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EXTRACTO

La Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacién en el
sector de la Construccién, aborda, tras una larga lucha sindical, algunas de
las causas que tradicionalmente se han venido senalando como posibles moti-
vos de los altos indices de siniestralidad presentes en el sector de la construc-
cién. De esta manera, tras limitar a tres los posibles niveles de subcontratacion
a los que, como regla general, podra descenderse en cada obra, la Ley 32/2006
establece igualmente una serie de requisitos tanto organizativos, como preven-
tivos, de acreditacién y registro que habran de cumplir todas aquellas empre-
sas que vayan a intervenir en estos procesos de subcontratacion. Si a todo esto
le unimos unas no siempre claras normas sobre responsabilidad solidaria en
caso de incumplimiento tanto de estos requisitos como de las normas sobre
subcontratacion, el reconocimiento de nuevos derechos a los representantes de
los trabajadores, la aparicién de un nuevo Libro de subcontratacién —a afia-
dir a la ya densas obligaciones documentales en este campo—, las menciones
expresas a la acreditacion de la formacion preventiva de los trabajadores, una
muy amplia regulaciéon sancionadora en el plano administrativo, o una recep-
cién expresa del contrato fijo de obra para el conjunto del sector, tendremos,
en definitiva, una norma ciertamente importante, mas atin dado el volumen de
empleo que durante estos tltimos afnos ha ido asumiendo en nuestro pais el sec-
tor de la construccién.

*
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1. INTRODUCCION: LASRAZONESY EL ORIGEN DE LA NUE-

VALEY

1.1. Lapersistentey altatasa desiniestralidad en la construccion. Po-

sibles causas

Aunque durante los afios 2003 y 2004 el nimero de accidentes en jor-
nada de trabajo con baja en el sector de la construccion descendi6 en Espa-
fia poco méas de 21.0000 accidentes —véanse los datos recogidos en la Ta-
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bla 1—, pasando de los 245.176 del afio 2002 a los 223.603 del afio 2004,
lo cierto es que, transcurridos mas diez afios desde la entrada en vigor de la
Ley de Prevencién de Riesgos Laborales, este sector de actividad sigue sien-
do uno de los mas proclives de nuestro sistema, tanto a la aparicién de este
tipo de percances, como a dotarlos de una especial gravedad ®.

Buena muestra de ello fueron los 365 accidentes mortales que se pro-
dujeron en la construccién en el afio 2004, los 136 que se contabilizaban ya
en los meses de enero a junio del afo 2006, o incluso —véase nuevamente la
Tabla 1— el notable repunte de estos mismos datos para el afio 2005 —en €l
gue el nimero de accidentes se habria incrementado nuevamente hasta los
242.068— y en los siete primeros meses del afio 2006 —que mostrarian un
incremento de més de nueve mil accidentes sobre los datos del mismo pe-
riodo de tiempo del afio 2005—.

TABLA 1
ACCIDENTESEN JORNADA DE TRABAJO
CON BAJA SEGUN SECTOR DE ACTIVIDAD

ANOS AGRARIO Industria | Construccion Servicios
199...... 40.057 214.216 123.447 238.517
1997...... 44,575 226.142 137.068 268.859
1998...... 47.073 241.029 165.520 299.260
1999...... 47.152 265.054 207.673 347.893
2000...... 44.055 273.760 232.092 385.367
2001...... 41.084 268.537 243.841 405.031
2002...... 38.769 253.204 245,176 411.747
2003...... 33.911 234.851 231.801 399.174
2004...... 35.496 237.102 223.603 380.395
2005...... 35.229 239.759 242.068 389.780
2005 (ENE-JUL). 21.566 145.496 141.445 229.096
2006 (ENE-JUL). 20.597 147.195 150.880 237.948

Fuente: Boletin de Estadisticas L aborales, septiembre 2006

1 Més en general, sobre la concentracion del riesgo en algunas actividades econémicas
véase el conocido «Informe Duran» Informe sobre riesgos laborales y su prevencion. La segu-
ridad y la salud en el trabajo en Espafia, Presidencia del Gobierno, Madrid, 2001, pag. 35y
Ss., y 134y ss.
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En cualquier caso, mas alla de estos meros datos cuantitativos —distor-
sionados inevitablemente por el distinto volumen de poblacién ocupada a
lo largo de estos ultimos afos en cada rama de actividad— seguramente lo
mas preocupante en relacion con la siniestralidad en este concreto sector
sea, en primer lugar, el mayor indice gravedad 2 que como media presentan
los siniestros en jornada y con baja acaecidos en la construccién —aunque
como se aprecia en la Tabla 2 se haya producido una notable caida, a me-
nos hasta el afio 2004 (Gltimo del que tenemos datos definitivos)—; y, en
segundo lugar, el hecho de que este sector presenta tradiciona mente —aun-
gue nuevamente con una clara caida hasta el afio 2004— unos indices de
incidencia de accidentes en jornada de trabajo con baja® —vid. Tabla 2—
o mortales* —vid. Gréfico 1—, o, por mencionar un Gltimo ejemplo, unos
indices de frecuencia de accidentes en jornada de trabajo® que duplican
normalmente la media del conjunto de sectores productivos en nuestro pais
—Tabla3—.

TABLA 2
{NDICE DE GRAVEDAD DE ACCIDENTES EN JORNADA DE TRABAJO
CON BAJA POR SECTOR DEACTIVIDAD

1996 | 1997 | 1998| 1999 2000| 2001 | 2002 | 2003 | 2004
Agrario 042| 043 044 047| 042 039| 038| 035| 0,37
No agrario 098| 093] 094 106, 105 106| 1,02| 095 0,86
Industria 135 1,29 129, 145 139 141| 137| 1,33 127
Construccién| 2,27 | 2,09| 214| 236| 229| 227| 218 201 1,70
Servicios 064| 062 062 069, 071, 0,71 0,70| 064| 057
TOTAL 089| 085 087 098| 097 097| 095| 088| 0,80

Fuente: Estadistica de Accidentes de Trabajo. MTAS. Afio 2004

2 El indice de gravedad se calcula a estos efectos como la proporcién de dias no traba-
jados por 1.000 entre horas trabajadas

3 Este indice de incidencia se calcula multiplicando los accidentes por 100.000 y divi-
diéndolos por los afiliados a regimenes de la Seguridad Social con la contingencia de acciden-
te de trabajo especificamente cubierta.

4 El indice de incidencia de accidentes mortales se calcula nuevamente multiplicando
los accidentes (en este caso mortales en jornada de trabajo) por 100.000 y dividiéndolos por €l
ndmero de afiliados a regimenes de la Seguridad Socia con la contingencia de accidente de
trabajo especificamente cubierta.

5 El indice de frecuencia se calcula multiplicando los accidentes (en este caso en jorna-
da de trabajo con baja) por 1.000.000 y dividiéndolo entre las horas trabajadas.

[T (11 ||
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TABLA 3
iNDICE DE FRECUENCIA DE ACCIDENTES EN JORNADA DE TRABAJO
CON BAJA POR SECTOR DE ACTIVIDAD (1996-2004)

1996 | 1997 | 1998| 1999 | 2000| 2001 | 2002 | 2003| 2004
Agrario 143| 16,5 17,0 170, 159 | 146| 140| 131| 136
No agrario 394 | 410 431| 47,0, 47,8 46,7| 448| 408| 39,0
Industria 576| 60,1| 61,7| 66,7 664 641 613| 584| 604
Construccion | 90,2| 91,4| 97,5| 104,7| 105/4| 102,7| 97,4| 86,6 78,9
Servicios 249| 26,2 275 298| 309| 304| 29,7| 26,8 253
TOTAL 355| 37,3 393| 429| 43,7| 428| 41,2| 37,6| 363

Fuente: Estadistica de Accidentes de Trabajo. MTAS, Afio 2004

GRAFICO 1
iNDICE DE INCIDENCIA DE ACCIDENTES EN JORNADA DE TRABAJO CON
BAJA POR SECTOR, E iNDICE DE FRECUENCIA DE ACCIDENTESMORTALES
EN JORNADA DE TRABAJO POR SECTOR DE ACTIVIDAD (ANO 2004)
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Fuente: Estadistica de Accidentes de Trabajo (Afio 2004) y elaboracion propia

Ciertamente, podria sostenerse que nos encontramos ante un sector es-
pecialmente proclive, por la propia naturaleza de la actividad, ala siniestra-
lidad laboral. Y de hecho, el estudio de algunos factores, por gemplo en la
V Encuesta Nacional de Condiciones de Trabajo, asi parece demostrarlo®,
al constatar como de los tres sectores estudiados, es la Construccion el que

6 Disponible en http: //www.mtas.es/insht/statistics/enct_5.htm
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presenta mayor porcentaje de trabajadores que indican algun riesgo de ac-
cidente (98,4%), seguido, a bastante distancia, de lalndustria (86,6%) y, por
ultimo, de Servicios (66,8%). Y ello porque es este mismo sector de la Cons-
truccion el que presenta la mayor frecuencia de exposicion a doce de los
diecisiete riesgos estudiados en dicha encuesta’.

Pero en cualquier caso estos datos no explicarian las razones por las
gue también en el contexto europeo, €l sector de la construccion presenta
en Espafa indicesy tasas extraordinariamente més altas que | as de sus homo-
logos europeos. Baste en este sentido recordar como, de acuerdo con los
datos del Eurostat 8, |a tasa de incidencia de accidentes en el trabajo con
una baja de mas de tres dias de duracion por cada 100.000 personas ocupa-
das seriaen el sector de la construccion espariola de 13.651 para el afio 2003
—el Ultimo del que por ahora se tienen datos en € nivel europeo—, lo que su-
pondria duplicar los 6.492 que como media presentaban los EU-15. Y es que,
en redlidad, y como se apreciaen el Gréfico nim. 2, sdlo Luxemburgo o Fran-
cia presentarian cotas similares, aunque muy por debajo de la media espafiola

GRAFICO 2
TASA DE INCIDENCIA DE ACCIDENTES CON UNA BAJA DE MASDE TRES
DIAS DE DURACION POR CADA 100.000 OCUPADOS (2002-2004)
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Fuente: EUROSTAT y elaboracion propia.

7 Esto es, caidas de personas desde altura; caidas de personas al mismo nivel; caidas de
objetos, materiales o herramientas; desplomes o derrumbamientos; cortesy pinchazos; golpes;
accidentes de tréfico durante la jornada de trabajo; atropellos, vuelcos o golpes con vehiculos
en el centro de trabajo; proyeccion de fragmentos o particulas; atrapamientos; sobreesfuerzos
por manipulacién manual de cargas pesadasy contactos el éctricos. Véase el contenido del men-
cionado estudio en la pagina web http://mww.mtas.es/i nsht/statistics/5enct_cs.htm

8 Puede consultarse en http://epp.eurostat.ec.europa.eu/portal/page? pageid=
1996,39140985& _dad=portal & _schema=PORTAL& screen=detailref&language=
en& product=Yearlies_new_population& root=Yearlies_new_population/C/C2/C24/cbb25360
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Pues bien, aunque las causas de esta situacion han sido objeto de di-
versos debates y opiniones contrapuestas®, seguramente podriamos concluir
sefialando que la misma no parece responder, casi con total seguridad, a una
Unica causa 0 motivo. Més bien nos encontrariamos ante la consecuencia di-
recta o indirecta de la actuacion sinérgica de un conjunto de factores que se
presentan con especial incidencia en este sector de nuestro tejido productivo.

Intentando sintetizar 1os mismos, y dejando a un lado los posibles in-
cumplimientos de la normativa legal 1°, frente a los cuales tan sélo cabria
—al menos ami juicio— fomentar |as ya existentes camparias de |a I nspec-
cion de Trabajo, lo cierto es que una de las primeras causas que han sido
sefialadas, fundamental mente por parte sindical, se centraen el crecimiento
exponencial del riesgo —y por tanto, de la frecuencia e intensidad con la
gue éste se actualiza— motivado por la excesiva amplitud, el nimero exce-
sivamente elevado de eslabones que, con cada vez mayor frecuencia, com-
ponen estas cadenas de subcontratacion en el sector de la construccion L.,
L gjos de una subcontratacién de segundo o incluso tercer nivel, es cada vez
maés frecuente encontrar en nuestras obras cadenas de innumerables empre-
sas que concluyen, en muchas ocasiones, con meros autbnomos, ya sea pro-
totipos de los que se ha venido en llamar autébnomos econdmicamente de-
pendiente 2, o simples casos de encubrimiento de una evidente relacion la-

9 Algunas de estas opiniones contrapuestas de los distintos agentes que intervienen en
este especifico sector pueden consultarse, por ejemplo, en el articulo «La situacién de la Segu-
ridad en la Construccion: ¢por donde avanzar?», en la Revista del INSHT, 2004, nim. 32, pag.
25 a 30, disponible también en Internet en http://empleo.mtas.es/insht/revista/A_32_OP.htm

10 Como hace poco recordaba el propio editorial de ERGA 2004, ndm. 85, «laV En-
cuesta Nacional de Condiciones de Trabajo aportaba algunos datos reveladores: en el 25% de
las obras no existe un mecanismo preventivo fundamental y obligatorio: el libro de inciden-
cias. Si bien este incumplimiento es mayor en las pequefias obras, el 8% de aquellas cuyo vo-
lumen se sitGa entre 200 y 500 millones de las antiguas pesetas, carecen de él. Y cuando exis-
te, lo habitual (66% de los casos) es que no conste ninguna anotacion. Si a ello se afiade que
en aproximadamente un tercio de |las obras de menos de 50 trabajadores no existe nadie encar-
gado de la actuacién preventiva», se comprendera el nivel de incumplimiento en este campo.
Véase el texto de esta publicacion en http://www.mtas.es/insht/erga_not/ErNOT85_04.pdf . No
obstante si parece apreciarse una notable mejoria en el grado de implementacion de esta nor-
mativa. En general, en el afio 2003 «s6l0» en el 14% de los centros |os responsabl es indicaban
que no habian realizado, en los dos Ultimos afios, ninguna de las actividades preventivas pro-
puestas, mientras que el mismo porcentaje se elevaba al 25% en 1999. Més informacion,
pormenorizada por actividades preventivas en http://mww.mtas.es/i nsht/statistics/5enct_ap.htm .

11 Algunos datos proporcionados por organizaciones empresariales sobre la subcon-
tratacion en la construccion en los distintos paises europeos en «FIEC survey on the main aspects
of sub-contracting», Bruselas, 10/10/2002.

12 De hecho, y seglin los datos de la EPA para el segundo trimestre de 2006, en la cons-
truccion habria 269.300 empresarios sin asalariados o trabajadores independientes, o que su-
pone un 10,7% de los de 2.521.700 ocupados de este sector. Sobre esta figura véase F.J. CAL-
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boral 13. Si en general todo proceso de coordinacion de actividades supone
yade por si un incremento de riesgos — como se intuye de la propia exis-
tencia del art. 24 LPRL 1“—, este mismo riesgo se incrementa inevitable-
mente en la medida en la que se amplia 'y se desciende en los eslabones de
esta excesivamente amplia cadena de subcontrataciones. Y ello no solo por
esta dificultad de coordinacion de actividades desarrolladas normal mente
en un mismo lugar o centro de trabajo, sino también por la presién econt-
mica gque para los niveles inferiores generan inevitablemente todos estos
procesos 1.

Consecuencia también de esta profunda evolucion en la organizacion
productiva es, como ya hemos sefialado, la frecuente o casi generalizada apa-
ricion, sobre todo en estos Ultimos eslabones, de pequefias 0 casi minimas
organizaciones «empresariales» 16, Unas organizaciones estas en |as que el

vo GALLEGO, «Los Trabajadores Auténomos Dependientes: una primera aproximacion», en Te-
mas Laborales, Monogréfico sobre el Trabajo Auténomo, 2005, nim. 81, pag. 41y ss. Un gjem-
plo de este tipo de actividad en la jurisprudencia podria encontrarse, por mencionar tan solo
una, en la STSJ Catalufia nim. 4176/2004 (Sala de lo Social, Seccién 1.3), de 26 mayo (AS
2004\2157). Otro supuesto de auténomos en la construccién en TSJ Castilla-La Mancha nim.
582/2004 (Sala de lo Social, Seccion 1.9), (Sala de lo Social, Seccion 1.9, de 14 abril (JUR
2004\152768).

13 Un glemplo yaclésico de esta ocultacion en la STS (Sala de lo Social) de 11 febrero
1986 (RJ 1986\740). Mas recientemente puede consultarse, por todas, STSJAsturias nim. 3017/
2004 (Salade lo Social, Seccion 1.3), de 22 octubre (JUR 2005\119096)

14 Por todos, M. MINARRO Y ANINI, La prevencion de riesgos laborales en la contrata-
cion temporal, empresas de trabajo temporal y contratas y subcontratas, INSHT, 2002; FJ.
CaLvo GALLEGO, «Obligaciones y responsabilidades en |os supuestos de descentralizacion pro-
ductiva. Especial referencia contratas, subcontratas y empresas de trabajo temporal», en AAVV.,
Shniestralidad laboral y Derecho Penal, (dir. R. SAEz VARCARCEL), Cuadernos de Derecho Ju-
dicial, 2005, nim. 25, Consejo General del Poder Judicial, Centro de Documentacion Judicial,
pag. 139y ss. adonde se remite para una mayor informacion bibliogréfica.

15 A pesar, obviamente, de normas como el art. 7 del RD 1627/1997 de acuerdo con el
cual, las propuestas de medidas alternativas de prevencion que el contratista proponga con la
correspondiente justificacion técnica, no podrian implicar disminucién de los niveles de pro-
teccién previstos en el estudio o estudio basico.

16 De acuerdo con los datos proporcionados el Directorio Central de Empresas (DIRCE),
disponible en el INEbase, a enero del afio 2006, en el conjunto del Estado Espafiol existian
448.446 empresas englobadas en la actividad de construccion (CNAE 45), de las cuales 245.558
lo serian en la Construccion general de inmueblesy obras, 91.936 en instal aciones de edificios
y obrasy 103.708 en Acabado de edificios y obras —Ios restantes grupos de CNAE presentan
menor interés a estos efectos). Al menos 207.131 de estas empresas dedicadas a cualquier acti-
vidad de construccién —el 46,2%—, no disponian de ningln asalariado; 111.755de 1 a2 tra-
bajadores —el 24,9% del total— ; 57.640 de 3 a 5 asalariados —el 12,9% nuevamente del
total de empresas de construccion— y 29.535 —el 6,6%—, de 6 a9 trabajadores. La presencia
de empresas sin trabajadores es especialmente alta entre las empresas de acabado de edificios
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desarrollo adecuado de la actividad preventiva se ve dificultado, bien sea
por la ausencia de una auténtica autonomia organizativa o de un palpable
gjercicio del poder de direccion —en supuestos que frisan o, simplemente,
incurren en claras cesiones ilegales de trabajadores—, ya sea por la ausen-
cia de medios materiales o de formacidn en materia preventiva. De ahi que
si en general los accidentes suelen ocurrir en mayor nimero en las peque-
fias empresas —como se observa claramente en la Tabla 4— 17 esta peculiar
relacion se vuelve aln més intensa en la construccion.

y obras (CNAE 454) en las que representan el 55% de su subtotal. En cambio, la mayor fre-
cuencia de empresas de entre 1 a 2 trabajadores se daba en |las empresas de Preparacion de
obra (CNAE 451) en las que esta dimension de empresa abarcaba el 36,1% de su subtotal. En
cualquier caso, reparese que si agregamos todas las empresas de construccion (CNAE-45) y
@ las comparamos con el conjunto del tejido productivo del Estado, los porcentajes por dimen- @
sion de empresa seguin estrato de asalariados son més bajos en la construccién hasta la horqui-
|lade tres a cinco asalariados.

Tabla s.n.: Empresas por estrato de asalariados, total grupos CNAE y Construccion (1 de enero

de 2006)
Total Sin % Dela % De3a5| % De6a9 % Del0a %
Asalari. 2asal. Asal. Asal. 19Asal.
Total grupos 3174393| 1616883| 50,9% | 881748 | 27,8% | 328820 | 10,4% | 154635| 4,9% | 105470 | 3,3%
CNAE93

45 Construccion | 448446 | 207131 | 46,2% | 111755 | 24,9% | 57640 | 129% | 29535 6,6% | 24086 | 54%

451 Preparacion 6692 1515 | 22,6% | 2419 | 361% | 1079 | 16,1% 598 89% 560 8,4%
de obras

452 Construccion | 245558 | 106972 | 436% | 56835 | 23,1% | 34556 | 14,1% | 18566 | 7,6% | 15624 | 64%
deinmueblese
ingenieria civil

453 Instalaciones | 91936 | 41426 | 451% | 24694 | 26,9% | 11668 | 12,7% | 6143 6,7% | 4911 53%
de edificios obras

454 Acabadode | 103708 | 57072 | 550% | 27674 | 26,7% | 10265 | 9,9% | 4168 4,0% 2934 | 2,8%
edificiosy obras

455 Alquiler de 552 146 26,4% 133 24,1% 72 13,0% 60 10,9% 57 10,3%
equipo ...

Fuente: DIRCE (INE) y elaboracion propia

17" De forma més general, puede analizarse la relacion entre dimension de la empresay
siniestralidad en F. DUrRAN Informe sobre riesgos laborales.. ., cit., pag. 146y ss.
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TABLA 4
ACCIDENTES CON BAJA EN JORNADA DE TRABAJO, SEGUN TAMARNO
DEL CENTRO DEL TRABAJADOR, POR SECTOR DE ACTIVIDAD (2004)

Total Dela9 | Del0 De 26 De50 | Del00 | De250 | De500 | Masde | No
trabajad.| a25 a49 a9% a249 a499 al000 | 1000 |consta
trabajad. | trabajad. | trabajad.| trabajad. | trabajad. | trabajad. | trabajad.
Agrario 35.024 | 11548 6.901 3202 | 3108 3734 1707 | 1731 287 | 2.806
No agrario 836.700 | 189.286 | 182.696 | 124503 | 103503 | 98.903 | 50.949 | 31504 | 39.385 | 15971
Industria 244740 | 38225 | 49.091 | 40805 | 35719 | 38281 | 20.004 | 11.325 6.785 | 4.505
Construccion | 224.083 | 74630 | 66.713 | 34.845 | 25.156 | 14.378 3625 969 509 | 3.258
Servicios 367.877 | 76431 | 66.892 | 48853 | 42628 | 46244 | 27.320 | 19210 | 32091 | 8.208
TOTAL 871.724 | 200.834 | 189.597 | 127.705 | 106.611 | 102.637 | 52656 | 33235 | 39.672 |18.777

Fuente: Estadistica de Accidentes de Trabajo. MTAS, Afio 2004

Baste sefialar en este sentido —vid. Tabla 5— que si en genera en la
Industria o en Servicios €l porcentaje de accidentes ocurridos en empresas
de hasta veinticinco trabajadores se situd en el afio 2004 en un 35,7% y en
un 39% respectivamente, este mismo porcentaje se elevé en el caso de la
Construccion hasta el 63,1%

TABLAS
ACCIDENTES CON BAJA EN JORNADA DE TRABAJO, SEGUN TAMARNO
DEL CENTRO DE TRABAJADO, POR SECTOR. TOTAL Y EMPRESAS
DE MENOS DE 25 TRABAJADORES. PORCENTAJES

Total Dela9 % sobre | Del0a25| Total de | % Sobre
trabajad. Total trabajad. | hasta 25 Total
trabajad.
Agrario 35.024 11.548 33,0% 6.901 18.449 52,7%
No agrario 836.700 189.286 22,6% 182.696 371.982 44,5%
Industria 244.740 38.225 15,6% 49.091 87.316 35,7%
Construccion|  224.083 74.630 33,3% 66.713 141.343 63,1%
Servicios 367.877 76.431 20,8% 66.892 143.323 39,0%
TOTAL 871.724 200.834 23,0% 189.597 390.431 44,8%

Fuente: Estadistica de Accidentes de Trabajo. MTAS, Afio 2004 y elaboracion propia

Ciertamente podria pensarse que esta distribucion en valores absolutos
del nimero de accidentes podria ser tan solo la simple consecuencia de la
mayor concentracion de efectivos laborales en pequefias empresas que se
da, de forma prototipica, en la construccion. Pero con todo, si relacionamos
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este tipo de accidentes en funcion del tamafio del centro con los efectivos
laborales, por sector de actividad que nos proporciona para el mismo afio
2004 la Encuesta de Coyuntura L aboral 18 se observa —vid. Tabla 6— que
las diferencias de ratio, aunque siempre presentes, son especialmente lla-
mativas en el caso de las empresas de hasta 50 trabajadores en el sector de la
construccion. Asi, frente a una ratio de accidentes por cada 1000 efectivos
del 65,1 en empresas de construccion de més de 250 trabajadores —més baja,
incluso, que en el sector industrial (67,1)—, en las empresas de 1 a 10 tra-
bajadores del sector de la construccion se observan ratios de 142,2 o inclu-
so del 157,3 en empresas de 11 a 50 trabajadores, bastante més altas que las
de servicios eincluso que las de industria.

TABLA 6
RATIO DE ACCIDENTES CON BAJA EN JORNADA DE TRABAJO POR CADA
1000 EFECTIVOS SEGUN SECTOR Y DIMENSION DEL CENTRO (ANO 2004)

Accidentes con baja Total Dela9 Del0a49 | De50a249| Masde 250
trabajad. trabajad. trabajad. | trabajad.

