por el ilicito culposo, con pluralidad de agentes y concu-
rrencia de causa Unica que no tiene su origen en la ley ni en pacto expreso o implicito
entre las partes, sino que nace con la sentencia de condena”. A esta responsabilidad
solidaria impropia no le es aplicable, como hemos sefialado con anterioridad al ha-
blar del limite temporal de ejercicio de la accidn, el art. 1974 parrafo 1°© CC, de manera
que la reclamacion efectuada ante el empresario empleador no interrumpe la pres-
cripcion respecto de la accion ejercitada contra el empresario principal.

El Tribunal Supremo llega a esta conclusion al entender que el art. 42.3 LISOS
alcanza Unicamente a la responsabilidad administrativa y exige la comision empre-
sarial de una infraccion de tal naturaleza®. No cabe extender la responsabilidad soli-
daria administrativa-sancionadora al juego de responsabilidades de otra naturaleza
juridica que pueden concurrir en un accidente de trabajo (recargos y responsabilidad
civil y penal). En todo caso, para que pudiera pensarse que el art. 42.3 LISOS estable-
ce también una responsabilidad solidaria en materia de responsabilidad civil, consi-
dera el Tribunal Supremo que el incumplimiento del deber de vigilancia por parte de
la empresa principal debe ser de tal entidad que constituya una infraccion adminis-
trativa. Si no hay “infraccion”, no puede existir la responsabilidad solidaria a la que se
refiere el art. 42.3 LISOS. De este modo, el Tribunal Supremo parece dejar abierta la
posibilidad de que exista una responsabilidad civil solidaria propia derivada de la ley
en aquellos casos en los que exista una infraccion administrativa. Esta circunstancia
no se daba en el supuesto resuelto por la sentencia comentada, pues no se levantd
acta de infraccion de ninguna clase por la Inspeccion de Trabajo y, en consecuencia,
no se estableci¢ la existencia de ninguna “infraccion” al entender la autoridad admi-
nistrativa que se estaba en presencia de un hecho fortuito.

37 Sobre esta sentencia ver, CASAS BAAMONDE, M.E.: “Responsabilidad empresarial por accidente es
de trabajo en contratas y subcontratas. La responsabilidad civil solidaria como solidaridad impropia’,
Revista de Jurisprudencia Laboral, nim. 6, 2021.

38 En este sentido, ver, CAMPS RUIZ, L.: “Prevencion de riesgos laborales y accidentes de trabajo: co-
nexiones y efectos de los incumplimientos en materia de seguridad y salud laborales. El régimen de
responsabilidades en contratas y subcontratas y en empresas de trabajo temporal”, en Accidentes de
trabajo y mutuas, Dir. E. Borrajo Dacruz, Ed. La Ley, 2009, pag. 306, para quien el art. 42.3.1° LISOS “es
inexpresivo mas alla del plano estrictamente administrativo”.
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Sin embargo, el voto particular con el que cuenta esta Sentencia discrepa de esta
interpretacion al entender que el art. 42.3 LISOS establece una responsabilidad soli-
daria propia, “automatica’, tanto administrativa como civil, de la empresa principal en
cuyo centro de trabajo se desarrollan contratas o subcontratas de la propia actividad.
El voto particular llega a esa conclusién con un argumento histérico (el art. 42.3 LISOS
no ha alterado el tenor de lo que el derogado art. 42.2 LPRL establecia: “la ubicacion de
la prescripcion derogada en una Ley diversa (LISOS) a la matriz (LPRL) no debiera alterar
su dmbito y significado. En concreto, su alcance respecto del tipo de responsabilidades
contempladas no podria variar") y con una interpretacion literal (“la norma no se refiere
a la responsabilidad por infracciones administrativas, sino que mantiene la genérica refe-
rencia a cualquier ‘infraccidn’, es decir, a los incumplimientos en materia de prevencion de
riesgos laborales”), sistematica ("El articulo 42 LISOS se rubrica como ‘responsabilidad
empresarial’, sin restringirla a alguna de sus especies. Pero es que, ademas, su apartado
1, contempla una responsabilidad claramente ajena a la derivada de las infracciones admi-
nistrativas”), teleoldgica (“El ET, la LISOS y la LPRL, asi como el desarrollo reglamentario
de la misma en materia de coordinacion empresarial, aprobado mediante Real Decreto
171/2004, de 30 de enero, quieren reforzar las garantias que quien trabaja al servicio de
determinada empresa posee frente a sus incumplimientos; y a tal efecto implican a la em-
presa principal”) y 16gica (no parece I6gico que el ordenamiento pudiera admitir que ‘en
casos como el presente surge la responsabilidad solidaria de la empresa principal respec-
to de las infracciones administrativas cometidas por la auxiliar y, sin embargo, en materia
de ‘civiles por los dafios y perjuicios que puedan derivarse de dicho incumplimiento’ no
sucede de ese modo") del art. 42.3 LISOS.

Con la interpretacion de la Sentencia del Tribunal Supremo la responsabilidad civil
solidaria de la empresa principal se ha dificultado pues solo puede deducirse de la
concurrencia de culpas en el origen del accidente, sin que, a su entender, exista nor-
ma que asfloimponga. La responsabilidad solidaria de la empresa principal no se im-
pone por la ley, sino en caso de incumplimiento culposo por sentencia de condena®.

2.4. Responsabilidad penal

Por ultimo, en relacién con la responsabilidad penal, hay que recordar que el art.
316 CP tipifica como delito aquellas conductas que consisten en la infraccion de las
normas de prevencion de riesgos laborales por parte de quienes estén legalmente
obligados a cumplirlas y no faciliten los medios necesarios para que los trabajadores
desempefien su actividad con las medidas de seguridad e higiene adecuadas, de
forma que pongan asi en peligro grave su vida, salud o integridad fisica. La responsa-
bilidad penal regulada en este precepto constituye una materia controvertida, no por

39 Sobre las multiples cuestiones que plantea la diferencia entre solidaridad propia e impropia, ver,
BLANCO MARTIN, P: “Tres problemas esenciales que genera la solidaridad impropia’, Revista de Dere-
cho Civil, num. 271, 2021.
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su contenido sino por las dudas que se plantean a la hora de determinar hasta don-
de puede llegar esa responsabilidad en supuestos de contratistas que subcontratan
la actividad a desarrollar. Estamos, como ha sefialado la doctrina, ante una norma
penal en blanco, de manera que hay que acudir a la legislacion administrativa para
conocer el alcance de la infraccion penal®.

La STS de 8 dejulio de 2021, rec. 3666/2019, recuerda como ha de interpretarse el
art. 316 CP en relacion al sujeto activo del tipo, aplicando su doctrina a un supuesto
de subcontratacion'. Afirma el TS que, “los constitucionalmente imperiosos y rele-
vantes fines de proteccion del tipo del articulo 316 CP, cuando se dan las condiciones
legales de transferencia de responsabilidad fijadas en la normativa extrapenal, jus-
tifican la consideracion de sujeto activo a todos aquellos —contratista y subcontra-
tista— que, participando en la actividad propia en la que consiste el proceso produc-
tivo, desatienden sus especificos deberes de prevision y prevencion, generando, en
términos causales y normativos significativos, los resultados cualificados de peligro
prohibidos por el tipo”. Cuando nos encontramos ante un supuesto de simple desa-
tencién de un deber concreto de vigilancia de la efectividad de las medidas exigidas
y dispuestas, para que pueda haber una imputacion penal, es necesario identificar en
el caso concreto si los responsables y gestores de la empresa contratista estan en
condiciones de advertir el incumplimiento de las medidas de seguridad exigibles. Hay
que demostrar la culpabilidad, es decir, que hay un déficit de seguridad y que los res-
ponsables tenian capacidad personal para evitar el resultado. Ahora bien, este no es
el caso que se plantea en la sentencia sefialada, pues en este supuesto la responsa-
bilidad penal no se deriva del incumplimiento de obligaciones de seguridad por parte
de un tercero sino de los deberes propios de los recurrentes. “La subcontratacion se
realizé prescindiendo de todo control sobre la adecuacioén de la actividad a desarro-
llar a las mas elementales normas de seguridad exigibles. Los recurrentes no solo
omitieron, desde su incorporacion a la empresa, los especificos y primarios deberes
de informacion sobre las medidas de seguridad que les imponia el art. 42 ET, sino que
se despreocuparon, ademas, de la mas minima comprobacion y vigilancia de que la
actividad subcontratada —la “propia actividad", no lo olvidemos— se desarrollaba,
pese a su naturaleza manifiestamente peligrosa, de conformidad a la normativa apli-
cable, tal como exige el art. 24.3 LPRL. Nada se constato sobre las condiciones de
formacion, capacitacion y aptitud de los trabajadores empleados por la subcontra-
tista; sobre la adecuacion de los equipos de trabajo a las exigencias funcionales y de
seguridad; sobre la existencia de protocolos o planes de prevencion”. Esta absoluta
omision de las medidas de prevencion a las que estaban obligados permite que el TS
identifique la existencia del dolo que, como contenido del aspecto subjetivo del tipo,
reclama el art. 316 CP.