* | Industria 244,740 38.225 89.896 74.000 38.114

| Construccion 224.083 74.630 101.558 39.534 5.103

e | Servicios 367.877 76.431 115.745 88.872 78.621

Efectivos laborales Total Delal0 | Della50 | De51a250| Masde 250

(en miles) trabajad. trabajad. trabajad. | trabajad.

* | Industria 2.388,10 3954 768,4 656,6 567,7

| Construccion 1.575,50 5249 645,6 326,7 78,4

* | Servicios 7.772,50 2.239,60 1.909,10 1522,10 2.101,80

Ratio Accidentes/ por

cada 1000 trabajadores Total

e | Industria 102,5 96,7 117,0 112,7 67,1

* | Construccion 142,2 142,2 157,3 121,0 65,1

* | Servicios 473 341 60,6 58,4 374

Fuente: Estadistica de Accidentes de Trabajo, Encuesta de Coyuntura Laboral y elaboracion
propia

18 Dadas |as diferentes horquillas que proporcionan la Estadistica de Accidentes de Tra-
bajo y la Encuesta de Coyuntura Laboral hemos tenido que relacionar 1os accidentes con baja
en jornada de trabajo en centros de 1 a 9 trabajadores, de 10 a 49 trabajadores y de 50 a 249
trabajadores con los efectivos laborales por sector y tamarfio del centro proporcionados por la
ECL que siendo parecidos 0 muy similares no son idénticos —de 1 a 10 trabajadores, de 11 a
50 trabajadores, de 51 a 250 trabajadores—. Sin embargo, la escasa diferencia no impide, a
menos a nuestro juicio, que los resultados indiquen una pauta clara en este punto.
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Sea como fuere, una tercera causa que suele sefialarse ala hora de jus-
tificar estatasa de siniestralidad tradiciona mente elevada presente en la cons-
truccion se centra, como no podia ser menos, en la altisima tasa de tempo-
ralidad presente en el sector de la construccion. Y es que, de hecho, segin
los Ultimos datos de la EPA disponibles en el momento de cerrar estas li-
neas, y referidos a segundo trimestre del afio 2006, de los 2.006.300 asala-
riados que trabajarian en el sector de la construccion, 1.140.400 lo harian
con contrato temporal, o que supone un 56,8%. Muy por encima, por tanto,
de una mediaya atay que se sitlia en el 34,4% para el conjunto del Esta-
do'°. Y es mas, tampoco cabe olvidar que esta cifra se incrementa incluso
Si nos centramos exclusivamente en las propias obras, donde los trabaja-
dores indefinidos précticamente han desaparecido, |legandose a tasas de
temporalidad que segun fuentes sindicales podrian a canzar en muchos ca-
sos el 90%.

Pues bien, este dato esimportante, porgque, con independenciade ladis-
cutida existencia 0 no de un nexo o relacion entre temporalidad y
siniestralidad, los datos estadisticos nos demuestran —vid. Tabla 7— que
tan solo el 18,4% de los accidentes de trabajo en la construccion lo sufren
| os trabajadores indefinidos, mientras que este porcentaje se eleva al 81,6%
en el caso de los empleados temporales. Si comprobamos la distribucion
porcentual entre uno y otro colectivo sefialada anteriormente la conclusion
parece obvia; esto es, la existencia de una cierta relacion o conexion entre
€l tipo de contrato por su duracion y el porcentaje de probabilidad de sufrir
un accidente %,

19 Sobre estos aspectos es de interés el estudio sobre «Empleo y relaciones laborales en
el sector de la construccién» en Observatorio de Relaciones Industriales, CES, 2005, nim. 84.

20 véase, por gjemplo, el documento de UGT Evolucién de la Siniestralidad en Espafia
1996-2004, de 28 de abril de 2006, pag. 6 y ss., disponible en http://www.ugt.es/informes/
evolucionsiniestralidad1996-2004.pdf . Un muy interesante estudio, alcanzando estas mismas
conclusiones e intentando dar unas causas econdmicas, en M. GUADALUPE, «The hidden cost
of fixed term contracts: the impact on work accident», en Labour Economics, 2003, nim. 10,
pag. 339y ss., en especial, pag. 335. Véase, no obstante, AA.VV.EI problema de la temporali-
dad en Espafia: un diagnostico, (dir. L. ToHARIA) MTAS, 2005, pag. 144 y siguientes, en el
que se bien se reconoce que controlando otro tipo de variables, «se mantiene la presencia de
un efecto especifico del tipo de contrato sobre la siniestralidad laboral, de modo que el traba-
jador con contrato temporal tiene una probabilidad mayor de sufrir un accidente laboral», tam-
bién se destaca que restringiendo la muestra de asalariados a aquellos con menos de tres afios
de antiguedad, «el tipo de contrato deja de ser una variable relevante a la hora de explicar la
siniestralidad laboral». Sobre el temaigualmente F. DURAN Informe sobre riesgos laborales...,
cit., pag. 42y ss., 63y ss.y 158y ss.
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TABLA 7
ACCIDENTES CON BAJA EN JORNADA DE TRABAJO, SEGUN DURACION
DEL CONTRATO, POR SECTOR DE ACTIVIDAD (2004)

CONTRATOS INDEFINIDOS CONTRATOSTEMPORALES
Total Total | Atiempo |Atiempo | Fijo Total | Atiempo | A tiempo |No clasifi-
completo | parcial |discontinuo completo | parcial | cables
Agrario 35.024 14.874 11.154 160 3.560 19.364 18.817 547 786

No agrario 836.700 | 395615 | 362922 | 21544 | 11149 439.649 | 405.982 33.667 1436
Industria 244740 | 145757 | 140338 | 2103 3.316 98.719 | 95.071 3.648 264
Construccion 224083 | 41.058 40.287 575 19% 182.627 | 180.047 2.580 398
Servicios 367.877 | 208.800 | 182297 | 18.866 7.637 158.303 | 130.864 27.439 74

TOTAL 871.724 | 410489 | 374076 | 21.704 | 14.709 459.013 | 424.799 34.214 2222

Fuente: Estadistica de Accidentes de Trabajo. MTAS. Afio 2004

En cualquier caso, de lo que tampoco cabe duda alguna es de que en
este campo, como en general en la mayor parte de sectores de la produc-
¢ion, no es solo latemporalidad la condicionante de la siniestralidad. Como
se observa en la Tabla 8, la cuantia de los accidentes y su proporcion suele
ser especiamente alta en aquell os trabajadores con una antigiiedad muy baja,
situacion ésta que se presenta especialmente en aguell os casos de contratos
temporales de muy escasa duracion. De ahi que la mayor duracién de los
mismos Yy, por consiguiente, la mayor antigiiedad del trabajador con una
menor rotacion pareceria poder reducir igualmente sus indices de
siniestralidad, incluso aunque se tratase de contratos temporales?!.

TABLA 8
ACCIDENTES CON BAJA EN JORNADA DE TRABAJO, SEGUN ANTIGUEDAD
EN EL PUESTO DE TRABAJO, POR SECTOR. ANO 2004

Total | Hasta |Entrel | Entre Entre | Entre | Entrel | Entre3 | 10 afios
lmes | 1y2 3y4 5y7 | 8yl2 | 1y3 | 3y10 0méas
meses | meses | meses | meses | afios afos

* Agrario 35024 | 6273 | 7.381 | 3843 | 2915 | 2246 4493 | 7.508 365
* Noagrario 836.700 | 61.219 |181.212 | 78.646 | 71.828 | 70.782 | 146.580 | 210.160 | 16.273
* Industria 244740 | 12.808 | 53233 | 17.509 | 16.332 | 17.408 | 41.329 | 78.363 7.758
« Construccion 224,083 | 24543 | 54.711 | 29.745 | 26.472 | 24.751 | 38.039 | 24.593 1.229
* Servicios 367.877 | 23.868 | 73.268 | 31.392 | 29.024 | 28.623 | 67.212 | 107.204 7.286
« TOTAL 871.724 | 67.492 |188.593 | 82.489 | 74.743 | 73.028 | 151.073 | 217.668 | 16.638

Fuente: Estadistica de Accidentes de Trabajo. MTAS, Afio 2004

21 Véase, no obstante, la mayor cautela sugerida en este punto por F. DURAN Informe
sobre riesgos laborales..., cit., pag. 161y ss.
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Y todo ello por no hablar, en dltimo término, de la especialmente alta
tasa de asalariados inmigrantes que trabajan en este sector de la construc-
cion, en donde el indice de siniestralidad mortal suele ser mas alto ?%; o, por
mencionar una Ultima y posible razon, la alta tasa de economia y empleo
sumergido presente en este sector de actividad 23, y que desde luego dificul-
tala correcta gestion preventiva.

En definitiva, un importante, variado y a veces discutido —tanto en su
composicion como en su trascendencia relativa— cuadro de posibles cau-
sas que no dej6 inalterado, ni a nuestros Poderes Publicos, ni a los propios
agentes sociales.

1.2. Losorigenesdelaactual Ley

En este contexto no debe extrafiarnos que el problema de la seguridad
y salud — ligado normalmente a la excesiva descentralizacién en este con-
creto sector de actividad— fuera objeto de diversas iniciativas de grupos
parlamentarios y de los propios interlocutores sociales; unas iniciativas que,
en Ultimo término, han dado lugar alo que hoy eslaLey 32/2006, de 18 de
octubre, reguladora de la subcontratacion en el sector de la construccién (LSC
en adelante).

Dejando a un lado, al menos por el momento, laimportante labor desa-
rrollada por el Grupo de Trabajo sobre el sector de la Construccién creada
en el seno de la Comision Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo 24,

22 Seglin los datos de la EPA para el segundo trimestre del 2006 de los 2.521.700 ocupa-
dos en el sector de la construccion en Esparia, 510.800 serian extranjeros, lo que supone un 20,3%
del total; un porcentaje éste que casi duplicala media—un 12,3%— y que resulta mas alto que
los correspondientes a Industria —8,6%—, servicios —11,4%— y agricultura —16,7%—. Por
otra parte, un reciente estudio del INSHT sefialaba que |a poblacion extranjera presenta un in-
dice de siniestralidad (6.822) mayor que el total nacional (6.108) especialmente en los morta-
les, donde el indice de siniestralidad se sitla més de dos puntos por encima (8,6 frente a 6,3).
Sin embargo, es [lamativo que el indice en la construccion es inferior en los extranjeros, salvo
en los mortales. En cambio, la mayor singularidad se refleja en laindustria, donde el indice de
siniestralidad de |os trabajadores foraneos es casi un 50% mayor (15.009 el indice para extran-
jerosfrente a 10.174 de indice nacional). Més informacion en http: //www.tt.mtas.es/periodico/
Laboral/200609/LAB20060915.htm

2 Algunos datos sobre este tema, especia mente relacionados con la Comunidad Auté-
noma Andaluza pueden obtenerse en AAVV. La economia sumergida en Andalucia, CES, Jun-
tade Andalucia, pags. 38, 72 y 73 especialmente.

24 Este grupo fue creado por mandato de la Comision en su sesion plenaria de 29 de
octubre de 1988, se constituy6 el 16 de febrero de 1999, y entre sus resultados mas importan-
tes destacan unos interesantes «Criterios para la aplicacion de la normativa de prevencion de
riesgos laborales en el sector de la Construccion» publicados en el afio 2001; un informe de
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0, sobre todo, la progresiva importancia que algunos de estos aspectos han
tenido en el proceso de negociacion colectiva sectorial estatal —tema éste
sobre el que volveremos puntualmente a lo largo de los distintos apartados
de este trabajo en la medida en la que, como veremos, la LSC ha venido a
recoger o dar pie legal a muchas o a buena parte de estas medidas— de lo
que no cabe duda es de que con esta L SC se pone fin, al menos por el mo-
mento, a una larga lucha sindical. Unalucha sindical destinada, en esencia,
a poner coto mediante medidas legislativas a las consecuencias negativas,
sobre todo en lo relativo ala prevencion de riesgos laborales, que en el sec-
tor de la construccidn hatenido el desarrollo exponencial de este fendmeno
de la subcontratacion.

Pues bien, desde esta perspectiva, la primera manifestacion de dicha
actividad puede encontrarse, seguramente, en la Proposicién de Ley
reguladora de la subcontratacion en el sector de la construccidn, presentada
el 30 dejulio de 1998 por la Federacion Estatal de Construccion, Maderay
Afines (FECOMA) de Comisiones Obreras?. Se trataba de una norma ex-
traordinariamente ampliay compleja, muchos de cuyos aspectos se analiza-
rén alo largo del presente trabajo, y que, sin embargo, fue rechazada por €l
Congreso de los Diputados el 21 de noviembre de 2000 2.

AUln asi, laactuacion sindical permitio que esta primera propuesta fue-
raseguida o, mejor, continuada, por otras dos Proposiciones de L ey, extraor-
dinariamente similares —por no decir idénticas a las anteriores— que, so-
bre esta misma materia, fueron presentadas por el Grupo Mixto el 18 de
diciembre de 200027, y por el Grupo Parlamentario Federal de Izquierda el
6 de marzo de 2001 %8, si bien ambas Proposiciones sufrieron la misma suerte
que la anterior, siendo rechazadas por el Pleno del Congreso el 15 de junio
de 20012,

Finalmente, los impulsores de esta normativa tuvieron que esperar ala
octava legislatura para que, ahora si, una nueva Proposicion de Ley presen-
tada formalmente por Izquierda Verde-1zquierda Unida-Iniciativa per Cata-
lunya Verds, —nuevamente extraordinariamente similar, si no idénticaalas

adecuacion de la misma a la Guia Técnica de Seguridad y Salud en obras de construccion; y
unaimportante actividad en el campo de orientacion de la actividad formativa en relacion con
lo dispuesto en el Convenio Colectivo General del Sector de la Construccion. Mas informa-
cion en vwvwempleo mtas.es/insht/cnsst/grupos.htm
BOCG. Congreso de los Diputados Num. B-337-1 de 23/12/1999, pég. 1.

26 BOCG. Congreso de los Diputados Nim. B-4-2 de 29/11/2000, pég. 9.

27" Sy texto en BOCG. Congreso de los Diputados Num. B-96-1 de 22/12/2000.

2 Su texto en BOCG. Congreso de los Diputados Nim. B-119-1 de 16/03/2001, pag. 1.

2 El rechazo de la primera en BOCG. Congreso de los Diputados Nim. B-96-2 de 15/
06/2001, pag. 9. El de la segunda en BOCG. Congreso de los Diputados Nim. B-119-2 de 15/
06/2001, pag. 9.
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anteriores— fuera admitida a trdmite. Y si bien sometida a muy importan-
tes cambios —en los que quizés influyo el coetaneo proceso de didlogo en-
tre los interlocutores sociales desarrollado desde su toma en consideracion
hasta su aprobacion 3°—, lo cierto es que la misma acab6 siendo aprobada
definitivamente por el Congreso —sin aceptar, salvo elementos de detalle,
las modificaciones introducidas por el Senado 3'— el 28 de septiembre de
2006, impulsada y sacada seguramente de su anterior ostracismo por un des-
graciado y conocido accidente ocurrido en la construccion de laAutovia del
Mediterraneo en noviembre de 2005 y en el que fallecieron seis personas.

2. OBJETO, AMBITO DE APLICACION Y DEFINICIONES DE LA
LEY 32/2006

2.1. Objetivo de la ley: la descentralizacion productiva vista, basica-
mente, desde la Optica de la prevencion

En su versién definitiva, el art. 1 de la Ley 32/2006 de 18 de octubre
(L'SC en adelante) sefiala expresamente como objeto u objetivo de la misma
«mejorar las condiciones de trabajo del sector, en general, y las condiciones
de seguridad y salud de los trabgjadores del mismo, en particulars.

Se trata, por tanto de una norma eminentemente laboral —aungue la
DF 1.2LSC incardine su titulo competencial tanto en el art. 149.7 CE como
en el art. 1491.18 CE otorgadndole, ademés, carécter basico a estos efec-
tos 32— destinada, como veremos, a atgjar algunas de |as consecuencias més
negativas que sobre la situacion sociolaboral de |os trabajadores de la cons-

30 Menciones o referencias a este proceso de didlogo, en aquel momento al parecer in-
concluso, pueden encontrarse en la intervencion del Sr. Diputado Azpiroz Villar en el debate
de totalidad de esta Proposicién de Ley —DS. Congreso de los Diputados NUm. 138 de 15/12/
2005, pag. 7002—. En general, del resultado final de la votacion y de conversaciones con los
agentes sociales implicados parece deducirse que, a menos para algunos de ellos, existio fi-
nalmente un cierto «consenso implicito» —que no explicito—, sobre el texto definitivo de la
Ley, actuando en ocasiones |os diversos Grupos Parlamentarios como correas de transmision
de las sucesivas propuestas o acuerdos de |os interlocutores sociales.

31 Vid. BOCG. Congreso de los Diputados Nim. B-58-37 de 27/09/2006, pég. 147

32 En la DF 2.2 del texto inicial de la Proposicion de Ley se mencionaba igualmente
este titulo competencial del art. 149.1.18 CE, pero en relacion exclusivamente con el capitulo
I11, dedicado a las «Normas para acceder a la subcontratacion en el Sector Publico». En este
capitulo se abordaban basicamente cuestiones relativas a la subcontratacion en obras sujetas a
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas. Desde esta perspectiva si tenia sentido la
aparicion de dicho titulo competencial. Pero obsérvese que, como veremos, esta distinta regu-
lacion entre subcontratacion en el sector publico y privado, presente en el texto inicia de la
Proposicién de Ley, ha desaparecido del texto final. Y sin embargo, o que si ha permanecido
es el mencionado titulo competencial.
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truccion ha tenido el progresivo e imparable proceso de descentralizacion
productiva. Y ello porque si como se ha dicho plésticamente, este proceso
ha producido un notable desorden en conceptos e instituciones basicas del
ordenamiento social 33, este desorden se ha hecho especialmente intenso y,
Si se nos permite, perverso, en el sector de la construccion.

Pero, en cualquier caso, es conveniente destacar como esta aproxima-
¢ion se hace, fundamentalmente desde la éptica preventiva. Es méas incluso
cuando se establecen normas claramente laborales sobre, por gjemplo, una
plantilla minima estable en estas empresas, 0 se regula sobre la forma de
contratacion temporal en el sector, se busca expresa o implicitamente una
conexion con la reduccion de siniestralidad. De ahi que, salvo agunos as-
pectos puntuales, casi todos los tipos infractores se incluyan en la Seccion
2 del Capitulo Il de la LISOS, dedicado expresamente a la prevencion de
riesgos laborales. Y de ahi que nos encontremos, basicamente, ante una nor-
ma preventiva para un sector especifico como es la construccion.

Desde esta perspectiva, la LSC viene asi a incorporarse a un cada vez
maéas amplio y abigarrado conjunto de normas que regulan la prevencién en
el campo de la construccion; un conjunto formado no sélo por normas ge-
nerales como la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales 31/1995 de 8 de
noviembre, o el RD 171/2004, de 30 de enero, sobre coordinacion de acti-
vidades empresariales3*, sino también por normas especificasy sin dudafun-
damentales como el RD 1627/1997 de 24 de octubre, sobre disposiciones
minimas de seguridad y salud en las obras de construccién, o la propia ne-
gociacion colectiva en este sector que ha de considerarse, a estos efectos,
como normativa de seguridad y salud laboral 2. Y todo ello, claro estg, sin
olvidar la Ley de Ordenacion de la Edificacion 38/1999 de 5 de noviembre,
otras normas sectoriales de interés 6, o la Guia Técnica para la evaluacién
y prevencion de los riesgos relativos a la construccion ¥ que, elaborada en
virtud de la DF 1 del RD 1627/1997, tiene un muy importante valor
interpretativo, a pesar de carecer expresa, o al menos formalmente, de valor
vinculante para nuestros Tribunales.

33 Vid. F. VALDEs DAL-RE, «Descentralizacion productiva y desorganizacion del dere-
cho del trabajo», en Relaciones Laborales, 2001, t/l1, pag. 79y ss.

34 Veéase la DA Primera del mencionado RD en el que se establece expresamente su
aplicacion alas obras incluidas en el RD 1627/1997, de 24 de octubre con algunas aclaracio-
nes incorporadas ala misma norma

35 Convenio Colectivo General del Sector de la Construccion 2002-2006, BOE 10 de
agosto de 2002, nim. 191, pag. 29819y ss.

36 Como la Ley 25/1988, de 29 de julio, de Carreteras, la Ley 21/1992, de Industria, la
Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones o la Ley 27/1992, de 24 de no-
viembre de Puertos del Estado y de la Marina Mercante.

37 Disponible en http://www.mtas.es/insht/practice/G_obras.htm
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Con estos antecedentes, se comprendera facilmente como en gran par-
te, tanto el art. 2 LSC relativo a ambito de aplicacion, como el art. 3 LSC,
destinado a definir algunos de los conceptos manejados en la misma Ley,
sean claros deudores, 0 @ menos estén notablemente inspirados en normas
similares del RD 1627/1997. Y sin embargo, ello no significa que estén exen-
tos de generar algunas dudas. Vayamos, pues, por partes.

2.2. Ambito de aplicacién

Por lo que se refiere a su ambito de aplicacion, el art. 2 LSC parece
establecer, al menos en su texto final —procedente de la enmienda nim.
116 presentada en el Congreso de los Diputados por el Grupo Parlamenta-
rio Socialista®®—, tres requisitos acumul ativos necesarios para la aplicacion
del conjunto de normas que componen laLey:

e ¢l primero la presencia de un contrato que se celebre en régimen

de subcontratacion;

e ¢l segundo, que este contrato se celebre para la realizacion de una

serie de trabajos especificados en el art. 2LSC

e vy el tercero, el que dichas tareas sean realizadas en obras de cons-

truccion.

Comenzando por esto Ultimo, el art. 3.1 LSC define estas obras de cons-
truccion —obsérvese, sin distinguir segiin requieran o no proyecto— como
cualquier obra publica o privada en la que se efectlen trabajos de construc-
cioén o de ingenieria civil. Pero a continuacion —y a diferencia del art. 2.1.
RD 1627/1997 donde sin duda se ha «inspirado el precepto»— se abstiene
de definir que se entiende por construccion o ingenieriacivil. A nuestro jui-
cio, un intento de dar una cierta sistematicidad a este amplio conjunto de
normas recomendaria, a menos como regla general, acoger el mismo crite-
rio establecido en la Guia Técnica para la evaluacion y prevencion de los
riesgos relativos a las obras de construccion antes mencionado en relacion
con el ya citado precepto del RD 1627/1997. Y asi, identificariamos a estos
trabajos de construccién o ingenieria civil con los desarrollados con caréac-
ter temporal y que pudieran incluirse en el Anexo | del RD 1627/1997 o en
el apartado 45 de la Clasificacion Nacional de Actividades Econdmicas
(CNAE-93) %, siempre, claro esta, que estén referidas a trabajos intrinseca-

%8 BOCG. Congreso de los Diputados Num. B-58-34 de 23 de diciembre de 2005,
pég. 111.

39 RD 1560/1992, de 18 de diciembre, BOE nim. 306, de 22 de diciembre. Simplifi-
cando podrian sefiadlarse que quedarian incluidas dentro del epigrafe F, FF, 45 Construccion,
las siguientes actividades —siempre seguin esta clasificacion nacional—: preparacion de obras,
demolicién y movimiento de tierras, demolicion y excavaciones, grandes movimientos de tie-
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mente asociados a actividades de construccion y se gjecuten con tecnologia
propias de este tipo de industrias.

En este caso, quizas el Unico problema provenga de que laL SC no con-
templa, adiferencia de lo que ocurre con su normainspiradora, al menos en
este punto, el RD 1627/1997, una expresa exclusion de las industrias
extractivas a cielo abierto o subterraneo o por sondeos, que, en cambio, si
quedan excepcionados del RD 1627/1997 y remitidos a su normativa espe-
cifica®’. Este silencio del legislador, unido a que algunas de estas activida-
des —fundamentalmente ciertas canteras— si podrian quedar incluidas en
el omnicomprensivo Anexo |1 del Convenio Colectivo General del Sector
de la Construccién (CCGSC en adelante) 4! relativo a su campo de aplica-
¢ion podrian inducir a alguna duda. Pero a menos a mi juicio no debe con-
fundirse los criterios de inclusion del CCGSC, que busca obviamente la au-
sencia de vacios de cobertura, con la auténtica delimitacion de las obras de
construccion, sin que deba dérsele, a menos ami juicio, mayor trascenden-
cia a esta mera omision u olvido del legislador. Del mismo modo que es
conveniente recordar que en ninglin momento la ley exige —como alguna
enmienda sugirio— para su aplicacion que las empresas estén incluidas en
el dmbito de aplicacion del CCGSC, aspecto éste Ultimo absolutamente irre-
levante a los efectos que ahora nos ocupan.