40 MUNOZ CUESTA, J.: “Responsabilidad penal del contratista por no facilitar el subcontratista los me-
dios necesarios para la seguridad de los trabajadores”, Actualidad Juridica Aranzadi, nium. 981, 2022.

41 Ver,CEINOS SUAREZ, A.: “Los delitos contra los derechos de los trabajadores a la luz de la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo’, REDT num. 253, 2022.



3. ALGUNAS PROPUESTAS DE LEGE FERENDA

El art. 42 ET constituye uno de los preceptos mas importantes de dicho texto
legal, pero a la vez es uno de los mas complejos y polémicos como lo demuestra
las distintas interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales que suscita acerca de
su significado. Pero no menos complejos resultan el resto de preceptos que regulan
la contratacion y subcontratacion de obras y servicios como el art. 24 LPRL, sobre
coordinacion de actividades empresariales en materia de prevencion de riesgos labo-
rales, o el art. 23.1 LISOS sobre responsabilidad solidaria por las infracciones come-
tidas por los contratistas en materia de Seguridad Social. Por ello, a nuestro juicio, la
regulacion legal del fendmeno de la subcontratacion de obras y servicios exige una
modificacién legal clarificadora de las responsabilidades de la empresa principal y
contratista.

Asf, una reforma del art. 42 ET y del resto de preceptos que, dispersos a lo largo
del ordenamiento juridico, aluden al fendmeno de las contratas y subcontratas, debe-
ria clarificar, en primer lugar, qué se entiende por propia actividad pues la ambigledad
del término ha conducido a una gran litigiosidad. Uno de los problemas practicos
que plantea en la actualidad el art. 42 ET es interpretar qué se entiende por “contra-
taciones referidas a la propia actividad”. El art. 42 ET deberfa incluir una definicion de
propia actividad, bien acogiendo la definicion que da la jurisprudencia, o bien inten-
tando concretar ain mas el concepto para limitar la inseguridad juridica que en esta
materia existe.

Junto a la necesidad de clarificar el alcance exacto de la responsabilidad exigida
a empresario principal y contratista, seria necesario también abordar un tratamiento
unificador de los aspectos laborales de las contratas y subcontratas de obras o ser-
vicios, dada la acusada dispersion normativa existente. Como acabamos de sefialar,
‘el art. 42 ET no es la Unica prevision legal, ni mucho menos, relativa al trabajo en
contratas y subcontratas de obras y servicios. Sigue siendo el punto cardinal del
correspondiente sistema normativo, pero a su alrededor se encuentra un elevado nu-
mero de preceptos legales y reglas de caracter complementario o de apoyo y acom-
pafiamiento en la mayor parte de los casos"®. En este sentido, deberia aprobarse
una disposicion legal que se encargara especificamente del régimen juridico de las
contratas y subcontratas, como se ha hecho con la Ley 32/2006, de 18 de octubre,
de la subcontratacion en el sector de la construccion. Esta operacién de refundicion
proporcionaria mayor seguridad juridica a las empresas que acuden, cada vez con
mas frecuencia, a la externalizacién de servicios a través del fendémeno de las con-
tratas. La Ley de subcontratacion en el sector de la construccion, que aborda por pri-
mera vez, y de forma estrictamente sectorial, una regulacion del régimen juridico de
la subcontratacion, puede ser un buen modelo a seguir para clarificar el sistema de

42 GARCIA MURCIA, J.: “Contratas y subcontratas”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
num. 48, 2004, pag. 16.
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responsabilidades laborales del empresario principal frente a los trabajadores de las
empresas auxiliares. Asi, en el sector de la construccion se exige que las empresas
auxiliares acrediten por anticipado determinados requisitos de solvencia, se indica el
modo en el que debe hacerse y se sefialan las consecuencias derivadas de la infrac-
cién de dicha obligacion (arts. 4°, 6°y 7°.2).