Ahora bien, una vez delimitado el ambito sustancial, la norma exige
acumulativamente un segundo y tercer elemento centrados en la presencia

rras, perforaciones y sondeos, construccion general de inmuebles y obras de ingenieria civil,
construccion general de edificios y obras singulares de ingenieria civil (puentes, tineles ...),
construccion de edificios, obras singulares de ingenieria civil en superficie y en atura, obras
singulares de ingenieria civil subterranea, construccion de redes, construccion de tendidos el éc-
tricos, construccion de lineas de telecomunicaciones, construccion de cubiertas y de estructu-
ras de cerramiento, construccién de cubiertas y tejados, trabajos de impermeabilizacion, cons-
truccion de autopistas, carreteras, campos de aterrizaje, vias férreasy centros deportivos, cons-
truccion y reparacion de vias férreas, construccion de carreteras, autopistas, aerédromos e ins-
talaciones deportivas, obras hidraulicas, otras construcciones especializadas, montaje de arma-
zones y estructuras metdlicas, cimentacionesy pilotaje, instalaciones de edificios y obras, ins-
talaciones el éctricas, instal aciones el éctricas, aislamiento térmico, aclstico y antivibratorio, fon-
taneria e instalacion de climatizacion, acabado de edificios y obras, revocamiento, instalacio-
nes de carpinteria, carpinteria de maderay materias plasticas, carpinteria metélica, cerrgjeria,
revestimiento de suelos y paredes, revestimiento de suelos y paredes, acristalamiento y pintu-
ra, acristalamiento, pintura.

40 RD 863/1985 de 2 de abril, por el que se aprueba el Reglamento General de Normas
Basicas de Seguridad Minera, el RD 150/1996, de 2 de febrero, por el que se modifica el art.
109 de dicho Reglamento y el RD 1389/1997, de 5 de septiembre, por el que se aprueban las
disposiciones minimas destinadas a proteger la seguridad y salud de los trabajadores en las
actividades mineras.

41 BOE de 10 de agosto de 2002 niim. 191.

[T (11 ||



NN T 1] @

32 Feo. Javier Calvo Gallego

de una subcontratacion, realizada, precisamente, para la gjecucion de una
serie de trabajos que viene a coincidir, nuevay literalmente, con las obras
de construccién o de ingenieria civil reflejadas en el Anexo | del RD 1627/
1997, habiendo desaparecido, por tanto, la referencia a los trabajos especi-
ficos que incorporaba el texto de la originaria Proposicion de Ley y que ve-
nian a coincidir, nuevamente, con larelacién de trabajos que implican riesgos
especiales en este sector contemplada en el Anexo |1 del RD 1627/1997 2.

El primero de estos dos requisitos excluye, a menos en principio, la
aplicacion de la LSC en aquellos supuestos en [os que no existan procesos
de subcontratacion aungue se trate de una obra de construccion. Y es, ob-
viamente, este requisito el que conduce a centrar la atencion de las nuevas
normas en el contratista o subcontratista, excluyendo, a menos en princi-
pio, a mero promotor, salvo que, como veremos, desarrolle directamente,
esto es, con medios humanos y materiales propios, |a totalidad o parte de
una obra que parcialmente es contratada o subcontratada, en cuyo caso pa-
sard, sin perder su condicién de promotor, a asumir también las cargas y
obligaciones del contratista. De hecho, la figura del promotor es casi total-
mente gjena a esta ley —véase € art. 4 LSC— que tan solo lo contempla
como posible sujeto infractor en la medida en la que se otorgan funciones
fundamentales a la direccién facultativa por é designada. De ahi que, por
gjemplo, también la técnica de responsabilidad laboral ligada a muchos de
los incumplimientos de las reglas legales incorporadas en la LSC se centre
en la extension solidaria de responsabilidad entre eslabones de la cadena de
subcontratacion olvidando, parece que expresamente, la figura del promo-
tor. Y todo ello sin ignorar que, en primer lugar, en algin precepto aislado
no es absolutamente necesaria la existencia actual de una contrata, bastan-
do —vid. Art. 4.4 LSC— la participacion habitual en este tipo de procesos
para imponer la aplicacién de dicho precepto a las empresas contratistas o
subcontratistas que, eso si, realicen habitualmente tal actividad. Y en segundo
lugar que, como recuerda MERINO SEGOVIA, ciertos preceptos, en especial,
el art. 10y laDA 3 LSC parecen estar destinados al sector en su conjunto y
no exclusivamente a las situaciones de subcontratacion “%. Pero sobre ello
volveremos con mayor profundidad algo més tarde.

Por ahora tan solo me interesa destacar, en tercer lugar, que, a menos
ami juicio, toda esta normativa, y por tanto, todas las limitaciones que en
ella se incorporan, tan solo seran de aplicacion a aquellas contratas o
subcontratas destinadas a estas tareas o trabajos identificados en el art. 2

42 Seguramente, y como sefiadlaA. MERINO SEGovia, Comentarios a la Ley 32/2006, de
18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en el sector de la construccion, original im-
preso, pag. 14, lainclusion de estos trabajos se debia a su frecuenciay su peligrosidad, sin que
laomisién de lamismaen el texto final parezca tener mayor trascendencia a estos efectos.

4 \id. A. MerINO SEGOVIA, Comentarios a la Ley 32/2006..., cit., pag. 22.
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LSC, y no a cualesquiera otras que, incluso desarrolladas en este mismo lu-
gar fisico, no estén directamente relacionadas —no sean «inherentes» en una
terminologia judicial ciertamente cercanay ya suficientemente extendida—,
con la actividad constructora tal como es definida en este precepto. En po-
cas palabras, el objeto de la contrata tiene que ser la contratacion o subcontra-
tacidn de unatarea de construccion tal como la define el art. 2 LSC, en una
obra de construccién 4. De ahi que, al menos en nuestra opinién, no queda-
rian cubiertas por las mismas otras posibles contratas o subcontratas de ac-
tividades completamente alejadas de la construccion y que no encajen en
lostérminos del art.2 LSC; por poner un conocido gjemplo, las destinadas a
vigilancia. Y todo ello tras recordar que, a diferencia de lo que acontece en
el Anexo | del RD 1627/1997, en el art. 2 LSC este listado no es declarado
en ningin momento como ejemplificativo —véase por gemplo la distinta
redaccion del art. 3.aLSCy 2.1.a RD 1627/1997—, lo que podria apoyar
su consideracion como listado cerrado y exhaustivo, sobre todo si recorda-
mos el cardcter limitativo de derechos de la mencionada normativa.

En cualquier caso, y ya para concluir este apartado, es importante des-
tacar que la DA 2 LSC incorpora expresamente a su ambito de aplicacion
las obras de construccién sometidas a la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Plblicas, respetando, eso si, las especialidades que se deriven de

44 Esta misma Guia Técnica procede a precisar, en lamedida de lo posible, |os términos
empleados en el Anexo | del RD 1627/1997. A nuestro juicio, esta concrecion puede ser de
gran ayuda en la identificacion del ambito de aplicacion de laLSC. Y asi, serian ejemplos de
excavacion los vaciados de tierras, pozos, zanjas, galerias y tlneles, etc.; ejemplos de movi-
miento de tierras la explanacion, desmonte, terraplenado, etc.; de construccion lo serian la ex-
cavacion, el movimiento de tierras, o el saneamiento, etc., dentro de una obra.; de montaje y
desmontaje de elementos prefabricados el montaje de losas y muros prefabricados, estructu-
ras, cubiertas prefabricadas, etc.; de acondicionamiento o instalaciones el acondicionamiento
de una carretera para la ampliacion de los arcenes; de un local comercia para su utilizacion
como cafeteria; de un puerto para mejorar el calado de la darsena, etc. Ejemplos: instalacién
de aire acondicionado, calefaccion, ventilacion, electricidad, alumbrado, etc.; de transforma-
cion latransformacion un teatro en varios cines, el sustituir una via férrea de velocidad comin
por otra de alta velocidad, el ampliar la utilizacion de un puente dedicado a ferrocarril para
hacerlo compatible con el paso de una carretera, €l transformar un puerto pesguero en otro
deportivo, etc.; de rehabilitacion la rehabilitacion de un hotel, teatro, cine, edificio, etc. anti-
guos u abandonados; la rehabilitacién de puentes, tlneles, etc.; de reparacion la reparacion de
instalaciones, de componentes estructurales o decorativos, etc.; de desmantelamiento el desman-
telamiento de un falso techo, de unainstalacién de aire acondicionado, etc.; de mantenimiento
el conjunto de operaciones y cuidados necesarios para que instalaciones, edificios, industrias,
etc. puedan seguir funcionando adecuadamente. Como, por ejemplo el mantenimiento de una
carretera; de conservacion y trabajos de pinturay de limpieza la pintura de fachadas de edifi-
cios o de elementos estructurales o de otro tipo, la limpieza de fachadas, de cubiertas o de
canalones; limpieza de monumentos, etc.. Finamente, y de acuerdo siempre con esta Guia por
saneamiento se entenderia la accion de gjecutar, reformar o reparar el alcantarillado o drenaje
de un edificio, municipio, etc.
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dicha ley %5. Sin poder entrar agui en las peculiares relaciones que pueden
establecerse entre ambas regul aciones, por ejemplo, en relacion con la acre-
ditacion de estas empresas 'y su registro, tan solo quisiéramos |lamar la aten-
cion, en primer lugar, sobre el hecho que, de este modo, el texto definitivo
dela L SC no establece dos regimenes especificos y distintos para obras pri-
vadas y publicas como en cambio si parecia prever €l texto originario de la
Proposicion de Ley. Y en segundo lugar, que de esta forma se vendriaare-
coger en el limitado campo de la subcontratacion de obra en el sector de la
construccion, una de las observaciones que, de una forma bastante mas ge-
neral, realizé recientemente el CES en relacion con el art. 210 del Antepro-
yecto de Ley de Contratos del Sector Publico. Y es que como se recordard,
en relacion con este articulo el CES postul 6 la necesidad de reflegjar de for-
ma mas contundente y clara la necesidad de controles en todos |os supues-
tos de subcontratacion, proponiéndose que con caracter general se limitase
ados niveles esa posibilidad de subcontratar 46.

2.3. Definiciones

Por otra parte, esta misma similitud con el RD 1627/1997 se aprecia
nuevamente en el art. 3 LSC dedicado a definir diversos conceptos presen-
tes en la propia ley. Asi nociones tradicionales como obra de construccion
—O0 simplemente obra—, promotor, direccién facultativa, coordinador en
materia de seguridad y salud durante la gjecucién o, por poner, un ejemplo
mas, de trabajador autbnomo son casi literalmente idénticas a las contem-
pladas en el RD de disposiciones minimas en materia de seguridad y salud
en las obras de construccion y, por tanto, también similares alas que, para
el concreto sector de la edificacion hace en su caso la Ley de Ordenacion
de la Edificacion4’. De ahi que no parezca necesario detenernos més en
este tema .

45 El texto actual proviene de la Enmienda nim. 141 presentada por el Grupo Socialis-
ta. BOCG. Congreso de |os Diputados Nim. B-58-34 de 23 de diciembre de 2005, pég. 123.

46 La propuesta completa, sumamente interesante, puede encontrarse en el Dictamen
04/2006, aprobado el 20 de febrero de 2006, pags. 18 y 19 especialmente. Por |o que conozco,
no parece que se hayan incorporado estas sugerencias al menos en el Texto del art. 210 publi-
cado en el BOCG CC de 8 de septiembre de 2006.

47 De hecho, esta «adaptacion» de las definiciones de la Proposicién alas ya estableci-
das en la normativa vigente era una de las justificaciones de la Enmienda nim. 119 del Grupo
Parlamentario Socialista de donde procede, sin duda, la redaccion actual —vid. BOCG, Con-
greso de los Diputados, Num. B-58-34 de 23 de diciembre de 2005, pag. 113—.

48 Dadas estas similitudes, parece Idgico concluir que a estos mismos conceptos le se-
rén de aplicacion las aclaraciones que en relacion con los mismos hace la Guia Técnica de
obras de construccion antes citada.
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Por contra, |as principal es novedades se centran en la definicidn expre-
sa de subcontratacion y de nivel de subcontratacion; unas novedades éstas a
la que se une la inevitable ampliacién del concepto de subcontratista, no
solo a primer nivel a que se refiere exclusivay formamente el RD 1627/
1997, sino también a segundo y sucesivo subcontratista; y, finamente a la
aclaracion, ya mencionada anteriormente, de acuerdo con la cual cuando €l
promotor realice directamente la totalidad o determinada parte de la obra
tendré la consideracion de contratista. En cambio, el art. 3 LCS nada sefiala
sobre la condicion del promotor cuando contrate directamente a trabajado-
res autdbnomos para la realizacion de la obra, aunque un minimo de cohe-
rencia entre |os diversos textos normativos quizés debiera llevarnos a otor-
garle la misma calificacion que la que le otorga el art. 2.3 RD 1627/1997,
sobre todo si recordamos el deseo del legislador de adaptar estos conceptos
alas definiciones ya existentes en lalegislacién reglamentaria previa. Y por
altimo, quizés convenga sefialar que en su version definitiva, laLey vuelve
a incorporar una definicion de trabajador autonomo, idéntica a la del RD
1627/1997, pero que en su momento fue eliminada por el Senado, alegando
una supuesta discriminacion de estos®. Y todo ello sin olvidar que igual-
mente resulta novedosa la expresa aclaracion legal a identificar como con-
tratistas, en la parte que g ecuten, alas empresas que formen una UTE cuando
lapropia UTE no gjecute directamente la obra

En cualquier caso, mas alla de recordar la expresa definicion legal de
subcontratacion, entendida materialmente como la «practica mercantil en
virtud de la cual el contratista o subcontratista encarga a otro subcontratista
0 auténomo parte de lo que se le ha encargado» —huyendo expresamente
de unaidentificacion técnica del tipo de contrato que quizas en este caso no
hubiera planteado especiales problemas dado el contenido especifico que
deben tener estas subcontrataciones ex art. 2 LSC %—, y de otras cuestio-

49 V¢éase la Enmienda nim. 20 del Grupo Popular en el Senado en el BOCG Senado
NUm. 14 (c) de 19 de junio de 2006, pag. 18.

50 Y es que la tradicional identificacion, total o basica, del término contratas y
subcontratas con el contrato de empresa o, seguin la terminologia del art. 1544 Cc, de «arren-
damiento» de obra, no plantea aqui especiales problemas. Y ello no sdlo por lainterpretacion
amplia que desde un punto de vistafuncional viene dando la mayor parte de ladoctrinay dela
jurisprudencia, sino, y sobre todo, en la medida en la que los «trabajos» o «actividades» reco-
gidos en el art. 2 LSC, a delimitar su &mbito de aplicacion en auténticas obras o servicios,
parecen excluir del ambito de aplicacion de la LSC los supuestos mas problematicos en otros
campos, centrados, como de todos es sabido, en |os supuestos de descentralizacion en los que
el objeto de la obligacion deducida del contrato sea un dare o en los casos de distribucién
mercantil; unos problemas éstos que en otros ambitos han llevado a recientes y muy interesan-
tes intentos de reconstruir conceptos como el de propia actividad o incluso el de contrata, cen-
tréndose ahora en la situacion de inferioridad o subordinacion econémica. Vid. J.M. GOERLICH
PeseT, «Determinacion del supuesto: la nocion de contratay subcontrata de obray servicios»,
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nes que se iran abordando alo largo del presente trabgjo, 1o que si nos inte-
resa destacar ahora es la clara opcion de la LSC por identificar la empresa
principal —y, por tanto su estatuto juridico y sus posibles responsabilida-
des— con la empresa contratistay no con la promotora.

Esta perspectiva ya estaba presente implicitamente en el art. 11.2 RD
1627/1997 que, a efectos de responsabilidad solidaria, tan sélo mencionaba
a contratista y subcontratista sin mencionar a promotor; se constataba ain
con mayor claridad en la DA Primera b) del RD 171/2004 —Ilo que, por
cierto no degjé de suscitar ciertas dudas entre algunos de sus comentaris-
tas>’—; y parece yaindudable en laL SC, en cuyo art. 3.e) se equiparasim-
ple y llanamente al contratista con el empresario principal —de hecho el
art. 3.e) LSC los considera un mismo concepto («contratista 0 empresario
principal»)—. Y de hecho, tan solo cuando el promotor realice directamen-
te, con medios humanos y materiales propios, parte o latotalidad de la obra
tendria la consideracion de contratista/empresario principal 2.

Ciertamente podria pensarse que la LSC se limita seguir en este punto
sus antecesores normativos. Y seguramente es asi. Pero quizas de este modo
se olvida un dato que, a menos a nuestro juicio, debiera en todo caso
resaltarse. Y es que seguramente tanto el art. 11 RD 1627/1997 como el RD
171/2004 se vieron literalmente obligados a esta equiparacion, por su ca-
récter meramente reglamentario, por el tenor literal del art. 24 LPRL y por
el concepto restrictivo que de la propia actividad ha venido acogiendo el
Tribunal Supremo —aplicable, al menos a mi juicio, a la norma base del
art. 24 LPRL—, y que obligaba, en definitiva, a rechazar como contrata de
propia actividad la desarrollada entre el promotor y el contratista o «cons-
tructor» 53. En cambio, la LSC, por su propio rango igualmente legal, no
estaba necesariamente obligada a esta equiparacion inevitable, seguramen-
te, para las anteriores normas reglamentarias. Por €llo, en el caso delaLSC
esta opcion debe considerarse no sélo como clara, sino también como vo-
luntariay consciente.

en AAVV., Descentralizacion productiva y proteccién del trabajo en contratas, Estudios en
recuerdo de Francisco Blat Gimeno, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 99y ss; L.E. Nores
TorREs, El trabajo en contratas. La nocidn de contrata de propia actividad, Tirant o Blanch,
Valencia, 2004, pag. 116 y ss.

51 Una referencia bibliogréfica a este debate en F.J. CALvO GALLEGO, «Obligaciones y
responsabilidades...», cit., pag. 212y ss.

52 En realidad, esta distincion ya habia sido avanzada por algunos autores como via para
solucionar estos problemas en la delimitacion de la responsabilidad del promotor en este am-
bito. Véase M. LLANO SANCHEZ, Responsabilidad empresarial en las contratas..., cit., pag. 340
y ss.; F.J. CaLvo GALLEGO, «Obligacionesy responsabilidades...», cit., pags. 21-213.

5 STS(Saladelo Social) de 20 julio 2005 (RJ 2005\5595).
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Cuestion distinta es su acierto o correccion. Y ello porque si bien es
cierto que en muchas ocasiones la promotora no tendra ni tan siquiera tra-
bajadores en la obra, tampoco puede desconocerse [o paraddjico de esta si-
tuacion. Sobre todo si recordamos las obligaciones reglamentariamente im-
puestas a promotor, directamente ligadas a control del grado de apertura
en los niveles excepcional es de subcontratacion, o el hecho de que parado-
jicay a menos literalmente no estaria obligada —o a menos no se prevé
una sancion administrativa o su responsabilidad solidaria en caso de que no
lo realice— a controlar el cumplimiento por parte del contratista de los requi-
sitos, por giemplo, de acreditacion y registro, establecidosen el art. 4 LSC.

3. EL CONTENIDO MATERIAL DE LA LEY 32/2006

En cualquier caso, y entrando ya en laregulacion sustantiva de esta nue-
va horma, parece evidente que la LSC ha intentado abordar, con mayor o
menor intensidad, buena parte de las causas que antes sefial &bamos como
posibles motivos de la ata siniestralidad en la construccion.

Y para ello no ha dudado en actuar, tanto sobre el régimen legal de la
subcontratacién, como sobre la estructura y requisitos de las empresas, e
incluso sobre la propia situacién socioprofesional del trabajador de la cons-
truccién, asumiendo e incluso dando apoyo legal a medidas que, en algunos
casos, ya se habian empezado a disefiar en la negociacion colectiva secto-
rial estatal y que ahora encuentran un claro apoyo o referente legal. Pero
vayamos nuevamente por partes.

3.1. Lanuevaregulacion dela subcontratacion

En este sentido, un primer gran grupo de medidas incorporadas en la
LSC se centran, como no podia ser menos, en la propia regulacion de la
subcontratacién, abordando, tanto una importante limitacion en sus niveles
méaximos de descentralizacion permisibles, como una detallada regulacién
de la documentacion y de los derechos de 1os representantes de los trabaja-
dores en estos mismos casos, como, por Ultimo, incorporando alguna nor-
ma aislada en el siempre confuso campo de las responsabilidades y de las
obligaciones interempresarial es en estos supuestos.

3.1.1. Losnuevos niveles maximos de subcontratacion

Asi, la primeray, sin duda, la més llamativa limitacion que incorpora
la LSC se ha centrado en reducir uno de |os elementos que, como antes he-
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mos visto, con mayor frecuencia se ha sefialado entre las causas determi-
nantes de la alta tasa de siniestralidad y de su gravedad en la construccioén:
los excesivos escalones, |os desproporcionados niveles de subcontratacion
gue en muchas ocasiones se apreciaban en estas obras de construccion.

De este modo, y de acuerdo con el art. 5 LSC, toda obra de construc-
cion que sea iniciada seis meses después de la publicacion en el BOE de
estanorma—DT 1y DF 3 LSC— no podra tener, como regla general, més
de un tercer nivel de subcontratacion, teniendo en cuenta, ademaés, que ni
los auténomos ni 1os subcontratistas cuya organi zacion productiva en la obra
consista fundamentalmente en la aportacion de mano de obra podran a su
vez subcontratar |os trabajos a ellos encomendados. A tales efectos, se con-
sidera como nivel se subcontratacion cada uno de los escalones en que se
estructura el proceso de subcontratacion, sin abarcar, por tanto, la contrata-
cion mercantil entre el promotor —siempre que actte como tal, y no como
contratista a realizar parte de la obra con sus propios medios, en cuyo caso
habria de considerarse como tal—y cuantos contratistas desee.

ILUSTRACION 1
POSIBLE ESQUEMA DE SUBCONTRATACION EN LA CONSTRUCCION
TRASLA LEY 32/2006

PROMOTOR |

CONTRATISTA/ CONTRATISTA CONTRATISTA
EMPRESARIO PRINCIPAL EMPRESARIO PRINCIPAL EMPRESARIO PRINCIPAL

PRIMER AUTONOMO

SUBCONTRATISTA
[ ]
SEGUNDO SEGUNDO
SUBCONTRATISTA SUBCONTRATISTA

TERCER
SUBCONTRATISTA

SUBCONTRATISTA

CUYA ORGANIZACION

PRODUCTIVA SEA
MANO DE OBRA

Evidentemente, esta norma dista mucho en su intensidad de la propuesta
contemplada en el art. 5 de la originaria Proposicion de Ley que exigia &
subcontratista garantizar la € ecucion completa de la obra, excluyéndose ex-
presamente la posibilidad de subcontratar a su vez latotalidad o incluso parte
de lamisma con unatercera empresa®. Y de hecho, se aproxima bastante a

% Veéaseigualmente el art. 5.1.€) y el art. 11 «Prohibicion de la subcontratacion en ca-
dena» del tantas veces mencionado Texto primigenio de la Proposicion de Ley.
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la formula prevista en el art.10 de la propuesta aternativa realizada en el
Congreso por el Grupo Parlamentario Popular 5. Pero con todo, supone un
[imite importante, fundamentalmente para lo autonomos. Y de hecho, una
de las principales criticas que se han realizado ala L SC —y que en su mo-
mento justificd incluso varias de las enmiendas incorporadas en el Senado
y que no fructificaron en su tramitacion final ante Congreso— fue esta teo-
rica discriminacion de los auténomos en este concreto sector de actividad 6.

En cualquier caso, obsérvese, en primer lugar, que la norma se centra
en el factor objetivo de la subcontratacion, sin distinguir ni prestar una ma-
yor atencion en funcién de la mayor o menor peligrosidad de los trabajos
subcontratados. De hecho, Ilama la atencién que este factor, que ha sido te-
nido ya en cuenta, por gjemplo, en la regulacion del contrato de puesta a
disposicion —art. 8 RD 216/1999—, no haya sido valorado a estos efectos,
limitdndose, como veremos mas tarde, a ser considerada un factor que agrava
latipificacion en su caso de los posibles incumplimientos de |os sujetos im-
plicados en esta actuacion.

En segundo lugar, que hasta este tercer nivel, la subcontratacion no pa-
rece estar condicionada a ningun requisito causal, quedando alalibre deci-
sién del principal o de los respectivos subcontratistas siempre, claro esta,
gue no nos refiramos a auténomos o subcontratistas cuya aportaci én funda-
mental en este campo sea la mano de obra, sometidos, como ya hemos se-
falado, a limitaciones especificas.

Y en tercer lugar, que lo que se prohibe es la subcontratacion y no, en
si misma, la descentralizacién productiva. Y ello tiene cierta importancia
en la medida en la que, del tenor literal, tanto del art. 5 como del art. 3.h)
L SC resulta més que discutible que esta norma pudiera llegar a impedir la
utilizacién, incluso por los terceros subcontratistas, por autbnomos, o por
subcontratistas cuya organizacion productiva en la obra consista basicamente
en mano de obra, de trabajadores en misién cedidos por ETT. De acuerdo
con la estructura literal del precepto lo que la ley impide es la subcontra-
tacion, esto es, un contrato mercantil que implica para el subcontratista una
organizacion productiva propiay no la mera cesion de mano de obra. Y de
hecho, la normativa sobre el contrato de puesta a disposicion permanece en
este punto incolume. Cuestion distinta es que seguramente buena parte de
este problema se quede en una mera disquisicion académica mientras per-
manezca en vigor la actual redaccién del art. 8 del RD 216/1999 que, como

5% BOCG. Congreso de los Diputados Num. B-58-34 de 23 de diciembre de 2005,
pag. 96.

5 Véase el texto remitido por el Senado en BOCG. Congreso de los Diputados Num.
B-58-37 de 27de septiembre de 2006, pag. 147y ss.
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de todos es sabido, reduce en gran parte las posibilidades de uso de estos
trabajadores en las obras de construccion .

3.1.2. Laexcepcional apertura de un cuarto nivel de subcontratacion

Sea como fuere, el rigor de estas limitaciones se ve en parte compensa-
do por las posibles excepciones previstas en el art. 5.3 LSC, dentro de las
cuales se hace, a su vez, una nueva distincion entre, de un lado, los subcon-
tratista de tercer nivel y, de la otra, los autbnomos y subcontratistas cuya
organizacién productiva en la obra se limite en esencia a la mano de obra.
Y ello porque si bien en todos los casos la apertura de un cuarto nivel de
subcontratacion exige siempre un mismo procedimiento, una misma
formalizacion y unos mismos derechos y obligaciones de informacién, 1o
cierto es que las causas que lo habilitan son notablemente distintas en unay
otra hipotesis.

Asi mientras que, como regla general, los subcontratistas de tercer gra-
do podran acceder a este nuevo y cuarto nivel en supuestos de casos fortui-
tos debidamente justificados, por exigencias de especiaizacion de los tra-
bajos, por complicaciones técnicas de la produccion o por circunstancias de
fuerza mayor por la que puedan atravesar |0s agentes que intervienen en la
obra, los autbnomos y los subcontratistas cuya organizacion productiva en
la obra consista fundamentalmente en la aportacién de mano de obra, con
herramientas manuales 0 motorizadas portétiles, solo podran recurrir a esta
posibilidad de subcontratacion —que, obsérvese, podrian ser en este caso
de segundo o de tercer grado—en las hipétesis de fuerza mayor antes se-
fial adas.

Mas ala de la relativa amplitud de algunas de estas causas —que en
esencia lo que parecen eliminar es la posibilidad de subcontratacion a este
nivel por motivos simplemente econdmicos—, la distincién entre estos dos
colectivos exige a su vez delimitar que ha de entenderse por fuerza mayor.
Y es aqui donde seguramente comienzan |os problemas.

Por simple |6gica, es obvio que en el concepto de fuerza mayor no de-
ben tener cabida ni la especializacion de trabajos, ni las simples complica-
ciones técnicas o, por ultimo, el mero caso fortuito. Y si bien las dos prime-
ras distinciones no plantean mayores problemas al intérprete, no sucede lo
mismo cuando intentamos separar caso fortuito y fuerza mayor.

57 Aunque no lo impiden completamente. Baste recordar como de acuerdo con el Bole-
tin de Estadisticas Laborales del mes de octubre de 2006, en el afio 2005 se habrian realizado
44.584 contratos de puesta a disposicion en el sector de la construccion.
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En ausencia de una definicion especificaen el art.3 LSC, la cuestion se
remite a unas distincién, motivo de tradicionales controversias, abordada no
siempre de manera uniforme segiin el &mbito en el que se plantee, y que,
desde luego, hubiera recomendado una mayor especificacion por parte de
nuestro legislador, a la espera, claro estd, de lo que acontezca con el desa-
rrollo reglamentario previsto en laDF 2 LSC.

Tratando de resumir las multiples perspectivas desde la que se ha abor-
dado esta cuestion, lo cierto es que ha sido frecuente en nuestra doctrina
civil —aln partiendo del caracter normal mente intercambiable en este am-
bito de ambos conceptos salvo en preceptos como los art.1784 o 1575 Cc.—
intentar distinguir caso fortuito y fuerza mayor —o caso fortuito extraordi-
nario— ya sea en funcion del origen o causa del evento impeditivo —seguin
procediera de accidentes de |a naturaleza o de la actuacion de un tercero—;
yaseapor el grado de evitabilidad del suceso —lafuerza mayor representa-
ria un obstéculo invencible, mientras que el caso fortuito implicaria un im-
pedimento no absol utamente superable—, 0, sobre todo, y éste parece ser €l
camino méas adecuado o correcto, en razdn de que el hecho se produzca den-
tro o fuera de la esfera o del circulo de actividad del deudor. De tal manera
que, si se trata de una causa interna nos encontrariamos ante un caso fortui-
to, mientras que si el factor fuera externo a la explotacién u obra se trataria
de un supuesto de fuerza mayor 8.

Y ago similar podria predicarse de la doctrina tanto del Consegjo de
Estado como del propio orden contencioso administrativo al analizar ladis-
tincion entre caso fortuito y fuerza mayor en relacién con la existencia o no
de responsabilidad administrativa®. En general, la doctrina de esta Sala del
Tribunal Supremo alahorade acercarse alafuerza mayor, parte de un con-
cepto que abarcaria todos «aquellos hechos que, aun siendo previsibles, sean
sin embargo inevitables, insuperables e irresistibles, siempre que la causa
que los motiva sea independiente y extrafia a la voluntad del sujeto obliga-
do» %0, Pero cuando tiene que proceder a deslindar esta fuerza mayor del
mero caso fortuito suele identificar con mayor exactitud este Ultimo con los

% Un resumen de toda estas tesis puede consultarse en AA.VV. Elementos de Derecho
Civil I1. Derecho de Obligaciones. Volumen Primero. Parte General, delito y cuasidelito, Li-
breria Bosch, 1985, 2.2 edicion, pag. 241y ss.

% Un excelente resumen de la doctrina de ambos en C. CHECA GONZALEZ, «La respon-
sabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas: alcance, delimitacion y contenido de
lamisma», en Sentencias de TSJ y APy otros Tribunales, 2003, nim. 17, Parte Estudio, a quien
se remite para un mayor aporte jurisprudencial y bibliografico.

60 v¢ase STS (Salade lo Contencioso-Administrativo) de 2 marzo 1987 (RJ 1987\3454);
de 7 marzo 1988 (RJ 1988\1787) y de 3 noviembre 1988 (RJ 1988\8628), citando las Senten-
cias de 2 de febrero de 1980, (RJ 1980\743); 4 de marzo de 1981, (RJ 1981\894) y 25 de junio
de 1982, (RJ 1982\4852).
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eventos «internos, intrinsecos o inscritos en el funcionamiento de los servi-
cios publicos» 1, mientras que la fuerza mayor quedaria reservada para aque-
Ilos sucesos que estén «fuera del circulo de actuacion del obligado» y que,
por tanto, sean «realmente insdlitos y extrafios a campo normal de las pre-
visiones tipicas de cada actividad o servicio». De este modo caso fortuito
seria el acontecimiento que tiene lugar en el interior de laempresa o circulo
afectado por la obligacion, mientras que la fuerza mayor seria el que se ori-
gino fuera, con violencia insuperable y que excede de lo que debe preverse
en el curso ordinario y normal delavida®2.

En cualquier caso es importante destacar como para aceptar esta califi-
cacion, la Salade lo Contencioso del TS no exige «que el suceso sea catas-
trofico o desacostumbrado». Bastaria con que se tratase «de un suceso oca-
sionado en circunstancias anormales externas o ajenas al operador —al mar-
gen de los riesgos comerciales normal mente asumidos por |os empresarios—
y Cuyas consecuencias aparezcan como inevitables o solo susceptibles de
ser evitadas al precio de sacrificios excesivos, a pesar de toda la diligencia
empleada» 53. O, en otras palabras, mientras en el caso fortuito hay indeter-
minacion e interioridad —indeterminacion porque la causa productora del
dafio es desconocida, e interioridad porque el evento guardarelacion con la
organizacién en cuyo seno se produjo el dafio, a estar directamente conec-
tado al funcionamiento mismo de la organizacion %, en la fuerza mayor, en
cambio, hay determinacion irresistible y exterioridad; indeterminacion ab-
solutamente irresistible, en primer lugar, es decir aun en el supuesto de que
hubiera podido ser previstay, sobre todo, exterioridad, en la medida en la

61 Véase, por todas, la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 12 julio 1985
(RJ 1985\4209) «entendiendo la primera (fuerza mayor) como una causa extraia, siempre ex-
terior por relacion al objeto dafioso y a sus riesgos propios, mientras que en el segundo de dichos
supuestos —caso fortuito— existe unainterioridad a funcionamiento mismo del servicio.

62 STS de 30 de septiembre de 1983 (RJ 1983\ 4688).

63\ éase Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn
4.3), de 25 marzo 2003 (RJ 2003\ 3793). De esta forma trata de coordinar esta doctrina con la
mantenida por el TICE de acuerdo con la cual la fuerza mayor no equivale a imposibilidad
absoluta, sino que consiste en las circunstancias anormales, gjenas a operador y cuyas conse-
cuencias aparezcan como inevitables o solo susceptibles de ser evitadas a precio de sacrifi-
cios excesivos, a pesar de toda la diligencia empleada —requisitos cuya prueba incumbe al
operador—, y que no cubre los riesgos comercial es normal mente asumidos por |os operadores
(entre las mas recientes, sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 11
de julio de 2002 [TJCE 2002\ 226], Kaserei Champignon Hofmeister GmbH & Co. KB/
Hauptzollamt Hamburg-Jonas, C-210/2000, y sentencia 17 de octubre de 2002 [TJCE 2002\
286], Isabel Parras Medina, Adelina Parras Medina/Consgjeria de Agriculturay Medio Am-
biente de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, C-208/2001).

64 En este sentido, entre otras, |la STS de 11 de diciembre de 1974 (RJ 1974\5132): «even-
to interno intrinseco, inscrito en el funcionamiento de los servicios publicos, producido por la
misma naturaleza, por la misma consistencia de sus elementos, con causa desconocida».
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gue la causa productora de la lesion ha de ser gjena a servicio y a riesgo
que le es propio .

Interioridad e indeterminacion serian asi los rasgos que calificarian al
caso frente a la exterioridad e inevitabilidad de la fuerza mayor 6. Desde
esta perspectiva, y en conclusion, seria el caracter externo a circulo de con-
trol empresarial, y por tanto, su inevitabilidad, por causa independiente y
extrafiaalavoluntad del sujeto, las que, en definitiva, determinarian, en fun-
cion concreta de cada caso, cuando nos encontrariamos ante una fuerza ma-
yor —capaz de justificar una subcontratacién por parte de autbnomos o este
peculiar tipo de subcontratistas— y cuando ante un simple caso fortuito que
no permitiria esta opcion. Y aunque sea a titulo gjemplificativo, quizas fue-
se de utilidad seguir considerando normalmente como supuestos de fuerza
mayor los contemplados en mismo art. 144 de LCE; esto es, los incendios
causados por electricidad atmosférica; 1os fendmenos naturales de efectos
catastroficos, como maremotos, terremotos, erupciones volcanicas, movi-
mientos del terreno, temporales maritimos, inundaciones u otros semejan-
tes; o los destrozos ocasionados violentamente en tiempo de guerra, robos
tumultuosos o alteraciones graves del orden publico, siempre que, 16gica-
mente, sean externos al circulo de control y de riesgo empresarial.

En definitiva, y como se observa supuestos excepcional es que demues-
tran con claridad la voluntad del legislador de convertir al autbnomo o al
subcontratista que aporta basicamente mano de obra en el Ultimo eslabon
de las cadenas de subcontratacion en el sector de la construccion, salvo hi-
potesis realmente excepcionales. Y todo ello tras recordar que, obviamente,
esta fuerza mayor no se presume'y debera ser probada por quien la alegue.

En cualquier caso, 1o que si es comin en todos estos casos es el esque-
ma procedimental .

e En todos estos supuestos se requerird, en primer lugar, la aproba-

cion previa de la direccion facultativa —esto es, del técnico o téc-
nicos competentes designados por el promotor, encargados de la di-

65 En este sentido, por ejemplo, 1a STS de 23 de mayo de 1986: «Aquellos hechos que,
aun siendo previsibles, sean, sin embargo, inevitables, insuperables e irresistibles, siempre que
la causa que los motive sea extrafia e independiente del sujeto obligado». En analogo sentido:
STSde 19 de abril de 1997 (RJ 1997\3233).

66 \id. Véase en este sentido general la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 6.3 de 31 mayo 1999 (RJ 1999\6154); STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo)
de 6 febrero 1988 (RJ 1988\784) «por lo que faltaban aqui los requisitos de inevitabilidad del
resultado y extraneidad de su causa caracterizante de todo supuesto de fuerza mayor». En la
doctrina véase, por todos, E. GARCIA DE ENTERIA, T.R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Admi-
nistrativo 11, 5 edicion, Civitas, Madrid, 1998, pag. 391 y ss. de quienes se han tomado las
expresiones literales que se citan en el texto, provenientes de la misma jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo.
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reccion y control de la ejecucion de la obra (art.3 ¢ LSC) —. En
relacién con este punto, tan sdlo dos observaciones. La primera que
la ley no establece procedimiento alguno de solucion en caso de
discrepancia entre el agente de la construcciéon que desea esta
subcontratacion y la direccion facultativa. Y ello seguramente por
€l deseo de apoyar la decision de esta Ultima en caso de desacuer-
do. Y en segundo lugar, y 1o que es alin més paraddjico, que tam-
pOoco en estos casos se prevé expresamente posibilidad alguna de
control en este sentido por parte de la empresa contratista o princi-
pal. Obsérvese que la direccion facultativa es nombrada por el pro-
motor. Y que, sin embargo, el incumplimiento de estas hormas, con
independencia de la responsabilidad administrativa del promotor
sobre la que volveremos inmediatamente, le podria generar unares-
ponsabilidad solidaria a un sujeto como el contratista que en prin-
cipio, no aparece contemplado en toda esta articulacion. La Unica
justificacion consiste en su deber de control y vigilancia sobre el
lugar de trabajo, lo que, desde luego, podria plantear la eficacia
exoneradora de engarios por los correspondientes subcontratistas.
Pero sobre ello volveremos mas tarde, no sin antes resaltar que bue-
na parte de estos problemas se solucionarian dando un mayor pa-
pel a constructor o contratista en la designacion de estos sujetos.

e En segundo lugar, esta subcontratacion requiere igualmente su ins-
cripcién, junto con las causas motivadoras de la misma, y la auto-
rizacion por parte de ladireccidn facultativaen el Libro de Subcon-
tratacion al que después nos referiremos.

e Entercer lugar, el contratista—y por tal ha de entenderse necesa-
riamente (dada la expresion literal delanorma), al empresario prin-
cipal y no a subcontratista 0 autbnomo que estipule esta nueva
subcontratacion— deberd poner en conocimiento del coordinador
de seguridad y salud —obsérvese igualmente designado por el pro-
motor (art. 3.d LSC)— y de los representantes de |os trabajadores
—Ilegales y sindicales ex art. 10.3 LOLS— de las diferentes em-
presas incluidas en el ambito de gjecucion de su contrato que figu-

67 Como recuerda la Guia Técnica paralaevaluacion y prevencion de los riesgos relati-
vos a las obras de construccion esta figura es exigible en las obras con proyecto, consideran-
dose obras sin proyecto aquellas en las que el proyecto no es exigible para su tramitacion ad-
ministrativa—como revoco y pintura de fachadas, montaje y desmontaje de bajantes, canalo-
nes... etc—, obras de emergencia u obras de corta duracion. Ademas, en las obras de edifica-
cion existe tradicionalmente la figura de la direccién facultativa, que segin determina la Ley
de Ordenacio6n de la Edificacion esta formada por el director de obray el director de la ejecu-
cion de la obra. Su equivalente en obra civil se corresponde con el término direccion de obra,
direccion de ejecucion o direccion técnica
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ren relacionadas en el Libro de Subcontratacion —debe entenderse
implicadas en tareas a las que se refiere el art. 2 LSC y que hayan
sido objeto de subcontrataci on— esta subcontratacion excepcional.
Obsérvese, ademés, que la normatan solo hace referenciaalamis-
may no a las concretas causas que la justifican, aunque la accesi-
bilidad de este Libro por parte de ambos sujetos les permitira co-
nocer las razones que la han legitimado (art. 8 LSC).

e Finamente, también el contratista, como gestor del Libro de Sub-
contratacion, debera poner en conocimiento de la autoridad laboral
competente laindicada subcontratacion mediante laremision en cin-
co dias habiles como maximo desde su aprobacién, de un informe
en el que se indiquen las circunstancias de su necesidad y una co-
pia de la anotacion efectuada en el Libro de Subcontratacion.

3.1.3. El posible papel de la negociacion colectiva

Por otra parte, Ilama igualmente la atencion el hecho de que el art. 5.1
L SC establezca expresamente que «la subcontratacion, como forma de or-
ganizacion productiva, no podré ser limitada, salvo en las condicionesy en
|os supuestos previstos en esta Ley».

Seguramente con este precepto la Ley no pretende tan solo eliminar la
posibilidad de que un futuro reglamento incorporase nuevas limitaciones a
estos procesos. El limitado papel en este campo de la norma reglamentaria,
incluso aunque no existiera este precepto, parecen indicarnos que con el mis-
mo lo que quizés se pretenda sea realizar una «reserva impropia de ley»,
que impediria, sobre todo a la negociacién o a la autonomia colectiva en
sentido amplio, limitar alin mas esta forma de organizacion, al menos en
cuanto a sus condiciones y supuestos. Y de hecho, la supresion del art. 1.2
delaoriginaria Proposicion de Ley, y en la que se consideraban las disposi-
ciones en ella contempladas como derecho necesario minimo, pudiendo ser
desarrolladas y mejoradas en |os convenios col ectivos, parece favorecer esta
primera conclusion.

De este modo, se intentaria paralizar, al menos en el sector de la cons-
truccion, una creciente —aunque ain hoy reducida— corriente dentro de
nuestra negociacion colectiva que viene limitando, de muy distinta forma o
intensidad, estos procesos de descentralizacion productiva®. De este modo,
y de acogerse esta interpretacion, los tres primeros escal ones de subcontra-

68 Algunos ejemplos en F.J. CALvo GALLEGO, «Las modificaciones en el régimen juri-
dico de la subcontratacion», en AAVV., La reforma laboral de 2006 (dir. J. Cruz), Lex Nova,
2006, pag. 133, nim. 31y 32.
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tacion no podrian ser condicionados, ni causal ni materialmente, més ala
delo que establece la L SC, impidiendo por ejemplo clausulas que prohibie-
ran genéricamente la subcontratacion de la actividad propia de la empresa
principal, o que la sometieran a cualquier tipo de condicionamiento produc-
tivo %%. Del mismo modo que tampoco cabria alterar o reducir —ni, obvia-
mente, a menos a mi juicio, ampliar—Ias hipétesis en las que seria admisi-
ble un cuarto grado de subcontratacién.

Obviamente, esta limitacion no entra en juego en aquellas materias en
las que la propia LSC se remite o da mayor seguridad juridica a préacticas
yaexistentes en nuestra negociacion colectiva. Pero si plantea ciertas dudas
sobre si entre estas condiciones y limitaciones podrian incluirse cuestiones
no reguladas en €l art. 5 LSC como, por gemplo, la ampliacién —y no ya
la concrecion, a nuestro juicio siempre posible—, de los derechos de infor-
macion sindical, o el posible establecimiento convencional de criterios so-
ciales™ o de participacién sindical en los procesos de seleccion de contra-
tas. A nuestro juicio, €l necesario respeto al derecho constitucional ala ne-
gociacion colectiva debe conducirnos a una interpretacion restrictiva de esta
hipotética limitacion.

3.1.4. Documentacioén de la subcontratacion: el Libro de Subcontratacion

De forma analoga a lo establecido en €l nuevo art. 42.4 ET tras lare-
forma operada por el RDL 5/2006, pero de manera mucho més detenida 'y
detallada, €l art. 8 LSC introduce ahora la obligacion paratodosy cada uno
de los contratistas —y, por tanto, para cada una de |as empresas que formen
parte de la UTE cuando ésta no gjecute directamente la obra— de disponer
en toda obra de construccion incluida en el &mbito de aplicacion delaLSC,
deun Libro de Subcontratacion en el que sereflegjaran, por orden cronol dgico
desde el comienzo de los trabajos —ademas de lo ya sefidlado en relacion
con las subcontrataciones excepcionales del art. 5.3 LSC—, todas y cada

89 Por la cercania de |os sujetos negociadores quizés quepa recordar como gjemplo de
este tipo de clausulas el interesante art. 11 del 111 Convenio Colectivo General de Ferralla,
BOE 27 enero 2006, nim. 23, de acuerdo con el cual «Las empresas de Ferralla que contraten
dicha actividad para su gjecucion en obras podran subcontratar con otra u otras su gjecucion
sin que éstas Ultimas puedan en ningln caso subcontratar ninguna actividad relacionada con el
objeto de la actividad de Ferralla, asumiendo la empresa contratista de la Ferralla todas las
responsabilidades |aborales y econémicas que se pudiesen derivar de estos actos».

70 Nuevamente, y como mero ejemplo cualificado por los sujetos negociadores, véase
el art. 11 del yamencionado |11 CC General de Ferrala, que, ain de forma confusa, hace refe-
rencia a «Primar la subcontratacion que garantice las mejores condiciones de empleo y traba-
jo, estabilidad y seguridad»
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una de las subcontrataciones realizadas en una determinada obra con em-
presas subcontratistas y trabajadores autbnomos, su nivel de subcontratacion
y empresa comitente, el objeto de su contrato, la identificacion de la perso-
na que gjerce las facultades de organizacién y direccion de cada subcontra-
tista y, en su caso, de los representantes legales de los trabajadores de la
misma, las respectivas fechas de entrega de la parte del plan de seguridad y
salud que afecte a cada empresa subcontratista y trabajador auténomo, asi
como las instrucciones elaboradas por el coordinador de seguridad y salud
para marcar la dindmicay el desarrollo del procedimiento de coordinacion
establecido.

Dejando a un lado el hecho de que como, era légico, esta normativa
legal tendra que ser objeto de un esperado desarrollo reglamentario (art. 8.3
LSC), que especifique, por gjemplo, las condicionesy el modo de su habili-
tacion por parte de la autoridad laboral autondmica competente’; y que
mientras tanto, la propia Ley establece un sistema de fichas en su Anexo, lo
gue seguramente més llama la atencidn es la propia relacion que este libro
de subcontratacion guarda o podra guardar en un futuro con el libro registro
contemplado en el nuevo art. 42.4in fine del ET parael conjunto de contra-
tas o subcontratas desarrolladas de forma continuada en un mismo centro
de trabajo 2.

En un principio podria pensarse que este libro de subcontratacion po-
dria, o incluso deberia venir a absorber el libro registro del que habla el art.
42 ET, a ser una norma especifica para un sector concreto como es el de la
construccion frente al caracter general de la norma estatutaria. Pero obsér-
vese, en primer lugar, que a menos por el momento, ningin precepto de
L SC establece esta absorcion o equiparacion. Y, en segundo lugar, que el
contenido de uno y otro es parcialmente distinto, no ya sélo por la mayor
amplitud del contemplado en la LSC, sino también porque en este mismo
Libro de Subcontratacién de la construccion nada se dice, a menos en la
actual regulacion legal, de la duracién de la contrata o del numero de traba-

"1 Parece | 6gico que la autoridad competente se determine en funcion de lalocalizacion
geogréfica de la obra —lo que puede plantear alguna duda o la necesidad de remitirlo a la
autoridad central cuando ésta, por su largo recorrido, abarque més de un territorio de Comuni-
dad Auténoma—y no, desde luego, por el domicilio social de la contratista, relevante tan sélo
parala determinacién del Registro de Empresas en el que debera acreditarse.

72 Sobre este libro pueden consultarse los primeros comentarios relativos al texto RDL
5/2006. En especia pueden utilizarse, ademés de los ya citados, a A.V. SEMPERE NAVARRO,
«Descentralizacion productiva: contratas o subcontratas, ETTs y cesion de trabajadores», en
La reforma laboral de 2006. Andlisis del Real-Decreto-Ley 5/2006 de 9 de junio, (dir. A.V.
Sempere NAVARRO), Thomson Aranzadi, 2006, pag. 123y ss., H. ALvarez CUESTA, «Subcon-
tratacion de obras'y servicios», en AAVV., Aspectos puntuales de |a Reforma Laboral de 2006,
Laborum, 2006, pag. 132y ss.
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jadores que seran ocupados en el centro de trabajo de la empresa principal,
aspectos éstos que sin embargo, si deben incorporarse a Libro registro del
art. 42.4 ET. Ademas, tampoco cabe olvidar que, aungue normal mente tien-
dan a coincidir, no siempre existira —nuevamente hasta su esperado desa-
rrollo reglamentario— unaidentidad perfecta entre | as subcontrataciones que
deben ser reflejadas en uno y otro caso. Como ya hemos sefialado el art. 2
L SC delimita un ambito de aplicacion de este conjunto normativo que que-
da reducido a las contratas centradas en actividades de la construccion de-
sarrolladas, ademas, en obras de construccion. Serian pues éstas, y solo es-
tas, las que deberian quedar reflejadas en el libro de subcontratacion 73. Y
en cambio, el tipo de subcontrataciones que deben ser recogidas en el libro
registro del art. 42.4 ET no parece exigir la propia actividad, limitdndose a
requerir la coincidencialocativay su carécter continuado en el tiempo 74, lo
que, por gjemplo, obligaria a incluir en el mismo subcontrataciones relati-
vas a seguridad o vigilancia (empresas de seguridad), de cuya necesariain-
clusién en el libro contemplado en el art. 8 LSC cabe a menos dudar. Si a
todo ello sumamos las dudas, aln no resueltas en relacion con el Libro re-
gistro previsto en el art. 42.4 ET, sobre quién seria en el sector de la cons-
truccion laempresa principal —al distinguir éste entre principal, contratista
0 subcontratista—, sobre todo en relacion con el promotor y el contratista,
y sobre si este libro registro debera ser Gnico paratoda la empresa o debera
existir uno en cada centro de trabajo en donde se produzca dicha coinciden-
cia, tendremos en definitiva una situacion ciertamente confusa, ala espe-
radel necesario y esperado desarrollo reglamentario de ambos preceptos.
Desde esta perspectiva, y en tanto no se desarrollen reglamentariamente
ambos preceptos, no parece que por el momento el Libro de Subcontratacion
en la construccion elimine y haga innecesario llevar en todo caso el libro
registro del art. 42.4 ET aplicable aln a estos supuestos ex art. 1 LSC. Es
mas, la dualidad de contenidos actuales, obligaria—incluso ain entendien-
do que el empresario principal alos efectos del art. 42.4 ET es el contratista
y €l libro debe Ilevarse en cada centro/obra— arealizar una doble formaliza-

73 Escierto que el art. 8 LSC se refiere genéricamente a «todas y cada una de las
subcontrataciones realizadas en una determinada obra», pero del contenido de la informacién,
asi como de otras referencias como la delimitacion de los representantes de los trabajadores
que pueden acceder al mismo (Art. 8.1 LSC in fine) parece deducirse que en este libro tan sélo
tendrian que incluirse —nuevamente ala espera de su deseabl e desarroll o reglamentario— aque-
Ilas subcontratas destinadas a la gjecucion de la obra, coordinando asi este ambito con la deli-
mitacion material del mismo realizadaen el art. 2 LSC.