Asimismo, en materia de prevencion de riesgos laborales llama la atencién que el
art. 42 ET ni siquiera haga mencion alguna a ella y que su regulacion esté dispersa
entre la LPRL y la LISOS, donde finalmente han acabado algunas reglas importantes,
y no siempre vinculadas a la responsabilidad administrativa.

A mi juicio, deberia modificarse el art. 42.3 LISOS para dar el mismo tratamiento,
sin dudas interpretativas como existen en la actualidad, a la responsabilidad admi-
nistrativay a la responsabilidad civil de la empresa principal. No parece logico que se
admita la responsabilidad solidaria de la empresa principal respecto de las infraccio-
nes administrativas cometidas por la auxiliar y no se reconozca en materia de res-
ponsabilidad civil, cuando la norma impone a la empresa principal el deber de vigilar
el cumplimiento por dichos contratistas y subcontratistas de la normativa de preven-
cion de riesgos laborales. El art. 42.3 LISOS deberia dejar claro que la responsabilidad
solidaria que prevé no se refiere sélo a las sanciones administrativas, sino a todas las
consecuencias derivadas de infringir las normas de prevencion de riesgos laborales,
con independencia de que medie castigo impuesto por la Autoridad Laboral.

En el mismo sentido, resulta, a mi juicio, criticable la postura jurisprudencial que
considera que la reclamacion de la deuda salarial a la empleadora no interrumpe el
plazo de prescripcion frente a la principal. Esta doctrina, fijada por la STS de 5 de
diciembre de 2017, considera que “la diferencia entre solidaridad propia o impropia,
u obligacion “in solidum” radica en que la segunda deriva de diferentes actos ilicitos
(civiles o de otra naturaleza) o de distintos negocios juridicos o preceptos legales
que establecen una responsabilidad solidaria por distintos motivos”. Es decir, para
esta sentencia, no influye el hecho de que se pueda o no graduar la responsabilidad
de los demandados, lo que prima para imponer la regla de la solidaridad impropia es
que la responsabilidad provenga de diferentes actos ilicitos, o de distintos negocios
juridicos o preceptos legales. Esta sentencia evidencia la confusion que existe en la
jurisprudencia a la hora de definir qué es la solidaridad impropia. Parece que la postu-
ra mayoritaria, segin hemos venido sefialando, entiende que la solidaridad impropia
dimana de la naturaleza del ilicito y de la pluralidad de sujetos que hayan concurrido
a su produccion, y que surge cuando no resulta posible individualizar las respectivas
responsabilidades. Si esto es asi, a mi juicio, hay que entender que el articulo 42 ET
regula un supuesto de responsabilidad solidaria propia por mandato legal incluido
en las reglas generales del Cédigo Civil, por lo que no cabe excepcionar la aplicacion
del articulo 1974 CC sobre interrupcion de la prescripcion de acciones en las obliga-
ciones solidarias. La responsabilidad solidaria de la empresa principal se genera de
forma automatica y por mandato legal directo tras el impago del salario por parte de
la contratista, sin que se tenga que individualizar el diferente grado de participacion
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y responsabilidad de la empresa principal y la contratista. Se trata de una responsa-
bilidad solidaria, por lo que la reclamacion de la deuda salarial a la empleadora debe
interrumpir el plazo de prescripcion frente a la principal.

Como puede facilmente deducirse, todo este juego de responsabilidades civiles y
administrativas, con reglas especificas para cada supuesto, genera gran inseguridad
juridica y seria necesaria la intervencion del legislador para establecer reglas claras
en esta materia.

La forma de reparto de responsabilidades en los supuestos de concurrencia de
varias empresas en el mismo centro de trabajo resulta excesivamente confusay pa-
rece mas acorde con el principio de seguridad juridica definir previamente un mas
claro catélogo individual de obligaciones y proceder, después, a delimitar en forma
precisa la atribucion particular de responsabilidades frente a los incumplimientos.
Hay que delimitar con mas claridad las responsabilidades de empresario, contratista
y subcontratista en materia de prevencion de riesgos laborales.
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