74 Més ampliamente, F.J. CALvO GALLEGO, «Las modificaciones en el régimen juridi-
co...», Cit., pag. 143

> Nuevamente sobre estos temas F.J. CALVO GALLEGO, «Las modificaciones en el régi-
men juridico...», cit., pag. 141y ss.
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¢ion de estas subcontratatas de construccién en uno y otro archivo o, al me-
nos, aincorporar alaactual fichalas exigencias de informacion contempla-
das en el art. 42.4 ET —duracién y plantilla ocupada en el centro por la
contratista—que ain no aparecen contempladas. Y desde luego, 1o que no
evitaria seria el necesario registro, con los datos a los que se refiere el art.
42 ET de las contratas o subcontratas de actividades no constructivas desa-
rrolladas en la misma obra de forma estable o continuada.

En cualquier caso, y una vez dicho esto, tampoco es menos cierto que
laldgicanecesidad de intentar a menos simplificar una documentacion cada
vez mas amplia, engorrosa, y no siempre Util, en lalinea sefialada en €l art.
8.3 LSC, seguramente recomendaria que el futuro desarrollo reglamentario
buscara formulas sintéticas que permitieran una Unica actividad de registro
para todas las subcontrataciones realizadas en la obra, con independencia
de que en funcion del tipo de actividad, unas tuvieran que tener un conteni-
do bastante més denso y trascendente que aquellas otras que, ain desarro-
[ladas en este mismo lugar de forma estable, nada tengan que ver con el
proceso constructivo. Y todo ello sin olvidar que, al menos a mi juicio, las
posibles omisiones del art. 8.1 LSC en relacién con el art. 42.4 ET ya co-
mentadas, podrian ser paliadas por el reglamento que, ex art. 8.3 LSC de-
termine «el contenido, obligacionesy derechos derivados del mismo», dan-
do lugar a una Unica ficha para todas las subcontrataciones que sirviera a
ambos efectos y que tuviera todos y cada uno de los contenidos que ambas
normas contemplan —que serian o no rellenados segin el caso—, o dos ti-
pos de ficha en un Unico «Libro», en funcion de la concreta actividad de la
subcontrata en la obra. Es més, quizés fuera deseabl e que a este mismo pro-
ceso de «fusion» de elementos formales se incorporard el Libro de inciden-
cias. Pero obviamente tendremos que esperar al deseable desarrollo regla-
mentario para observar en que queda todo este anunciado proceso de «sim-
plificacions.

Sea como fuere, de lo que no cabe duda es de que este libro de
subcontratacion, que deberd permanecer en todo momento en la obra, podra
ser consultado por un amplio nimero de interesados como el promotor, €l
coordinador de seguridad y salud en fase de ejecucion, las empresas y tra-
bajadores autébnomos que intervengan en la obra, los técnicos de preven-
cion, los delegados de prevencion y los representantes de los trabajadores
—parece, por tanto, que todos— de las diferentes empresas que interven-
gan en la gjecucion de la obra. Sujetos estos a los que habra que unir por
razones evidentes, y ya comentadas, la direccion facultativa.

El incumplimiento de esta obligacion, ya sea por lainexistencia de este
libro o por su incorrecta gestion o llevanza «al dia» es sancionado por el
nuevo apartado 28.a) del art. 12 LISOS como infraccion preventiva grave
del contratista —obsérvese sin condicionamiento alguno, como en cambio
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sucede «sorpresivamente» 76 en relacion con el art. 7.12 L1SOS, enclavado,
ademas, en otras seccién de la misma LISOS—, del mismo modo que se
considera falta grave del subcontratista—¢y del autbnomo en |os supuestos
excepcionales en los que puede subcontratar?— no comunicar [os datos que
permitan al contratista llevar a ordeny a dia el Libro de Subcontratacion
—nuevo art. 12.27.b LISOS—. Por el contrario ser4 una mera infraccion
leve —art. 11.6 L1SOS, igualmente introducido por laDA 1 LSC— del con-
tratista no disponer en la obra del Libro de Subcontratacion, del mismo modo
gue serdinfraccion grave la vulneracion por el mismo sujeto del derecho de
los representantes de | os trabajadores —y, obsérvese, que solo se menciona
a estos en este concreto tipo— de su derecho de acceso al Libro de
Subcontratacion —nuevo art. 12.28.d) LISOS—.

Y todo ello, claro est4, sin olvidar, finalmente, que el art. 8.2 LSC exi-
ge a cada empresa que disponga de la documentacion o titulo que acredite
la posesion de la maquinaria que utiliza, asi como cualquier otra documen-
tacion exigida por las disposiciones legales. Lainfraccion de este deber es
considerada como infraccion administrativa leve en sede preventiva por €l
nuevo art. 11.7 LISOS, incorporado igualmente por laDA 1 LSC.

3.1.1. El deber devigilanciay las obligaciones de comunicacion interem-
presariales

Este amplio conjunto de normas encuentra un Ultimo elemento de cie-
rre en el art. 7 LSC; un precepto que, en este punto, viene a unirse a un
nuevamente abigarrado grupo de normas entre las que destacan el art. 11
RD 1627/1997, el art. 10 RD 171/2004 —en relacién con laDA 1 del mis-
mo cuerpo reglamentario— y, en Ultimo término los art. 24 LPRL y 42
LISOS.

Como de todos es sabido, todas estas normas abordan y regulan el de-
ber de vigilancia de la empresa principal sobre el cumplimiento de las obli-
gaciones preventivas por aguellas contratas y subcontratas que desarrollen
tareas de su propia actividad en su mismo lugar de trabajo; una obligacion
ésta que ya antes de la L SC se imputaba en el caso de la construccién direc-
tamente al contratista con las salvedades antes remarcadas (DA 1 RD 171/
2004). En desarrollo de estas normas, y de formapreviaalaLSC, el art. 10
RD 171/2004 ya exigia que, antes del inicio de actividades, las empresas
subcontratistas deberian acreditar por escrito que habian cumplido sus obli-
gaciones en materia de evaluacion de riesgos, planificacion de actividades

76 |agréficaexpresion —que, por cierto, compartimos plenamente—, es deA.V. SEMPERE
NAVARRO, «Descentralizacion productiva: contratas o subcontratas, ...», Cit., pag. 155.
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preventivas e informacion y formacion de los trabajadores que fueran a pres-
tar sus servicios en el centro de trabajo. Este mismo conjunto normativo es-
tablece igualmente que tal es acreditaciones deberian ser exigidas por el con-
tratista (ha de entenderse en este sector como subcontratista) para su entre-
gaal empresario principal (ha de entenderse nuevamente el contratista) cuan-
do subcontratara con otra empresa la realizacion de parte de la obra o servi-
cio. Y finalmente se sefialaen el art. 11.2 y 3 RD 1627/1997 que los contra-
tistasy subcontratistas responderan solidariamente de |as consecuencias que
se derivasen del incumplimiento de las medidas previstas en el plan, sin que
las responsabilidades de coordinadores, de ladireccion facultativay del pro-
motor eximan de sus responsabilidades a los contratistas y subcontratistas ”’.

Pues bien, sin entrar aqui a analizar si con la comprobacion de la acre-
ditacién formal de estos cuatro elementos se agotaba o no este deber de vi-
gilancia del contratista 0, si como creemos, esta comprobacion formal es
tan sdlo un presupuesto necesario pero no suficiente para agotar este deber
de control y, por tanto, evitar su posible responsabilidad solidaria’, lo cierto
esque el art. 7 LSC viene ademas a sefialar que este deber de vigilancia de
«contratistas y subcontratistas» se extiende igualmente al cumplimiento de
estos niveles de subcontratacion por parte de subcontratistas y autbnomos
«con que contraten», sefial@ndose ademas que a estos efectos las empresas
subcontratistas deberan comunicar o trasladar a contratista, a través de sus
respectivas empresas comitentes en caso de ser distintas de aquél, toda la
informacién o documentacion que afecte a contenido de este capitulo.

En relacion con este deber de vigilancialo primero que quizas cupiera
destacar es que esta expresa referencia legal establecida en el art. 7 LSC
puede incardinarse sin mucha dificultad, al menos a nuestro juicio, dentro
de laregla general establecidaen el art. 24 LPRL. Y ello porque, st como
pensamos, nos encontramos en este caso ante una norma bésicamente de
seguridad y salud laboral —lo que parece demostrarse por el articulo y la

77 Un estudio mas detenido de todas o algunas de estas cuestiones en M. MIKARRO
Y ANINI, «La prevencion de riesgos laborales en las contratas y subcontratas», en Documenta-
cion Laboral, 2003, nim. 68, pag. 84 y ss.; R. AGUILERA |1zQUIERDO, «EI desarrollo reglamen-
tario del art. 24 LPRL: la coordinacion de actividades empresariales», en Revista del Ministe-
rio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 53, pag. 267; D. MonToYA MEDINA «Coordinacion de
actividades preventivas tras la entrada en vigor del RD 171/2004, de 30 de enero», en Aranzadi
Social, 2004, nim. 14 (BIB 2004\1695), pag. 4; M. LLANO SANCHEZ, «El reglamento de pre-
vencion de riesgos |aborales en materia de coordinacién de actividades empresariales», en Ac-
tualidad Laboral, 2004, nim. 13, pag. 1550 y ss. y F.J. CaLvo GALLEGO, «Obligaciones y
responsabilidades ...», cit., pdg. 176 y ss., a quien se remite para una mayor informacién
bibliogréfica.

78 Sobre esta discusion en nuestra doctrina véase nuevamente F.J. CALVO GALLEGO,
«Obligaciones y responsabilidades en |os supuestos...», cit., pag. 194 y ss., a quien se remite
para conocer |as distintas posiciones a este respecto.
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seccion de la LISOS en donde se regulan | as consecuencias de su incumpli-
miento—, esta obligacién de vigilancia puede encuadrarse con relativa fa-
cilidad dentro de lareglagenera y delaldgicaimpuestapor el art. 24 LPRL.
Y todo ello, claro esta, sin dejar de sefidlar que esta «reiteracion» o recorda-
torio, nuevamente legal, no es en absoluto indtil o contraproducente en la
medida en la que constituye la base de las posteriores imputaciones de res-
ponsabilidades laborales y administrativas en un cuerpo especifico dotado
de unaldgica propia

Y del mismo modo, también creemos que la comunicacién de subcontra-
taciones ya se deducia del art. 10.2 RD 171/2004, aunque |o novedoso aqui
es que en ellano sdlo se tendran que incluir las acreditaciones antes sefial a-
das, sino también todas aquellas cuestiones necesarias para la correcta ges-
tion del Libro de Subcontratacion. En realidad, el art. 30 CCGSC 7 ya esta-
blecia desde el afio 2002 que el subcontratista debia poner en conocimiento
de su contratista principal —y de la Inspeccion de Trabajo y de los 6rganos
de representacion legal mediante copia— toda contratacion total o parcia
delostrabajos aél encomendados, mediante un documento en el que se iden-
tificaban las dos empresas afectadas, asi como el nimero de trabajadores
empleados en aquella con sus categorias y especialidades. Lo que se hace
ahora es desarrollar y completar aquella regulacién. Y todo ello sin olvidar
gue, @ menos a nuestro juicio, este mismo deber también incumbira al au-
ténomo —aungue no aparezca mencionado expresamente— en aguellos su-
puestos en los que excepciona mente pueda subcontratar. Con todo, segura-
mente lo méas llamativo en este campo es que frente a lo que sucedia en €l
art. 10 RD 171/2004 %0, la DA 1 LSC si establece una infraccion grave del
subcontratista centrada en la falta de comunicacion de los datos que permitan
al contratista llevar en orden y a dia el libro de subcontrataciones —art.
12.27.b L1SOS en su nueva redaccion dada por laDA 1 LSC—.

Finalmente, es necesario destacar que este deber de vigilancia de las
empresas contratistas y subcontratistas parece quedar limitado a controlar
la actuacion en este punto de las empresas subcontratistas o trabajadores au-
ténomos «con las que contraten». Y ello es importante en la medida en la
gue unainterpretacion literal y estricta de este término llevaria a considerar
gue cada subcontratista deberia vigilar Unicamente las posibles subcontra-
taciones realizadas por las empresas 0 auténomos con las que contrate, y
no, por tanto, de las posibles subcontrataciones que se realizaran en un ni-

7 Vigente hasta el 31 de diciembre de 2006 (BOE de 10 de agosto de 2002)

80 \id. R. AGUILERA IzQUIERDO, «El desarrollo reglamentario...», cit., pag. 280 quien
Ilamaba la atencién sobre el hecho de que en relacion con los deberes de comunicacion
interempresarial establecidos en este punto en el art. 10 RD 171/2004 no estuviese «previsto
mecanismo alguno para castigar su incumplimiento».
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vel inferior y posterior; esto es, las que realizara el subcontratista de «su»
subcontratista. Por poner un ejemplo que clarifique este auténtico galima-
tias que, sin embargo, tiene trascendencia juridica, €l problema se centraria
en conocer si un subcontratista de primer grado tan solo estaria obligado a
controlar las posibles subcontrataciones de los subcontratistas de segundo
grado con los que «contraté», o si también estaria obligado a controlar que
los subcontratistas de tercer grado de su linea de subcontratacion no subcon-
traten salvo en los supuestos excepcionales del art. 5.3 LSC.

Seguramente una interpretacion literal y restrictiva de una norma ge-
neradora de obligaciones como ésta debiera llevarnos a considerar que los
subcontratistas tan solo deberian controlar el cumplimiento de las reglas del
art. 5 LSC por aquellas empresas con las que subcontraten directamente,
sin alcanzar, por tanto, al grado de cumplimiento de esta norma por niveles
inferiores. Y sin embargo, obsérvese que una interpretacion de este estilo
casariamal, o simplemente no casaria con el hecho de que de este limitado
deber, que en teoria se impondria igual a contratistas y subcontratistas, se
derivase una responsabilidad administrativa del contratista o del subcontra-
tista que alcanza —de forma especialmente clara en el caso del contratis-
ta— cualquier incumplimiento en la cadena de su subcontrato —art 12.27.c);
12.28.b); 13.15.b) y 13.16.a) LISOS—. Si ligamos esta duda con el hecho
de que los deberes de comunicacion interempresariales le permiten conocer
siempre esta realidad, y a todo ello unimos la simetria en la definicion de
los nuevos tipos establecidos en los art. 12.27.c y 12.28.b) LISOS al san-
cionar este incumplimientos tanto para el caso de los contratistas como de
los subcontratistas, tendremos argumentos para apoyar al menos otra inter-
pretacion mas amplia en la que este deber de control abarcaria no sélo las
empresas con las que «directamente» se ha contratado, sino con todas aque-
[las que formen parte «del &mbito de ejecucion» de su contrato o subcontrato.

En cualquier caso, de lo que no cabe duda es que la Ley establece di-
versas consecuencias ligadas al incumplimiento de estas normas de subcon-
tratacion. Lo paraddjico, con todo, es que estas consecuencias podrian no
serén simétricas en sus planos sancionador-administrativo y laboral, sobre
todo por o que se refiere alos sujetos responsables a los que afecta la posi-
ble extension solidaria de responsabilidad. Y todo ello sin olvidar que lamis-
ma delimitacion de algunos de estos tipos dependerd, obviamente, de las
respuestas y del &mbito subjetivo que hayamos dado a este deber de vigi-
lanciay control. Pero vayamos nuevamente por partes

3.1.6. Responsabilidades administrativas

Pues bien, desde esta perspectiva, y por lo que se refiere ala responsa-
bilidad administrativa, o primero que quizas cupiera destacar es que el le-
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gislador ha escogido, a nuestro juicio de forma mucho mas correcta, una
técnica de imputacion individual de cada uno de los tres sujetos que pueden
estar implicados en la infraccion. Huyendo de conocidas férmulas de soli-
daridad que, si bien resultan admisibles en el derecho administrativo san-
cionador 8%, no parecen ser el mecanismo de imputacién de responsabilida-
des méas adecuado desde una Optica estrictamente preventiva, respetuosa con
el principio culpabilistico aplicable al ius puniendi del Estado 2, la profusa
DA 1 LSC ha sefialado tres posibles sujetos infractores en relacién con la
infraccion de las reglas establecidas en el art. 5 LSC.

El primero de estos sujetos seria el promotor que, através de la direc-
cion facultativa por él designada, haya aprobado la ampliacion excepcional
de la cadena sancionadora cuando «manifiestamente no concurran las cau-
sas motivadoras». Se trata, obviamente, de un unaimputacion por culpain
eligendo o in vigilando, similar ala que se deduce de otros preceptos como
12.24.d LISOS; una imputacion que asume la ausencia de responsabilidad
administrativo-laboral a estos efectos de la direccion facultativay que, por
ultimo presupone y exige un error «manifiesto» que, si tenemos en cuenta
lo difuso de algunas de estas causas (complicaciones técnicas de la produc-
cion...) puede provocar auténticas dificultades para establecer una respon-
sabilidad administrativa de este sujeto que, sin embargo, parece fundamen-
tal ala hora de gestionar todo este proceso de autorizacion. Es cierto que
esta salvedad impediria la generacion de importantes consecuencias sancio-
nadoras ante simples discrepancias en la interpretacion de la norma. Pero
en la practica podria coadyuvar a exonerar completamente a promotor —al
gue como veremos no alcanza la extension de responsabilidades |aborales y
de Seguridad Social— vy, por remision, a existir una autorizacion de la di-
reccion facultativa, de los subcontratistas y del constructor al menos en el
ambito sancionador-administrativo. De ahi que en estos casos la valoracion
del error manifiesto deba partir de la exigencia de una diligencia técnica y
objetiva por parte de esta direccion facultativa, que reduzca esta posibili-
dad de exoneracion. En cualquier caso, |o que si establece laDA 1 LSC es
una cierta graduacion de esta infraccion a considerarla muy grave —nuevo
art. 13.17 LISOS— cuando dicha ampliacién afecte a trabajos con riesgos
especiales conforme a la regulacion reglamentaria establecida en el Anexo
Il del RD 1627/1997 &3,

81 Véanse las siempre interesantes observaciones de A. NieTo, Derecho Administrativo
sancionador, Tecnos, Madrid, 1993, pag. 324y ss.

82 Sobre estos temas, por todos, A.J. VALVERDE ASENCIO, La responsabilidad administrativa
laboral en los supuestos de pluralidad de empresarios, Tirant lo Blanch, 114; ID., La responsabili-
dad administrativa del empresario en larelacion laboral, Civitas, CARL, 1996, pag. 84y ss.

83 En relacion con este Anexo |1 resultan igual mente de interés las apreciaciones reali-
zadas sobre el mismo por la tantas veces citada Guia Técnica de obras de construccion.
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El segundo sujeto implicado seria el propio subcontratista o, mas co-
rrectamente, 10s subcontratistas. En este caso la DA 1 LSC introduce nue-
vamente sendas infracciones administrativas graves o muy graves, en fun-
cion de que se trate o no de la subcontratacion de trabaj os considerados pe-
ligrosos en el Anexo Il RD 1627/1997. Estas infracciones consistirian ya
sea en proceder a subcontratar con otro u otros subcontratistas o trabajado-
res auténomos superando los niveles de subcontratacion sin disponer de la
expresa aprobacion de la direccion facultativa o, en segundo lugar, permitir
gue en el ambito de gjecucion de su subcontrato otros subcontratistas o tra-
bajadores autbnomos incurran en este mismo supuesto, salvo que se pro-
duzca un falseamiento de los datos comunicados al contratista o subcontra-
tista que dé lugar al gercicio de actividades incumpliendo €l art. 5 LSC, en
cuyo caso seimputard a subcontratista falsificador unainfraccion muy grave
—nuevo art. 13.15.¢c) LISOS—.

Estos dos preceptos plantean varias dudas. La primera, la posibilidad o
no de imputar en este caso a los trabajadores autbnomos sin trabajadores a
su servicio. Y es que ambas normas parecerian considerar expresay limitada-
mente como sujeto infractor de ambos tipos —«en el &mbito de la Ley
Reguladora de subcontratacion en el sector de la construccién»— tan solo
los subcontratistas. Y como ya hemos sefialado, el art. 3 LSC establece ex-
presamente que el trabajador autonomo es «la persona fisica distinta del con-
tratista'y subcontratista» al menos cuando no emplee trabajadores a su ser-
vicio 8. Sin embargo, la posterior mencion en esta misma letra del autono-
mo como posible autor de estainfraccion 8 parece reflgjar que, a estos efec-
tos, laley interpreta que el auténomo que excepciona mente subcontratd es,
por tanto, un subcontratista, plenamente imputable en el ambito de este tipo
y, por relacion, en todos aquellos otros tipos en los que |6gicamente pueda
equipararse, en funcién de su situacion, alos subcontratistas.

El segundo rasgo que sin duda resulta llamativo es que la mera exis-
tencia de la autorizacion de la direccidn facultativa exonere sin més a
subcontratista, con independencia de que exista 0 no un error manifiesto en
la actuacion de éste, que incluso, y como ya hemos visto, permitiria impu-
tar responsabilidades sancionadoras a promotor. Del tenor literal del pre-
cepto se desprende que basta esta autorizacion para poder realizar en su caso
la cuarta subcontratacion —o una anterior en el caso de auténomos o subcon-
tratistas cuya organizacion en la obra sea basicamente la aportacion de mano
de obra—, incluso aunque manifiestamente no existan las causas que lo jus-

84 Yaque en este caso, y como ya hemos comentado, dejara de ser auténomo alos efec-
tos dela LSC para asumir el régimen del contratista o subcontratista—art.3.g) LSC—.

85 Al considerar responsable al subcontratista que «en el &mbito de ejecucion de su
subcontrato otros subcontratistas o trabajadores auténomos incurran en el supuesto anterior»

[T (11 ||



NN T 1] @

56 Feo. Javier Calvo Gallego

tifiquen, opcidn ésta que no deja de ser sorprendente, aunque desde luego
garantice su seguridad juridica.

Y el dltimo aspecto que nos interesa destacar es que |os nuevos art.
12.27.c) y 13.15.b) LI1SOS parecen establecer una responsabilidad comple-
tamente autbnomay no solidaria del subcontratista que «permita» en el am-
bito de gecucion de su subcontrato la realizacién del tipo anterior. La nor-
mano aclarasi estaresponsabilidad es solo del subcontratista que, a su vez,
subcontratd con el infractor, o si 1o es de todos |os subcontratistas de la ca-
dena en la que se inserte el incumplimiento. A mi juicio, la solucién a este
problema pasa, necesariamente, por el &mbito subjetivo que demos a deber
de vigilancia establecido en el art. 7.1 LSC y que ya hemos estudiado. Asi,
si interpretamos que este deber solo alcanza a la actuacion del siguiente ni-
vel de subcontratacion con el que la empresa subcontrat6, deberiamos con-
cluir que el autor de esta infraccién tan solo seria el subcontratista que con-
tratd con el infractor por el incumplimiento de su deber de vigilancia, mien-
tras que quedarian exonerados los subcontratistas situados en nivel superior
dentro de la cadena. En cambio si asumimos una interpretacién mas am-
plia, en laque el deber del subcontratista seria simétrico a del contratistay,
por tanto, referido atodosy cada uno de los nivelesinferiores desarrollados
en su dmbito de subcontratacion, los autores de este tipo serian todos y cada
uno de los subcontratistas superiores aunque no hubieran subcontratado di-
rectamente con el subcontratista incumplidor. Cuestion distinta es que de
aceptar esta interpretacion —que se ve fortalecida por lasimetriaen ladeli-
mitacion de los respectivos y simétricos tipos para contratistas y
subcontratistas en los art. 12.27.¢) y 12.28.b LISOS8— |aley no aclararia
si estos subcontratistas responderian solidariamente a amparo del art. 130
LRJAP o si responderian cada uno de forma independiente por la infrac-
¢ion de su deber de vigilancia

Finalmente, el tercer sujeto implicado es el contratista, a que los nue-
vos art. 12.28.b) y 13.16.a L1SOS —incorporados igua mente por la omnipre-
sente DA 1 LSC—imputan una posible infraccion grave o muy grave —inde-
pendiente y no solidaria con los anteriores—, en funcion de que se trate o
no de la subcontratacién de trabajos considerados peligrosos en el Anexo |1
RD 1627/1997, cuando permita que en el ambito de gjecucién de su contra-
to intervengan subcontratistas o trabajadores auténomos superando |os ni-
veles maximos de subcontratacion legalmente admitidos. Y todo ello, nue-
vamente, siempre gque no dispongan de la autorizacion de la direccién fa-
cultativa, y siempre que no se produzca un falseamiento de |os datos que en
este sentido le han sido comunicados.

86 Yaque en ambos casos laley habla de «ambito de gjecucion» ya sea de su subcontrato
o de su subcontrato.
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3.1.7. La responsabilidad solidaria por las obligaciones laborales y de
Seguridad Social

En cualquier caso, més alla de todas estas dudas, lo que si esimportan-
te destacar es que las posibles responsabilidades por estos incumplimientos
no se limitan al plano sancionador-administrativo. Como ya hemos avanza-
do, el art. 7 LSC establece igualmente la responsabilidad solidaria del
subcontratista que hubiera incurrido en dichos incumplimientos y del co-
rrespondiente contratista respecto de las obligaciones laborales —y no me-
ramente salariales como establece el art. 42 ET— y de Seguridad Social «de-
rivadas de la egjecucién del contrato acordado que correspondan al
subcontratista responsable del incumplimiento en el ambito de gjecucion de
su contrato cualquiera que fuerala actividad de dichas empresas».

A pesar de la cuanto menos «peculiar» y, desde luego, notablemente
confusa redaccion del precepto, parece razonable considerar que en estos
casos encontrariamos, al menos, tres sujetos responsables. El primero, €l
subcontratista cuyas obligaciones laborales y de Seguridad Social se exten-
deran solidariamente a los otros dos sujetos. El segundo, el subcontratista
—o0, a nuestro juicio, autébnomo— que descentralizo parte de su actividad
incumpliendo los limitesdel art. 5 LSC. Y el tercero, €l contratista o princi-
pa que responderia solidariamente como consecuencia del incumplimiento
de su deber de vigilancia previamente analizado.

De este modo, parece que, respecto alos responsables en el dmbito san-
cionador-administrativo, quedarian exonerados |os restantes subcontratistas
que pudieran existir en la cadenay, desde luego, el promotor, lo que no deja
de ser curioso, sobre todo en este Ultimo caso. Y ello porque como ya he-
mos sefialado, nos encontramos ante una norma que, por su rango de ley, no
tendria que verse limitada por el requisito de la propia actividad; un con-
cepto éste que, a pesar de todas las criticas, si limitaba las posibilidades de
normas reglamentarias como el RD 1627/1997 y el RD 171/2004. Si en ague-
[los casos, los limites impuestos por los art. 24 LPRL y 42 LI1SOS, unidos a
una interpretacion limitada por parte del Tribunal Supremo del concepto de
propia actividad 8, pudieron justificar la consideracion como empresario
principal y, por tanto, de Ultimo responsable al contratista o constructor, este
limite no era aplicable a la LSC que pudo haber optado por imputar tam-
bién solidariamente al promotor, méas aln cuando es igual mente responsa-
ble administrativo por posibles incumplimientos del art. 5 LSC. Seguramente
con esta opcion se ha pretendido guardar una cierta simetria con las normas
anteriores. Pero a cambio de excluir al que sin duda alguna es uno de los

87 Especificamente para la relacion entre promotor y contratista véase STS (Sala de lo
Social) de 20 julio 2005 (RJ 2005\5595).
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sujetos fundamental es en todo este proceso, y que podria asi haber impues-
to una mayor disciplina ala direccion facultativa en este tipo de control.

En cualquier caso, lo que también resulta llamativo es que en esta ex-
tension de responsabilidad que, abarca no solo los salarios sino también las
indemnizaciones por despido o accidente laboral, no se han hecho presen-
tes las excepciones que, sin embargo, si se han incorporado en los tipos san-
cionadores administrativos antes mencionados. Y ello plantea la pregunta
de hasta que punto, por ejemplo, la existencia de una autorizacion por parte
de ladireccion facultativa que, no obstante, sea manifiestamente errénea o,
sobre todo, la falsedad o la no comunicacion en los datos que le han sido o
debian haber sido proporcionados por sus subcontratistas exoneran o no al
contratista de esta extension de responsabilidad.

Seguramente la respuesta mas sencilla seria considerar que si estos fac-
tores excluyen laresponsabilidad administrativa del contratista, también de-
ben producir esta misma exoneracion, por simple coherenciay simetria, en
el resto de responsabilidades que pudieran deducirse en esta cuestion. Des-
de esta perspectiva, la omision de ambos aspectos seria un simple olvido
del legislador, que debiera suplirse por el intérprete dando prioridad ala au-
sencia de culpa en estos casos. Pero con todo, obsérvese que no es ésta la
Unica respuesta posible. Es también posible que €l silencio en este punto no
sea un mero olvido del legislador. Y que muy a contrario se trate de un
distincion voluntaria que encuentra su justificacion en la distinta finalidad
de unay otraresponsabilidad. Y ello porque mientras que la norma sancio-
nadora es parte del ius puniendi del Estado que, por tanto, deberia cumplir
el principio de culpabilidad como se deduce del art. 25 CE, la extension de
responsabilidades laborales y de Seguridad Social pretende fundamentalmen-
te evitar los riesgos de insolvencia que pudieran derivarse de una cadena
excesivamente larga de subcontratacion. La cuestion, por tanto, queda abierta
alanecesaria decision de nuestra jurisprudencia.

3.2. Derechos delosrepresentantes de los trabajadores
3.2.1. Derechosdeinformacion de los representantes de los trabajadores

Por otra parte. el art. 9 LSC reconoce, en primer lugar el derecho «de
|os representantes de los trabajadores de las diferentes empresas que inter-
vengan en la ejecucion de la obra» a «ser informados de las contrataciones
y subcontrataciones que hagan en la misma.

Se trata, @ menos a nuestro juicio, de un derecho subjetivo diferente
dela genérica posibilidad de acceder en todo momento a Libro de Subcon-
tratacion reconocido de forma genéricaen el art. 8.1 LSC in fine. El conte-
nido original de la enmienda nim. 135 presentada en el Congreso por el
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Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso, y de donde, sin duda pro-
viene el definitivo texto legal 88, parece demostrarlo. En dicha enmienda,
este nuevo derecho de informacion aparecia en un parrafo diferente al dere-
cho de acceso al Libro de Subcontratacion que, finalmente, fue incorpora-
do, de una forma técnicamente mas correcta, en el art. 8 del texto definitivo
de laLSC, relativo a la documentacion. De ahi que este derecho de infor-
macion sea, @ menos a nuestro juicio, algo distinto aunque ciertamente re-
lacionado —como veremos— con el derecho de acceso antes analizado.

Ahora bien, unavez dicho esto, poco mas queda claro. Y ello porque si
en un principio podria pensarse en una mera reiteracion de los derechos de
informacion del art. 42 ET, de la propia redaccion del precepto, y de la pro-
piay laconica justificacion en este punto de la Enmienda nim. 135, parece
deducirse con claridad que no era ésta la finalidad que pretendia darse ala
futuranorma. Muy a contrario, se trataria, en palabras del Grupo Socialis-
ta, de un «derecho de informacién adicional de los representantes de los tra-
bajadores en las obras de construccidn»; un derecho que partiriay, por tan-
to ampliarialas normas legal es generales contempladas en el art. 42 ET que,
aungue seguirian siendo aplicables en estos casos, se verian completadas
por lanuevanormalegal. Lo que no se deduce con claridad es el alcance de
dichaampliacion. Y ello porgque en este punto, la oscuridad, quizés buscada
del precepto, permitiriarealizar varias interpretaciones, algunas de las cua-
les podrian ser ciertamente novedosas en nuestro sistema.

Asi, la primera de estas interpretaciones, y seguramente la menos
innovadora, partiria de |as limitaciones bilaterales propias, por lo que pare-
ce, de los derechos de informacion del art. 42.4y .5 ET & para evitarlas, al
menos en el sector de la construccion. Y es que, como es bien sabido, a la
hora de interpretar este art. 42 ET buena parte de la doctrina parece incli-
narse, tanto por su tramitacién parlamentaria como por el uso de la conjun-
cion «o» en vez de «y», por una opcion que limitaria estos derechos a las
subcontrataciones de primer grado realizadas por cada empresa —y del
subcontratista respecto a su comitente—, rechazando la existencia de estos
deberes respecto de las contrataciones de segundo o ulterior grado respecto
de la empresa contratista o principal. De esta forma los derechos de infor-
macion de los representantes de |os trabajadores se limitarian y jugarian en
cada eslabdn de la cadena permitiendo asi a los representantes en la contra-

88 \id. BOCG. Congreso de los Diputados Num. B-58-34 de 23 de diciembre de 2005,
pag. 119.

89 Sobre estos temas véanse, por gjemplo, D. MonToYA MEDINA, Trabajo en contratasy
proteccion de los trabajadores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pag. 458y ss; J.L. MONEREO
PeErez, A. ALVAREZ MONTERO, Dimensién laboral de la subcontratacion empresarial, Comares,
Granada, 2002, pags. 160-161.
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tista conocer tan solo las primeras subcontrataciones realizadas por aqué-
Ilas, mientras que desconoceria las de segundo o ulterior grado realizadas
por los sucesivos subcontratistas.

Pues bien, partiendo de esta limitacién y teniendo en cuenta ahora tan-
to el interés de | os representantes de | os trabajadores por controlar estas nue-
vas reglas relativas alos niveles de subcontratacion —art. 64.1.9 ET—, como
la expresa regulacion, ahora si, de obligaciones de informacion interempre-
sariales que permiten en este caso, a cada contratista o subcontratista, cono-
cer €l grado de descentralizacién en las obras a él encomendadas, podria
concluirse que lo que el art. 9 LSC vendria a establecer seriala obligacion
de cada empresario de informar a sus representantes de todas las contrata-
ciones, pero también —obsérvese el uso de la conjuncion copulativa «y»,
en vez del «o» del art. 42.4 ET— de todas y cada una de las subcontra-
taciones, fuesen del grado que fuesen, que se hubiesen realizado por las em-
presas que hubieran subcontratado con ella o con otras empresas subcontra-
tistas de primer o ulterior grado. De este modo, |os representantes de 1os
trabajadores del contratista tendrian derecho a ser informados de todas las
subcontrataciones, sea cual sea su nivel, que hubiese realizado su empresa
0 los subcontratistas de aquella. Y del mismo modo, 0s representantes de
los trabajadores de la subcontratista de las subcontratas realizadas por ésta
0 por las empresas por aquella subcontratada. Esta interpretacion no solo se
gjustariaalafinalidad concreta de lanormasino que ademas se veriafacili-
tada por las obligaciones de informacion interempresarial establecidas en el
art. 7 LSC. En cualquier caso, obsérvese que el precepto es sumamente par-
co a delimitar el objeto de lainformacidn teniendo en cuenta que, con todo,
debera realizarse en un plazo inmediato pero, por |0 que parece, una vez
realizada la contratacion o subcontratacion.

El problema en relacion con estainterpretacion es que si bien cada em-
presa puede controlar las subcontrataciones realizadas por ella o por esca-
lones inferiores, dificilmente conocera las posibles subcontrataciones que
se realicen en otras ramas del mismo &bol de subcontratacion; esto es, las
realizadas por otras contratistas de la misma obra que presten servicios al
mismo promotor. Y ademés, si bien es cierto que todo subcontratista podria
conocerlas accediendo de forma periédicaal libro de subcontratacion ex art.
8.1 LSCinfine, ello no garantizaria lainmediatividad de esta informacion,
a mismo tiempo que someteria a todos los subcontratistas a una obligacion
gue pareceria excesiva.

Por ello, laindefinicidn quizéas buscada del precepto admitiria otra po-
sible interpretacion que, aunque ciertamente novedosa, no resulta a nuestro
juicio imposible. Esto es, que fuera el contratista —el empresario princi-
pal— el que viniera obligado no solo a proporcionar esta informacion res-
pecto de sus representantes —lo que, por cierto, ya supondria una amplia-
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cion respecto del art. 42 ET %—, sino también, y esto es |o mas novedoso,
frente a los representantes de |os trabajadores de |as restantes empresas. Es
cierto que ello supondriaunaruptura del tradicional carécter bilateral de esta
relacion, salvaguardado por el art. 24 LPRL y por el RD 171/2004, basados
en relaciones interempresariales. Pero debe recordarse a este respecto dos
datos que, @ menos ami juicio, son serios indicios que podrian apoyar esta
interpretacion, en linea con aquellas corrientes que postulan una articula-
cion complejade lafigura del empresario 2.

El primero, que esta ruptura ya esta consagrada en la propiaLSC. Y es
que, aunque pudiera parecer desapercibido, el art. 5.4 LSC obliga expresa-
mente a contratistaainformar de la subcontratacion excepcional, entre otros,
a «los representantes de los trabajadores de |as diferentes empresas inclui-
das en su &mbito de g ecucion de su contrato que figuren relacionados en su
Libro de subcontratacion». No se trata pues de un deber interempresarial de
informacion como los que se prevén en el art. 24 LPRL o en el RD 171/
2004 %2, sino de un deber de informacion asumido o impuesto legalmente a
favor de los representantes de los trabajadores de todas las empresas por
alguien que no es su empleador. Y a nuestro juicio, més que una excepcion
se trataria de una simple plasmacion concreta del genérico y omnicom-
prensivo deber que este mismo sujeto habria asumido ahoralegalmente, con

@ el limite de que quede constancia de esta empresay su representacion en el @
Libro de subcontratacion.

Y es que, ademés, y en segundo lugar, solo asi se comprenderia que
sea el contratista, y no los subcontratistas, el Unico sujeto para e que se
prevé una infraccion administrativa especifica y no general por el incum-
plimiento de estos deberes de informacion —art. 12.28.d LISOS—. Otrain-
terpretacion, que partiera de un olvido del legislador asumiendo la aplica-
cion en estos casos del art. 12.11 LISOS, no parece razonable dada la sime-
tria existente en otros puntos entre los puntos 27 y 28 del art. 12 LI1SOS.

Pero, evidentemente, y dada la, quizas buscada oscuridad del precepto,
deberemos esperar al desarrollo convencional de esta norma o a la actua-
cion de la propia jurisprudencia para delimitar, con mayor seguridad, €l ca-
lado, méas 0 menos intenso, de esta nueva regulacion legal.

% Aunque quizés no ya tanto frente a la norma convenciona establecida en el art. 30
CCGSC.

91 Véase el interesante e innovador trabajo de M.F. FERNANDEZ LOPEZ, «El empresa-
rio como parte del contrato de trabajo: una aproximacion preliminar» en AAVV., Empresa-
rio, contrato de trabajo y cooperacion entre empresas, (coord. M.F. FERNANDEZ LOPEZ),
Trotta, pag. 46y ss.

92 Para un andlisis més detenido de estos deberes de cooperacion y coordinacion
interempresriales F.J. CALvo GALLEGO, «Obligaciones y responsabilidades...», cit., pag.
149y ss.
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3.2.2. Lallamada a sistemas o procedimientos de representacion de ca-
racter territorial

Bastantes menos dudas plantea en cambio lareferencia del segundo p&
rrafo del art. 9 LSC de acuerdo con el cual «por convenio colectivo secto-
rial de dmbito estatal podran establecerse sistemas o procedimientos de re-
presentacion de los trabajadores a través de representantes sindicales o de
carécter bipartito entre organizaciones empresariales y sindicales, con €l fin
de promover el cumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos la-
borales en las obras de construccion del correspondiente territorio».

Aunque también algo oscura, parece bastante probable que esta norma
esté haciendo referencia, en primer lugar, a sistemas 0 a procedimientos como
|os actualmente contemplados en el Punto 4 del Anexo 111 del CCGSC. Este
punto regula un 6rgano paritario de apoyo a la prevencion de riesgos labo-
rales, fundamentalmente dirigido alas pequefias empresas del sector que por
sus dimensiones no encajen en los requisitos exigidos por laLPRL paradis-
poner de un delegado de prevencion. De ahi que su actividad —centrada en
el seguimiento de la accidentalidad, la propuesta de soluciones, |a organi-
zacion y desarrollo de una formacion itinerante a pie de obra, y la organiza-
ciony control de visitas a obras— se desarrolle basicamente en empresas 0
centros de trabajo que no dispongan de delegados de prevencion o servicio
de prevencién propio o contratado. Su &mbito es autonémico, aungue con
coordinacién estatal, recibiendo sus componentes la formacion necesaria sal-
VO que acrediten conocimientos similares aceptados por la Fundacion La-
boral de la Construccion (FLC en adelante) %,

Se trataria, por tanto, de dar, en primer lugar, simple cobertura legal a
unaregulacion convenciona gque seguramente no la necesitaba anteriormente,
ante las amplias posibilidades que €l art. 35.4 LPRL otorga, sin mas califi-
cativos, ala genérica negociacion colectiva®. Y ello porque en este caso, y
adiferencia de lo que parece ocurrir en el art. 35.4 LPRL, no se trata tanto
de sustituir el sistema de designacion de los delegados de prevenciéon pre-
visto supletoriamente en la ley, sino de afadir al mapa ya existente un nue-
vo tipo de 6rgano bilateral o sindical, de carécter complementario, y no al-
ternativo, al sistema comun o habitual de designacion de delegados de pre-
vencion previsto en laLPRL. Y de hecho, figuras cercanas cuando no muy
similares han ido surgiendo en otros convenios —hno necesariamente estata-

9 Como es bien sabido, la FLC es el organismo paritario del sector constituido por los
firmantes del CCGSC con la finalidad de prestar garantizar la prestacion de servicios a los
trabajadores y las empresas comprendidas en el ambito del Convenio —art. 112 CCGSC—.

94 Sobre estas posibilidades, por todos, P-GomEz CABALLERO, La participacion de los
trabajadoresy los funcionarios en la prevencién de riesgos laborales, CARL, Mergablum, 2003,
péag. 51y ss.

[T (11 ||



NN T 1] @

La nueva Ley sobre Subcontratacion en el Sector de la Construccién 63

les— y en otros sectores que no son estrictamente la construccion, pero en
los que si cabe apreciar la fragmentacion del tejido productivo propia de
sector que nos ocupa. Asi ocurriria, por sefidlar tan solo algunos ejempl os,
en el art. 32 del CC de Agropecuario de Sevilla®, en €l art. 55 del CC del
Campo de Albacete % o, especificamente en el Anexo VIII del Convenio
Colectivo de Trabajo correspondiente a la actividad de Edificacion y Obras
Pablicas de la Comunidad Autonoma de La Rioja para los afios 2006 y
200797 en los que se regula o se contempla especificamente a un 6rgano
especifico de &mbito sectorial como es el Delegado Territorial de Preven-
cion de Riesgos Laborales.

En cualquier caso, obsérvese, en primer lugar, que la nueva norma no
solo se refiere a posibles drganos bipartitos, sino también a representantes
sindicales, en linea con la opcién ya sefialada por algunos convenios de bus-
car la sectorializacion y territorializacion de ciertos érganos unitarios. Se
trataria, pues, de un gjemplo méas del progresivo papel de la negociacion
colectivaen laregulacion del @mbito y estructura de estos 6rganos de repre-
sentacidn, coincidente, por tanto, con otras reformas, relativamente recientes,
como la operada por la Ley 21/2006, de 20 de junio en €l &mbito de la Funcion
Publica. Ademés, debe destacarse que el precepto parece hacer referenciaalos
Organos especificos en materia de prevencion y no alos generales —delegados
de personal, basi camente— cuya posible territorializacion, o més en concreto,
provincializacion ha suscitado en ocasiones bastantes controversias %,

Y todo €llo sin olvidar, finamente, que el art. 9 LSC tan solo remite
expresamente esta posibilidad a la negociacién colectiva sectorial estatal.
Estaremision limitaday constante alo largo de todalaley —y que segura-

9 BO. Sevilla 18 noviembre 2004, niim. 268, pag. 13119 De acuerdo con este precep-
to, «Las partes firmantes conscientes de laimportancia de la Seguridad y Salud de los trabaja-
dores y empleadores afectos a presente Convenio, acuerdan constituir la figura de delegado
territorial de Prevencion de Riesgos Laborales, al objeto de fomentar el mejor cumplimiento
de la normativa sobre Prevencion de Riesgos Laborales. Con tal objeto se crea un Comité de
Delegados Territoriales de Prevencion de Riesgos Laborales para el sector agrario de la pro-
vincia de Sevilla que estara compuesto por 12 delegados designados por la comision mixta, de
los cuales 6 representan a la parte empresarial (ASAJA), y otros 6 ala parte social, en propor-
cién a su representacion en la mesa de negociacion de este convenio. Dicho comité, en tanto
en cuanto no exista una oficina fija para su ubicacion, se reuniréd en la sede de la Delegacién
Provincia de Trabajo de |a Junta de Andalucia, con una periodicidad al menos unavez al afio».

% BO. Albacete 28 julio 2006, nim. 85, pag. 17.

97 BO. LaRioja6 febrero 2006, nim. 17, pag. 715y ss.

9% Una primera aproximacion alos problemas que plantean estas creaciones convencio-
nales sobre una materia ligada a la mayor representatividad sindical véase AAVV., Manual ju-
ridico de los representantes de los trabajadores (coord. R. ESCUDERO, J.R. MERCADER UGUINA),
Laley, 2004, pag. 58 y ss.. En relacién con la concreta figura de los delegados provinciales y
territoriales en el campo de las ETT, véase igualmente AAVV., Relaciones laborales y empre-
sas de trabajo temporal, Laborum, 2003, pag. 404y ss.
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mente esta en la raiz del voto en contra en el Congreso de los dos grupos
nacionalistas— pudiera parecer sorprendente, al menos en un principio. Pero
creemos que, en realidad, es la simple consecuencia de la enorme centrali-
zacion que ha experimentado en estos Ultimos afios la negociacion colecti-
va de este sector y de la realidad ya existente a la que se quiere hacer refe-
rencia. No obstante, quizas seria conveniente resaltar que, en la medida en
la que creemos que esta posibilidad existia antes incluso del art. 9 LSC, y
gue de hecho, esté lo Unico que parece hacer es habilitar lo ya permitido de
forma general, tampoco consideramos, en definitiva, que existiera impedi-
mento alguno en el desarrollo de este tipo de figuras en convenios sectoria-
les de otros &mbitos territoriales inferiores, siempre respetando las reglas
de conflicto previstas en los art. 84y 83 ET y que a menos en mi opinion,
en este caso concreto el art. 9 LSC no viene a alterar.

3.3. Nuevas exigencias a las empresas

En estrecha relacion, tanto con las posibles causas de siniestralidad,
como con lareciente reformadel art. 43 ET, los art. 4, 6y 7 LSC establecen
ahora, como un segundo grupo normativo, unos nuevos requisitos
organizativos, preventivos, formalesy registrales destinados ahora alas em-
presas que actlen en este campo de la subcontratacién en la construccion,
aungue como veremos, no siempre los destinatarios ni las consecuencias de
sus incumplimientos serén idénticos.

En cualquier caso, es importante destacar, ya desde un principio, que a
diferencia de lo que sucedia en el texto originario de la Proposicion de Ley,
el texto definitivo de la LSC no hace distincion alguna en funcion de si la
subcontratacion se realiza en el sector puablico o en el campo privado, sien-
do, seguramente, bastante menos riguroso, no ya solo que la Proposicién
original, sino incluso que el texto aternativo propuesto por el Partido Po-
pular a la hora de constatar previamente la presencia o no de tales requisi-
tos. Pero vayamos nuevamente por partes.

3.3.1. Requisitosorganizativos (1): la existencia real de una organizacién
productiva, la ausencia de cesionesilegalesy de falsos auténomos

En este contexto, y de forma similar alo que acontecio con el AMCE y
sus posterior transposicion en el RDL 5/2006 %, el art. 4.1 LSC comienza

9 Sobre esta reforma, por todos, J.R. MERCADER UGUINA, «La nueva nocién de la ce-
sion de trabajadores prohibida», en AAVV.,, La reforma laboral de 2006, cit., pag. 155y ss.;
M.L. PErRez GUERRERO, M.C. RODRiGUEZ-PINERO, «Descentralizacion productivay reformala-
boral», original impreso de préxima publicacion en Temas Laborales (en prensa).
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por establecer, en primer lugar, tres requisitos acumulativos, destinados a
cualquier empresa que pueda intervenir en el proceso de subcontratacion en
el sector de la construccion —con independencia, por tanto, de su carécter
0 no habitual en las mismas— y que, en esencia, se limitan a incorporar y
dotar de rango legal ala conocida doctrina de nuestro Tribunal Supremo en
torno a la existencia o no de cesion ilegal de trabajadores%; una doctrina
ciertamente casuistica y destinada a distinguir esta cesion ilegal de la con-
trata o subcontrata que, como arrendamiento de empresa, resultan plenamente
legitimas en nuestro ordenamiento al ser una manifestacion mas de la liber-
tad de empresarecogida en el art. 38 CE.

En este sentido, y como es hien sabido, nuestro Mas Alto Tribunal vin-
culd tradicionalmente la cesion ilegal con la idea del «empresario aparen-
te», de tal manera que lo determinante en estos casos era averiguar si Nos
encontrabamos ante una verdadera y propia empresa o si, por €l contrario,
debia afirmarse su inexistencia dado que su objeto econdmico se limitaba,
puray simplemente, a tréfico de mano de obra. A tal fin resultaba determi-
nante comprobar la concurrencia en la misma tanto de medios materiales
(instalaciones, oficinas, maquinaria, herramientas), como personales (clara
distincion y existencia real de plantillas), econdmicos (volumen de nego-
cio, prestacion de servicios a otras empresas) e incluso, aunque en menor
medida, juridicos (valida constitucion, objeto social). Se trataba en definiti-
va, de conocer si el empresario formal poseia una organizacién productiva
propia, contaba con los medios materiales y personales necesarios! y si
los utilizaba para el desarrollo de su actividad productiva, asumiendo direc-
tamente los riesgos, obligaciones y responsabilidades propias del desarrollo
de su actividad material.

Pues bien, son en realidad estos dos Ultimos criterios los expresamente
recogidos en las letras @) y b) del art. 4 LSC, estrechamente relacionados,
por tanto, con el nuevo art. 43.2 ET, y que no habrian venido sino a concre-
tar en este especifico ambito una doctrina general ya tradiciona y plena-
mente asentada.

Pero en segundo lugar, resulta igualmente necesario recordar como el
Tribunal Supremo, desde su conocida Sentencia de 19 de enero de 1994 192,
comenz0 igualmente a sostener que la existencia real de una empresa no
era necesariamente un obstéaculo insalvable para constatar 1a existencia de
una cesion ilegal prohibida por el art. 43 ET. Esta situacion seria asi per-

100 véanse, por gjemplo, las coincidencias casi literales entre el tenor literal del art. 4.1
LSCy los requisitos de las SSTS de 14 de septiembre de 2001 (RJ582) y 17 de enero de 202
(RJ3755).

101 véanse, por ejemplo, las SSTS 7 de marzo de 1988, (RJ. 1863), de 17 de enero de
1991 (RJ. 58) o, por poner un ultimo ejemplo, la STS 11 de octubre de 1993 (RJ. 7586).

102 (RJ. 352).
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ceptible en agquellos casos en los que, alin cuando |la empresa cedente tuvie-
ra una actividad y una estructura empresarial propias, la misma no pusiera
en juego tal organizacion y medios propios para el desarrollo de la contrata,
limitandose a suministrar la mano de obra necesaria para la gjecucion del
servicio integramente concebido y puesto en marcha por la empresa contra-
tante1%3, Y seguramente a esta segunda idea responde €l art. 4.1.c) LSC al
sefidlar como requisito, no ya solo en general, sino sobre todo en la g ecu-
cion de la propia contrata 0 subcontrata —lo que veremos no deja de plan-
tear interrogantes en relacion con la «acreditacidn»—, que la empresa jer-
za directamente las facultades de organizacién y direccion sobre el trabajo
desarrollado por sus trabajadores.

En relacion con estas exigencias poco cabe afiadir, ya que, en realidad,
se limitan, a menos a mi juicio, a concretar en este sector de actividad, las
exigencias antes impuestas jurisprudencialmente, y ahora bésicamente in-
corporadas al art. 43.2 ET. Si acaso sefiaar, en primer lugar, que, obvia-
mente, la organizacion productiva propia, centrada basicamente en la exis-
tencia de un patrimonio propio, un domicilio social también propio, una or-
ganizacion empresarial con serviciosy medios productivos propios, asi como
un equipo de mandos propio —pudiendo, considerarse como un indicio més
otros factores como prestar servicios de formaregular a otras empresas dis-
tintas 1%— no impiden —como recuerda implicitamente el art. 5 LSC— la
existencia plenamente legitima de subcontratas cuya organizacién producti-
va «puesta en uso en la obra» «consista fundamentalmente en la aportacion
de mano de obra, utilizando equipos de trabajo propios gue no excedan de
herramientas manuales, incluidas las motorizadas portétiles». Este tipo de
contratas son legitimas siempre que la empresa exista realmente ejerzareal -
mente sus poderes de organizacion y direccion. De ahi que esta peculiari-
dad tan solo provocaria, como ya hemos visto, la limitacion a supuestos de
fuerza mayor de las posibilidades licitas de subcontratacion.

Y en segundo lugar, que en estos casos, las consecuencias de este in-
cumplimiento serian bésicamente la aplicacion del art. 43 ET como se de-
duce, implicitamente, del art. 7.3 LSC, y, obviamente, del conjunto o bate-
ria de sanciones administrativas o incluso penales—art. 8.2 LISOS, art. 312
C.P— ligados a esta infraccion e incumplimiento.

Por contra, creemos que si [o que se incumple es la exigencia, también
impuesta por el art. 4.1c LSC de que €l autébnomo ejecute el trabajo con
autonomia y responsabilidad propia, las consecuencias serian simple y lla-

103 véanse, por jemplo, las STS 16 de febrero de 1989 (RJ 1989\874), 19 de enero de
1994 (RJ. 352) 12 de diciembre de 1997 (RJ. 9315), 14 de septiembre de 2001 (RJ. 582) y 16
de junio de 2003 (RJ. 7092).

104 v¢éase, por gjemplo, la STS 11 de octubre de 1993 (RJ 1993, 7586).
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namente el reconocimiento de la relacién laboral, integrando este falso au-
ténomo dentro de la empresa en cuyo ambito de organizacion y direccion
se habria yaintegrado material mente 105,

3.3.2. Requisitos organizativos (I1): los porcentajes minimos de trabaja-
doresindefinidos

En segundo lugar, y tratando seguramente de luchar contra la alta tasa
de temporalidad que, como ya hemos sefialado, suele identificarse iguamente
como causa de la peculiar siniestralidad en este sector de actividad, el art.
4.4 L SC establece la obligacion de aquellas empresas cuya actividad con-
sista en ser contratadas o subcontratadas habitualmente para la realizacion
de trabajos en obras del sector de la construccion —y, por tanto, no para
aquellas otras cuya participacion sea puntual— la necesidad de contar, en
los términos que se determinen reglamentariamente, con un nimero de tra-
bajadores contratados con carécter indefinido que no sera inferior a 10%
durante los dieciocho primeros meses de vigenciade laLey, al 20% durante
los meses del decimonoveno al trigésimo sexto, ni a 30% a partir del trigé-
simo séptimo, inclusive.

En relacion con esta norma, y ala espera de su desarrollo reglamenta-
rio, lo primero que sorprende es que este requisito se exija, a menos en prin-
cipio, y ala espera de lo que disponga su futura norma de desarrollo, para
el conjunto de los trabajadores de cada empresa. Y ello porque el problema
de latemporalidad es especialmente acuciante en el segmento de la planti-
[la que desarrolla su actividad en la obray no en los servicios centrales, de
proyeccion o de gestion. Es en éste colectivo en donde se centra la ligazon
entre temporalidad y siniestralidad. De ahi que se corra el riesgo, sobre todo
en las grandes empresas, de que estos nuevos requisitos legales se concen-
tren en el segmento de mano de obra gque no presta servicio en el tajo, redu-
ciendo por tanto, su eficaciay finalidad. Seguramente hubiera sido bastante
més razonable exigir este porcentaje en aquella parte de la plantilla que presta
servicios en las propias obras, 10 que no solo hubiera producido un impacto
similar —y no como ahora, seguramente desigual— entre pequefias y me-
dianas empresas en el sector de la construccion, sino que ademés, hubiera
dotado de una mayor importancia a este requisito en un sector que, en su
conjunto, no supera una tasas de temporalidad del 60% segun los datos que
aportala EPA.

105 Algunos gjemplos de estos falsos auténomos en la doctrina de nuestros Tribunales
pueden consultarse en nota 13.

[T (11 ||



68 Feo. Javier Calvo Gallego

En cualquier caso, resulta evidente la trascendencia de la normaregla-
mentaria a la que se remite el precepto, en la medida, en la que, por gjem-
plo, deberaresolver problemas basicos como laforma de fijar esta «habitua-
lidad»; qué sucede o como se articulan estos porcentajes en plantillas muy
cortas, de menos de diez trabajadores; si dicho porcentaje debe ser perma-
nente o debe ser la media en un cierto lapso temporal; como son computa-
dos a estos efectos los trabajadores temporal es para calcular e volumen to-
tal de la plantilla sobre el que, a su vez, se calcule este porcentaje; o, por
poner un ultimo gjemplo, como deben computarse los trabajadores a tiem-
po parcial, con jornada ordinaria muy reducida. Y todo ello, claro est, sin
olvidar las consecuencias de este incumplimiento que, a menos a nuestro
juicio, tan sdlo generaria la responsabilidad administrativa —laboral y no
de prevencidn, obsérvese— prevista en el nuevo art. 8.16 LISOS, sin que
en principio tuviera repercusion alguna sobre cada una de | as relaciones in-
dividuales temporales presentes en ese momento en la empresa.

3.3.3. Requisitos preventivos

En tercer lugar, el art. 4.2 LSC establece igualmente, para cualquier
empresa gue pretenda ser contratada o subcontratada para trabajos de una
obra de construccién, la obligacion de acreditar, no solo que disponen de
recursos humanos en su nivel directivo y productivo que cuenten con lafor-
macion necesaria en prevencion de riesgos laborales, sino también que os-
tentan una organizacion preventiva adecuada alaLey 31/1995. Y todo ello,
obsérvese, no ya slo para la realizacion de obras de especia peligrosidad
como parecia deducirse de la enmienda nim. 131 del Grupo Socialista, de
donde sin duda procede la redaccién final de este precepto 16,

Evidentemente poco cabe comentar en relacidn con la exigencia de una
organizacién preventiva adecuada, que era obligatoria como consecuencia
de las exigencias de la LPRL. Seguramente con esta referencia se quiere
hacer mencion, como minimo, a la existencia en cada empresa de una mo-
dalidad adecuada conforme a las previsiones del Capitulo Ill—art. 10y si-
guientes— del RD 39/1997, asi como a la presencia de recursos preventi-
vos del art. 32.bis LPRL. Y todo ello teniendo en cuenta que, por lo que se
refiere a los subcontratistas de propia actividad, el art. 10 RD 171/2004 ya
obligaba a cada subcontratista a acreditar a sus comitentes otros aspectos
como son la formacion, informacion, evaluacion y planificacion de la acti-
vidad preventiva, del mismo modo que el contratista también estaba —y,

106 BOCG. Congreso de los Diputados Nim. B-58-34 de 23 de diciembre de 2005,
pég. 117.
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obviamente, sigue estando— obligado a comprobar que dichos contratistas
y subcontratistas han establecidos os medios necesarios de coordinacion.
Si acaso, y en relacion con este punto [lamala atencion que el legislador no
haya utilizado la posibilidad que |e brindaba esta nueva norma para fomen-
tar o intentar al menos limitar la generalizada externalizacién de la activi-
dades preventivas que se ha producido en nuestro pais a lo largo de estos
ultimos diez aflos —y que, por cierto, no parece responder ni alaletrani a
espiritu de la Directiva Marco—.

Seguramente desde esta Ultima perspectiva debe analizarse la referen-
cia ala necesidad de acreditar la disponibilidad de personal en su nivel di-
rectivo y productivo que cuenten con la formacion necesaria en prevencion
deriesgos laborales. Y es que sin dicha formacién —por gjemplo, laprevis-
taen el Anexo Il CCGSC para gerentes de empresa— dificilmente podria
realizarse realmente unaintegracion y una planificacion de laactividad pre-
ventiva dentro de la empresa en linea con la reciente reforma del RD 39/
1997 operada por el RD 604/2006 de 19 de mayo. Y ello porque como re-
cuerda el nuevo art. 1 RD 39/1997, laintegracion de la actividad preventiva
en la empresa exige esta misma integracion en todos |os niveles jerarquicos
de la empresa, e implica la atribucion a todos ellos —asi como la asuncion
por los mismos— de la obligacién de incluir la prevencién en cualquier
actividad que realicen y en todas las decisiones que adopten. Cuestion dis-
tinta es el diferente impacto que esta misma exigencia supondra para pe-
quefias y para grandes empresas. Pero esta impacto desigual, como ya
hemos visto, es uno de los elementos caracteristicos de buena parte de
esta L SC.

3.3.4. Requisitosregistrales: la acreditacion y el registro de empresas acre-
ditadas

En cuarto lugar, los art. 4 y 6 LSC establecen, como requisitos necesa-
riosy previos para todas aquellas empresas que pretendan ser contratadas o
subcontratadas en trabaj os de una obra de construccion, la necesidad, en pri-
mer lugar, de «acreditar» el cumplimiento de los requisitos empresariales
antes mencionados, salvo del de plantillaindefinida minima—exclusion ésta
cuya Unica justificacion posible consistiria en que esta exigencia tan solo
parece imponerse alas empresas que «habitualmente» desarrollen esta acti-
vidad y no a todas, como los otros dos requisitos antes mencionados— v,
en segundo lugar, de registrarse en el denominado «Registro de Empresas
Acreditadas» regulado definitivamente en el art. 6 LSC.

En relacion con ambos aspectos, 10 primero que quizas convenga re-
saltar, al menos a mi juicio, es la notable oscuridad e indeterminacion que
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se detecta, sobre todo en este punto, en el texto final delaLey 1%7. Y es que
si en general, €l peculiar origen de la normay las importantisimas modifi-
caciones introducidas durante su tramitacion parlamentaria han producido
algunas asimetrias que dificultan en ocasiones su interpretacion, estas mis-
mas dificultades interpretativas, estas mismas descoordinaciones, se multi-
plican en este caso, seguramente por el deseo de cohonestar propuestas muy
distintas. Y es que este deseo ha sido seguramente el causante de una nor-
mativa final que, al menos a mi juicio, no solo resulta extraordinariamente
confusa, sino que, ademas, parece relativizar e incluso desnaturalizar en bue-
na parte estas exigencias previstas, no solo en el texto de la Proposicion ori-
ginal, sino incluso en la versién alternativa propuesta por el Grupo Popu-
lar 198, dando lugar a un resultado confuso y que puede ser objeto de diver-
sas interpretaciones.

Para comprender o que decimos quizas no esté de mas recordar como
en ambos textos —Proposicion y Enmienda— se contemplaba ciertamente
un Registro de Empresas. Pero se hacia de forma muy distinta.

En primer lugar, en el originario Proyecto de Ley, aunque de forma con-
fusa, se establecia, por un lado —art. 6—, un Registro de empresas integra-
das en el ambito sectoria de la construccién que basicamente contemplaba
cuestiones generales como la denominacién, el domicilio, el nimero de tra-
bajadores, el capital social o el informe de la TGSS declarando que la em-
presa estaba al corriente de pagos con la Seguridad Social. Y en segundo
lugar, una autorizacion administrativa que tendria validez exclusivamente
para cada obra solicitada—art. 5.2 L SC—, concedida por la Direccion Pro-
vincial de Trabajo o el drgano autondmico correspondiente, para €l que se
establecian diversos requisitos1% y que, aparentemente deberia inscribir

107 Baste recordar, atitulo meramente anecdotico, la errénea referencia que al principio
del art. 6 LSC serealiza «a articulo anterior» que, obviamente, no parece ser €l art. 5 sino el
art. 4 LSC.

108 E| texto de esta enmienda num. 80, ala totalidad con texto alternativo en el BOCG.
Congreso de los Diputados Nim. B-58-34 de 23 de diciembre de 2005, pag. 93y ss.

109 En la Proposicién de Ley estos requisitos para la autorizacion se centraban en a)
disponer de una estructura organizativa que le permita cumplir con las obligaciones que asume
como empleador en relacion con el objeto socia, b) Carecer de obligaciones pendientes de
carécter fiscal o de Seguridad Social, c) Garantizar en los términos previstos en la misma pro-
posicién el cumplimiento de las obligaciones salariales y de Seguridad Social, d) No haber
sido sancionada con la suspension de actividad en dos 0 més ocasiones; €) Garantizar la ejecu-
cion completa de la obra subcontratada, excluyéndose expresamente la posibilidad de
subcontratar a su vez la totalidad o parte de la misma con una tercera empresa, f) Que dicha
gjecucion habria de llevarse a cabo, a menos, con una plantilla propia, entendiendo por tal la
que tiene unarelacion laboral de carécter indefinido con la empresa subcontratista, g) Someter
las clausulas de las relaciones, bien administrativas, bien civiles o mercantiles, derivadas del
contrato de gjecucion de la obra subcontratada, a lo establecido respectivamente para cada una
de ellas en el articulado de aquella Proposicion.
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igualmente en el mencionado Registro —art. 7.2—. De ahi que pudiera pen-
sarse en dos tipos de inscripciones: una primera, general, de la empresa, y
otra segunda, temporal, de las posibles autorizaciones que se le concedie-
ran a cada empresa para realizar concretas obras de construccion.

En cambio, en el texto alternativo del Grupo Popular, el Registro lo era
yasolo, y de formarelativamente clara, paralas empresas que hubieran ob-
tenido la previa certificacion en materia de seguridad y salud en €l trabajo
conforme alos art. 4 a 6 de aquel texto alternativo. La «certificacién», que
ya no autorizacion, era ademas concedida a las empresas, parece que para
el conjunto de su actividad, o @ menos para un determinado tipo de los con-
tratos previstos en aquel texto. Y ademés, dicha certificacion no se otorga-
ba por el respectivo érgano de la Administracion Laboral, sino por una Co-
mision Certificadora compuesta por representantes de la Administracion y
de las organizaciones sindicales 0 empresariales mas representativas del sec-
tor de la construccion 119, cuyas decisiones, por otra parte, podian ser recu-
rridas en alzada ante el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Ademas,
se regulaban expresamente una duracion inicial de dicha certificacion de
dos afios, la revision de dichas certificaciones o incluso la suspension de
la misma.

Sin embargo, lo cierto es que una vez descartada la Enmienda del Gru-
po Popular, tampoco sobrevivieron, al menos en un primer momento, las
previsiones originarias de la Proposicion de Ley. Y ello porque el Grupo
Parlamentario mayoritario considerd que las exigenciasy el procedimiento
previsto en la Proposicion para obtener la autorizacion eran «incoherentes
con nuestro actual sistema de relaciones laborales» y, por tanto, incompati-
bles con el «esfuerzo» por «una simplificacion de tramites burocréticos, una
reduccién del intervencionismo administrativo y una mayor y més rapida
adaptabilidad de las empresas a las cambiantes circunstancias del merca-
do» . Todo lo més, en su Enmienda nim. 131, el Grupo Parlamentario
Socialista proponia un texto alternativo del entonces art. 5 —hoy art. 4
L SC—que establecia la obligacion para todas aguellas empresas que con-
trataran o subcontrataran obras especialmente peligrosas, de acreditar tanto
la formacién adecuada en prevencion de riesgos laborales —tanto en su ni-
vel directivo como productivo—, asi como que también disponian de una

10 |_os criterios que debian ser tenidos en cuenta serian los medios materiales y perso-
nales propios y ajenos con los que cuente la empresa para el cumplimiento de las medidas
obligatorias en materia de seguridad y salud en las obras de construccion y en relacion con el
ndmero de trabajadores que tengan directamente a su cargo y el volumen anual de negocio de
la empresa.

111 véase la Motivacion de la Enmienda nim. 121, de supresion, del Grupo Socialista
BOCG. Congreso de los Diputados Nim. B-58-34 de 23 de diciembre de 2005, pags. 113-114.
Igualmente véanse las sucesivas enmiendas 122y 123 del mismo Grupo Socialista.
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organizacion preventiva suficiente «en laformay en los supuestos que se
determinen reglamentariamente, asi como hallarse inscrita en el Registro
de Empresas Acreditadas» que seria igualmente «objeto de desarrollo re-
glamentario».

Seguramente fruto de esta Enmienda fue el texto presentado en el In-
forme de la Ponencia®?. En él no existia lo que actualmente es el art. 6
LSC ™3, si bien el art. 4 eracasi idéntico al finalmente publicado en €l BOE
con la excepcién de que la actual referencia a art. 6 LSC en el apartado
2.b) era sustituida por una mas genérica referencia a «los términos que se
determinen reglamentariamente».

Y, sin embargo, €l texto finalmente aprobado por la Comision de Tra-
bajo y Asuntos Sociales, con competencia legislativa plena de conformidad
con lo establecido en el art. 75.2 CE, si que incluialaversion actual del art.
4.2 LSC junto con el actual art. 6 LSC; un articulo que ya solo seria atera-
do yaen el Senado, en un aspecto competencial y en relacion con laAdmi-
nistracién Autonémica competente para su llevanza''#, pero que, curiosa o
paraddjicamente, no establece claramente qué se registrard en el mismo.

En definitiva, y como puede comprobarse, el resultado final de todo
este proceso es un texto carente de la necesaria claridad, fruto de posturasy
textos ciertamente diferentes, y que sin duda alguna plantea graves incerti-
dumbres, incluso sobre |os aspectos esenciales del mismo, dado que en sus-
tancialaregulacion definitiva parece proceder de enmiendas transaccional es
que tratan de contentar posiciones de partida ciertamente diferentes.

Aun asi, y ala espera de un desarrollo reglamentario que gozara de
amplia libertad ante la ambigtiedad en este punto de la LSC —una ambi-
guiedad por cierto, que no nos resistimos a sefidar, quizés haya sido expre-
samente buscada por |os propios interlocutores en su consenso implicito—
consideramos necesario, al menos, identificar estas dudas esencialesy plan-
tear ciertas cuestiones que suscita la actual regulacion legal .

La primera de estas dudas se centra en el propio objeto de las
acreditaciones y del funcionamiento y el objeto mismo de inscripcion en
este Registro. Y ello porque ante lo genérico de esta regulacion cabrian, a
menos dos interpretaciones. La primera, considerar que, a semejanza de lo
gue planteara el Partido Popular, |0 acreditacion se realizaria de la empresa
en su conjunto. Seria ésta en su globalidad |a acreditada —a través del cu-
rioso procedimiento establecido en el art. 4.2 LSC—, y seria esta misma

112 BOCG. Congreso de los Diputados Nim. B-58-35 de 4 de mayo de 2006.

113 En dicho texto, este articulo 6 reflejabalo que hoy es el art. 7 Deber de vigilanciay
responsabilidades derivadas de su incumplimiento.

114 En virtud, de la Enmienda ndm. 28 presentada por el Grupo Parlamentario Catalan
en el Senado de Convergenciay Unid. Véase en BOCG. Senado NUim. 14 (c), de 19 de junio
de 2006.
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acreditacion general, laque seinscribiriaen el registro de empresas ya acre-
ditadas conforme a art. 4.2 LSC. La utilizacién de un participio pasado para
calificar y concretar el objeto de este Registro, asi como el hecho de que
determinados requisitos del art. 4.2 LSC parezcan referidos ala empresaen
su totalidad, sobre todo por lo que se refiere alaformacion en materia pre-
ventiva en su nivel directivo y productivo, asi parecerian indicarlo.

Pero, con todo, esta interpretacion plantea varios interrogantes. De he-
cho, se gjusta mal con el propio contenido de algunos preceptos de la pro-
pialey. Sobre todo, porgque basta un mero repaso del objeto de lo que debe
ser acreditado segun el art. 4.1 y.3 LSC para constatar como mucho de lo
gue se ha de acreditar no estareferido ala empresa en su conjunto, sino ala
actividad que la misma desarrolla en cada obra en concreto. Asi se percibe
en relacion con la utilizacion de la organizacion productiva propia utilizada
«para €l desarrollo de la actividad contratada» o en lo relativo al eercicio
directo de las facultades de organizacion y direccién «sobre el trabajo desa-
rrollado en la obra». Es mas, la conexién de estos requisitos —en algiin caso
literal— con la Proposicién de Ley y su absoluta diferencia con los crite-
rios generales a los que hacia referencia el texto alternativo del Partido Po-
pular parecen indicarnos que la «resurreccion» del art. 6 LSC como articulo
dedicado a Registro, es laresurreccion del art. 6 de aquella misma Propo-
sicion de Ley original, diferenciando por tanto un registro que lo seria de
todas las empresas integradas en el @mbito del sector de la construccion que
podrian ser objeto de acreditacion y, en un segundo momento, de cada una
de las acreditaciones para cada una de las obras contratadas o subcontratadas.
Seguramente seria ésta la razon por 1o que otros preceptos como el art. 7
LSC o los nuevos art. 12.27.a) 0 12.28.c) LISOS distinguen claramente el
deber de acreditar y el inscripcion en el registro correspondiente. Y es que
tampoco debemos olvidar que el origen de las acreditaciones, como ya he-
mos sefialado, no era en su tramitacion parlamentaria paralas empresas sino
para determinadas obras de especial peligrosidad.

Sea como fuere, lo cierto es que, a igual que ocurre con los Servicios
de Prevencion, la Autoridad Laboral competente para la llevanza de este
Registro publico y, por tanto, paralainscripcion, serialadel territorio de la
Comunidad Auténoma donde radicase el domicilio social de laempresa, pre-
viéndose igualmente que el desarrollo reglamentario abordase no solo el con-
tenido, laformay los efectos de lainscripcion de dicho registro, sino tam-
bién el sistema de coordinacion de los distintos registros autonémicos, ya
gue, obviamente, lainscripcion autonémicatendra «validez» o eficacia para
todo el territorio nacional. Y todo ello, claro estd, sin perjuicio de que, de
ser esta lainterpretacion asumida, la declaracion ala que se hace referencia
en el art. 4.3 LSC seguramente |o deberia ser ante €l registro establecido en
la Comunidad Autdnoma con competencia sobre €l territorio en donde se
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desarrollala concreta obra. De ahi laimportancia de los sistemas de coordi-
nacion gque en este punto debieran desarrollarse entre |os distintos registros
autondmicos.

En cualquier caso, y asumala opcion que asuma el esperado reglamen-
to, de lo que no cabe duda es de que —pasando a otra cuestioén— la acredi-
tacion de la que se habla es sustancialmente diferente tanto de la anterior
autorizacion como de la en su momento postulada certificacion. E incluso
Si se nos apura, también es diferente, a expensas nuevamente de su desarro-
Ilo reglamentario, del concepto habitual de acreditacion. Y ello porque nor-
malmente por acreditacion suele entenderse el acto através del cual, y con
base en un proceso previo de evaluacion, un Poder Piblico o, sobre todo,
una Agencia, dan testimonio sobre la calidad o la superacién de una serie
de criterios por parte de programas, instituciones, productos, empresas o per-
sonas. Acreditar significaria asi un reconocimiento experto, por parte de un
tercero, de que se cuenta con |os requisitos necesarios para realizar una pres-
tacion de servicio determinada 'y con la calidad convenida. De ahi que en
estos casos, junto a normas sobre acreditacion y una referencia de los ele-
mentos minimos —conocida o cognoscible por el que solicita dicho acto—
deba existir siempre un acreditador independiente respecto del acreditado
que analice einvestigue el cumplimiento en cada caso de |os elementos exi-
gidos para la acreditacion.

Pues bien, paraddjicamente, es esto, precisamente lo que parece haber
desaparecido de la actual regulacion legal, ala espera, claro esta, de su es-
perado y necesario desarrollo reglamentario. Y ello porque de acuerdo con
el art. 4.3 LSC la acreditacion parece haber quedado limitada a una mera
declaracion suscrita por el representante de la propia empresa 'y formulada
ante el Registro de Empresas Acreditadas establecido en el art. 6 LSC. De
acuerdo con dicho precepto estas empresas contratistas y subcontratistas acre-
ditardn el cumplimiento de los requisitos antes establecidos —salvo el de
plantilla fija minima— mediante «una declaracidn suscrita por su represen-
tante legal formulada ante el Registro de Empresas Acreditadas», sin que
en principio se prevea legalmente control material alguno por parte de un
tercero independiente como hubiera podido ser, por gemplo, la FLC. Bas-
taria para comprender 1o que decimos, con comparar este sistema con €l alin
previsto en los art. 34 y 25y ss. de la todavia en estos momentos vigente
Ley de Contratos de las Administraciones Plblicas RDLeg. 2/2000, de 16
dejunio.

Es cierto que las respectivas normas sancionadoras incorporadas a la
LISOS parecen querer dar cierta capacidad de actuacion a reglamento en
este punto —vid. art. 12.27.a), 12.28c), 13.15.a) y 13.15.b LISOS— al tipi-
ficar como infraccion el incumplimiento de este deber de acreditar, en la
forma establecida legal o reglamentariamente. De ahi que cupiera a me-
nos postular que el futuro desarrollo reglamentario pudiera incorporar una
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minima exigencia documental para permitir lavalidez de dicha acreditacién
——por gemplo, mediante la certificacion de cursos de formacion en mandos
directivos, concierto de actividades, auditoria de servicios de prevencion pro-
pios, presencia de recursos preventivos en laobra... etc.—. Pero el rigor de
la clausula establecida en €l art. 4.3 LSC parece dificultar esta posibilidad,
gue ademas, difuminaria la conveniente separacion entre las funciones de
control —art. 4 LSc— vy las del registro que hubieran debido ser de mera
publicidad —art. 6 LSC—. Y todo ello sin olvidar que incluso admitiendo
esta interpretacion, este «control» administrativo en el momento del regis-
tro, se limitaria basicamente a una nueva exigencia documental en una ma-
teria como ésta que presenta como una de sus principales lacras, el cumpli-
miento meramente formal y documental de muchos de estos deberes pre-
ventivos.

En este contexto, creemos que si el cumplimiento por el empresario de
estas obligaciones concretas en cada obra no va a ser testado por un tercero
independiente de forma material y no meramente formal, poco sentido tie-
ne todo este aparato administrativo que parece destinado ajustificar formal-
mente la omision de uno de 1os mecanismos mas importantes previstos en
la Proposicion de Ley. Més alin cuando de forma sorpresiva, ni se prevé la
duracion de esta acreditacion, ni se sefiala, por ejemplo, las consecuencias
de la pérdida previa o sobrevenida de estos requisitos o los efectos que so-
bre lamismatendria el reconocimiento judicial de lainexistenciadelosre-
quisitos bésicos exigidos. De hecho, la DA 1 LSC tan sdlo prevé como in-
fraccion administrativa grave en materia preventiva, tanto de los contratis-
tas como de los subcontratistas, el incumplimiento del deber de acreditar
que dispone de recursos humanos, tanto en su nivel directivo como produc-
tivo, que cuentan con la formacion necesariay que dispone de una organi-
zacion preventiva adecuada —nuevo art. 12.27.a. 12. 28.c) LISOS— que
serd incluso muy grave cuando se trate de trabajos con riesgos especiales
conforme a RD 1627/1997 —art. 13.15.ay 13.16.a8) LISOS—. Y ello plan-
teala duda de las consecuencias juridicas, no solo en el plano sancionador,
sino incluso en el registral y, sobre todo, en relacion con las posibles res-
ponsabilidades de terceros que contrataron con esta empresa confiados en
laaparienciaregistral, de lafalsedad en la declaracién suscrita por €l repre-
sentante. Pero sobre ello volveremos inmediatamente.

Por ahora tan sdlo nos gustaria resaltar, para finalizar este excesiva
mente largo apartado, que esta normativa tampoco es aplicable ni exigible a
los promotores*®, centrandose nuevamente tan sélo en constructores y
subcontratistas.

115 De lamisma manera que es dudoso si se aplica o no alos auténomos. A mi juicio, el
término empresa es utilizado en el art. 4.4 LSC de una manera econdémica, separandolo del
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3.3.5. El deber de vigilancia y las consecuencias de los posibles incum-
plimientos

Por Gltimo, y como cierre de todo este proceso, €l art. 7 LSC establece,
en primer lugar, la obligacion de las empresas contratistas y subcontratistas
—y, creemos, también ha de entenderse que el auténomo que excepcional -
mente subcontrate— de vigilar el cumplimiento, por parte de las empresas
subcontratistas con las que contraten, de las obligaciones de «acreditacion
y registro».

Sin poder detenernos mucho méas en este apartado, parece razonable
considerar que a contratista o subcontratista le bastara con comprobar la
inscripcion del correspondiente subcontratista en el Registro de Empresas
Acreditadas y de la declaracion ala que serefiere el art. 4.2 LSC, sin nece-
sidad, por tanto, de comprobar en cada caso concreto el cumplimiento de
las condiciones materiales que la ley establece para dicha acreditacion. Y
ello porque, aunque seguramente seria preferible desde una éptica preventi-
vaexigir dicho control —que deberia unirse a establecido en el art. 10 RD
171/2004 y a la vigilancia sobre los topes de subcontratacion establecidos
en el art. 5 LSC—, estainterpretacion privaria seguramente alin més de jus-
tificacion la propia existencia del Registro como instrumento de seguridad
juridica

En segundo lugar, €l art. 7 LSC establece igualmente, la obligacién de
las empresas subcontratistas —y, a nuestro juicio, también en su caso del
auténomo— de comunicar o trasladar al contratista, a través de sus respec-
tivas empresas comitentes, toda la informacion o documentacion que afecte
a estos deberes. Obsérvese que laDA 1 LSC no haintroducido en este caso
ningun tipo administrativo especifico que sancione esta omision mas aléa
del ya mencionado en otro apartado de este trabajo, y centrado —como ya
hemos indicado— en no comunicar |os datos que permitan al contratistalle-
var a diael Libro de Subcontratacion.

Ya por Ultimo, y como instrumento de cierre, se establecen dos tipos
de responsabilidades. En primer lugar, y por lo que se refiere alaresponsa-
bilidad administrativa, laDA 1.2 L SC conserva también en este punto el es-
guemaya comentado anteriormente que, huyendo de formulas de responsa-
bilidad solidaria ciertamente criticables en este punto, imputa a cada sujeto

concepto de empleador. Se trataria de toda organizacion productiva de bienes materiales e
inmateriales destinados a prestar servicios, arealizar obras o adar y colocar ago en el merca-
do. Y desde esta perspectiva, ligada alafinalidad de la propia LSC si me parece necesario que
los auténomos se inscribiesen en dicho Registro, més aln si recordamos como alguno de los
aspectos que se acreditan, como el contemplado expresamente en el art. 4.1.c) LSC in fine se
refieren expresamente a esta concreta figura.

[T (11 ||



NN T 1] @

La nueva Ley sobre Subcontratacion en el Sector de la Construccién 7

una responsabilidad independiente por sus propios actos. De este modo, tanto
el contratista como el subcontratista serén responsables, cada uno de ellos
de formaindependiente, de unainfraccion grave en materia preventiva cuan-
do omitan el deber de acreditar o registrarse, del mismo modo que también
lo seran cuando no verifiquen dicha acreditacion y registro por los
subcontratistas con los que cada uno de ellos contrate —art. 12.27.a) y 28.c)
LISOS incorporados por la DA 1 LSC—. Y todo €llo, claro est4, salvo que
estos mismos hechos sean tipificables como infraccion preventiva muy gra-
ve, lo que acontecera cuando se trate de actividades con riesgos especiales
de los establecidos en el Anexo Il RD 1627/1997 —art. 13.15.a) y 13.16.b)
LISOS—. En cualquier caso, obsérvese que el mero promotor no aparece
como posible responsable administrativo en relacién con este concreto tipo,
aunque el contratista—con el que estipula el promotor— si esta obligado a
acreditar y registrarse.

Y en segundo lugar, el art. 7.2 LSC establece, aunque de una forma
ciertamente confusa, que el incumplimiento de la obligacion de registrarse
y acreditarse provocara la responsabilidad solidaria del contratista respecto
de las obligaciones laborales y de Seguridad Social derivadas de la € ecu-
cion del contrato por parte del subcontratista incumplidor «cualquiera que
fuerala actividad de dichas empresas». Més alladel ambito material de esta
responsabilidad, que parece extenderse a cuantas consecuencias laborales o
de Seguridad Social pudieran derivarse de la gjecucion de los contratos de
trabajo suscritos por la entidad no acreditada o registrada —incluidas, ob-
viamente las indemnizatorias o0, por mencionar una figura compleja, €l re-
cargo de prestaciones—para la gjecucion de la concreta obra subcontratada,
las dudas, al menos a mi juicio, se centran —como ya vimos anteriormen-
te6— en la extension subjetiva de los responsables solidarios y en lain-
terpretacion de esa anfibol 6gica expresion final y que permite dicha exten-
sién «cualquiera que fuerala actividad de dichas empresas».

Pues bien, comenzando por esto Ultimo, la alambicada redaccién del
precepto pretende, a menos a mi juicio, contemplar tres sujetos responsa-
bles. El primero, y directo, seria el subcontratista sin acreditacion y/o regis-
tro cuya responsabilidad por este incumplimiento tan sélo seria sanciona-
dora-administrativa en los términos antes previstos. El segundo seriael sub-
contratista con €l que en su caso subcontratd, que responderia solidariamente
precisamente por haber incumplido su deber de vigilancia. Y el tercero se-
riael contratistacomo responsable principal de controlar lalegalidad de toda
la cadena de subcontratacion que con él comienza. De esta manera tan solo
los subcontratistas situados, en su caso, en los escalones intermedios po-

16 \jid. \w \h 3.1.7 \h La responsabilidad solidaria por las obligaciones laborales y de
Seguridad Social.
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drian quedar excluidos de esta responsabilidad solidaria, aunque nos remi-
timos a lo antes dicho sobre la confusa delimitacion de los polos subjetivos
de esta responsabilidad solidaria'’.

Y ya por ultimo, creemos que la anfibol dgica referencia legal a la ex-
tension de esta responsabilidad «cual quiera que fuera la actividad de dichas
empresas» podriainterpretarse —aunque desde luego suscite dudas— como
un deseo del legislador de garantizar esta extensién de responsabilidades con
independencia de que entre la actividad de estas empresas se dé o no el re-
quisito de la propia actividad, evitando asi que el casuismo de este concep-
to y el hecho de que unay otra actividad sean o no inherentes tenga reper-
cusion alguna en este mecanismo de garantia de | as obligaciones deducidas
de aguel primer contrato.

3.4. Normas relativas a la formacion y modo de contratacion del tra-
bajador

Finalmente, este amplio conjunto de medidas destinadas, en esencia, a
mejorar la prevencion de riesgos laborales en las contratas y subcontratas
de construccion se cierra con dos nucleos normativos que, en estrecha rela-
¢ion con los resultados de la negociacion colectiva sectorial estatal, se cen-
tran en dos factores ya analizados y que podrian incidir en la siniestralidad
en este sector: el nivel de formacion preventiva de estos trabajadores, y, en
segundo lugar, no ya tanto su temporalidad como una mayor estabilidad y
duracion de estos contratos. Pero vayamos nuevamente por partes.

3.4.1. Laacreditacion dela actividad preventiva de los trabajadores

Por lo que serefiere alo primero, el art. 10 LSC viene entablar, nueva-
mente, esa curiosa relacion de reenvio y de aceptacion de resultados ya ne-
gociados sectorialmente a nivel estatal que hemos visto en otros apartados
de este trabagjo.

Tras recordar 10 que es obvio, la necesidad de formacion en materia
preventiva recogida desde hace ya méas de diez afios en el art. 19 LPRL 118,
el art. 10 L SC establece —en clararelacion con el Anexo 111 del CCGSC—

17 véase nuevamente \r \h 3.1.7 \h La responsabilidad solidaria por las obligaciones
laboralesy de Seguridad Social.

118 De hecho, y segiin laV Encuesta Nacional de Condiciones de Trabajo es en las ra-
mas de actividad de Construccion y Metal es donde se encuentran porcentajes més altos de
centros de trabajo donde se ha asistido a actividades formativas (85% y 76%, respectivamen-
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la posibilidad, en primer lugar, de que a través de este tipo de convenios
sectoriales estatales se establezcan programas formativos y contenidos es-
pecificos de caracter sectorial, asi como paralos trabajos de cada especiali-
dad. Si recordamos |o recogido en el punto 3 «Formacion», del mencionado
Anexo Il CCGSC, o la delimitacion de contenidos a impartir en relacion
con gerentes, responsables de obra, técnicos de g ecucion, mandos interme-
dios, delegados de prevencién, nivel basico general o nivel especifico por
oficios, comprenderemos perfectamente larealidad ala que serefiere lanor-
ma legal. Poco més cabe pues comentar en unas notas como éstas que se
han hecho ya demasiado largas.

Y a menos ami juicio, esta mismarelacion es la que cabe apreciar en
relacion con el art. 10.3 LSC. Y es que en él se remite nuevamente a los
convenios colectivos sectoriales y de ambito estatal, 0 a una norma regla-
mentaria, la regulacion de la forma de acreditar a formacion especifica re-
cibida en esta materia por el trabajador, pudiendo consistir esta acreditacion
en la expedicion de una cartilla o carné profesional para cada trabajador,
anico y vélido para el conjunto del sector; del mismo modo que su disefio y
gjecucién podrian asimismo atribuirse a organismos paritarios creados en €l
ambito de la negociacion colectiva estatal, en coordinacion con la Funda-
cion adscrita a la Comision Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo;
esto es, laFundacién Laboral de la Construccion —art. 112 CCG Construc-
cion—, que ya en la actualidad inscribe en la cartilla profesional de estos
trabajadores | os cursos que cada uno de ellos tenga acreditados conforme al
Anexo |11 del tantas veces mencionado CCGSC.

3.4.2. Larecepcion legal del contrato fijo de obra

Finalmente, una Ultima medida, relacionada nuevamente en esta curio-
sa relacion entre Ley y resultados previamente incorporados a la negocia-
cion colectiva sectorial estatal —relacion ésta que, como ya hemos visto,
esta presente en multiples preceptos de esta Ley—, es laincluida en la DA
3 LSC —denominada «Negociacion colectivay calidad en el empleo»—y
que consiste, en pocas palabras, en dar un claro pie legal, en despejar todas
las posibles dudas sobre lalicitud del actual «contrato fijo de obra»; un con-

te), y es en Comercio/Hosteleria donde se computa el porcentaje mas bajo (51%). El tamafio
de plantilla es también una variable diferenciadora, de tal manera que es en los centros de tra-
bajo medianos y grandes en los que con mayor frecuencia alguien ha asistido a este tipo de
formacion (se supera el 90% de los centros en el intervalo de 50 0 mas trabajadores). Més
informaci6n nuevamente en http://www.mtas.es/insht/stati stics/5enct_ap.htm
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trato éste que, aunque nacido en el campo de la construccion, ha experi-
mentado durante estos Ultimos afios una notable expansion en la negocia-
cion propia de otros sectores de actividad cercanos 19,

Como se ha sefialado en multiples ocasiones, en su actual conforma-
cion 120, esta modalidad contractual es previa a la reforma de 1994 y, por
tanto, ala remision expresa que hizo aguélla a los convenios colectivos en
la determinacion de la obra o servicio determinado incardinable en el art.
15.1.8) ET. De hecho, esta regulacién —que, a grandes rasgos, permite al
personal fijo de obra prestar servicios en unaempresay en distintos centros
de trabajo de una misma provincia siempre que exista acuerdo expreso para
cada uno de | os distintos centros sucesivos y durante un periodo méaximo de
tres afios consecutivos, ampliable hasta la finalizacion de los trabajos de su
especialidad en la Ultima obra— ya estaba prevista —con algunas diferen-
cias eso si— en el art. 29 del Convenio Genera de la Construccion de 1992
y hoy en dia aparece contemplado en €l art. 28 del vigente CCGSC.

En cualquier caso, lo que si es evidente es que este peculiar «contrato-
programa» ha suscitado en alguna ocasi6n dudas sobre su naturaleza causal
y, por tanto, sobre su legalidad *21. Y ello alin més cuando durante esos Ulti-
mos afios el Tribunal Supremo ha reiterado en diversas ocasiones, incluso
en relacion con el contrato de obra o servicio determinado, que las posibili-
dades de concrecion por la negociacion colectivade laobrao servicio no la
habilitan para desnaturalizar la contratacion temporal resucitando, por ejem-
plo, modalidades hoy ya extintas como el contrato de lanzamiento de nueva
actividad 1?2, De ahi que, aunque en su mayoria, la doctrina de suplicacién
tendiera mayoritariamente a aceptar esta posibilidad 123, no fueran del todo

19 \jid. J. Lorez GaNpia, Negociacion colectiva y modalidades de contratacion labo-
ral, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pag. 30.

120 Sobre la situacion anterior, destacando, no obstante, los profundos cambios produci-
dos por el CC General de la Construccion de 1992, G. BARREIRO, F. Cavas 'Y J.J. FERNANDEZ,
«Contratos |aborales temporales», la Ley, 1993, pag. 50 y ss. En cualquier caso, y como sefidla
R. SANCHEZ-MIGALLON «La validez del contrato fijo de obra en el sector de la construccién,
en Actualidad Juridica Aranzadi, 2006, nim. 702, seguramente el origen de esta modalidad se
encuentraen el art. 43 de la Ordenanza de Trabajo de la Construccion, Vidrio y Ceramica apro-
bada por la Orden de 28 de agosto de 1970.

121 \jid. L.M. Camps Ruiz, La contratacién laboral temporal, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 1995, pag. 25y ss; M.A. BALLESTER PASTOR, «Notas acerca de la reciente reforma de la
contratacion temporal estructural», en Revista de Trabajo y Seguridad Social, 1995, nim. 16,
pag. 162.

122 v éase, por todas, STS 23 septiembre de 2002 (RJ 2003, 704).

123 por mencionar algunas STSJ de Catalufia de 4 de noviembre de 2004 (JUR 2005,
16584); STSJ de Extremadura de 20 de noviembre de 2002 (AS 2003, 1066) y de la Comuni-
dad Valenciana de 27 de septiembre de 1999 citada por R. SANCHEZ MIGALLON «Lavalidez...»,
ult. op. cit..
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desconocidas decisiones judiciales que pusieran en dudalalegalidad de esta
modalidad desde la perspectiva del art. 15.1.8) ET 124,

Pues bien, en este contexto la LSC ha optado por dar expresa recep-
cion legal a las posibilidades de adaptacién convencional de esta modali-
dad, con el objetivo de mejorar la calidad en el empleo y, con ella, su segu-
ridad y salud laboral, en «términos andlogos» a los actualmente regulados
en dicho &mbito de negociacion. Y es que seguramente con esta modalidad
lo que se busca no es ya tanto la lucha contra la temporalidad, sino el dotar
de unamayor estabilidad temporal a estos contratos temporales, ya que como
vimos, esta mayor estabilidad tiende a disminuir la probabilidad de una ac-
cidente de trabajo.

Cuestion distinta, y en la que no cabe entrar agui, es si estaremision o
autorizacion legal a la regulacion convencional sectorial estatal —»en tér-
minos analogos a los actualmente regulados en dicho ambito»— era o no
necesaria, sobre todo si cada obra o servicio cumplia por separado los re-
quisitos del art. 15.1.a) ET 125, A nuestro juicio la reciente STS de 30 de
junio de 2005 1?6 despejaba las posibles dudas sobre la legalidad de esta
regulacion convencional, sefialando Gnicamente la necesidad de que cada
obra sea objeto o bien de concrecion en el contrato o de aceptacion expre-
sa del trabajador a través del documento hoy contemplado en el Anexo IV
del CCGSC. Pero de lo que no cabe duda es que de esta forma se blinda
esta modalidad contractual, despejando cualquier incognita sobre su posi-
ble legalidad.

Y todo ello sin olvidar que con esta regulacion se aclara ademés la
inaplicacion del nuevo art. 15.5 ET 127 alas sucesivas alteraciones del lugar
de trabajo que puedan producirse dentro del plazo de tres afios establecido
por el mismo contrato y cuya aceptacion por €l trabajador, como hemos visto,
regulael art. 28 CCGSC. Aungue en un principio pudieran haberse plantea-
do dudas sobre si las sucesivas aceptaciones podrian o0 no considerarse su-
cesivos contratos o prorrogas dentro de este contrato programa, que, por 1o
tanto, podrian activar el mecanismo establecido con el nuevo precepto
estatutario, ahora parece clara la existencia de una norma legal especifica
gue habilita la interpretacion de acuerdo con la cual se trata de un Unico
contrato de obra o servicio, lo que parece eliminar —al menos durante su

124/ éase, por mencionar un gjemplo, la STSJ de Andalucia (Mélaga) de 27 de febrero
de 2004 (JUR 2004, 133401), confirmada por la STS de 30 de junio de 2005 (RJ 2005, 7791),
aunqgue por fundamentos distintos a los empleados en aquella.

125 Sobre laplenalegalidad en estos casos de tal modalidad | ALzaca Ruiz, La contracion
laboral temporal: un estudio jurisprudencial, EDERSA, Madrid, 2000, pég. 41y ss.

126 (RJ 2005, 7791).

127 Sobre el mismo, por todos, J. LAHERA FORTEZA «Limites novedosos en el encadena-
miento de contratos temporales», en AAVV., La Reforma Laboral de 2006, cit., pag. 41y ss.
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vigencia— la concatenacion de contratos de la que parte necesariamente la
nueva redaccion del precepto estatutario 128,

4. ENTRADA EN VIGOR

Finalmente, y de acuerdo con la DF 3 LSC laley entraraen vigor alos
seis meses de su publicacion en el BOE, acaecida el 19 de octubre de 2006,
si bien, y de acuerdo con laDT 1 LSC, las normas contempladas en los art.
4y 5 —requisitos relativos a la subcontratacion y ala empresa— no seran
de aplicacion a las obras de construccién cuya ejecucion se haya iniciado
con anterioridad ala entrada en vigor de la Ley en su conjunto. Obviamen-
te, y por relacion, parece que esta misma légica se aplicara en €l caso del
registro contemplado en el art. 6 LSC.

Este periodo, ciertamente méas amplio del que es habitual o incluso del
establecido en el art. 2.1 Cadigo Civil, seguramente se debe a la complgji-
dad de algunos de los preceptos estudiados, a la necesidad en otros puntos
de un ineludible desarrollo reglamentario, y a la conveniencia, en general,
de dar tiempo al propio sector para asumir las nuevas reglas contempladas
enlaLSC.Y todo ello sin olvidar el futuro proceso de negociacion colecti-
va sectorial estatal, que dada la vigencia del anterior CCGSC, debiera pro-
ducirse en fecha muy préximas.

En cualquier caso, y ya por ultimo, tan sélo parece necesario recordar
gue en €l caso de las exigencias de una plantilla minima indefinida, las exi-
gencias son paulatinas, por lo que habra de esperarse treinta y siete meses
desde su entrada en vigor para que la LSC alcance, a menos en este punto,
su completay plena aplicacion.

128 Obsérvese, no obstante, que no es ésta la Unica relacion no especialmente coordina-
daentre esta Ley y la reforma operada por el AMCE. Véase, por ejemplo, lo ya sefialado en \r
\h 3.1.4 \h Documentacion de la subcontratacion: el Libro de Subcontratacion.
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