Ensayos

LA REGULACION PROTECTORA DEL TRABAJO
EN CONTRATAS

1. LA DUALIDAD DE REGULACION EN EL DECRETO 3.667/70,
DE 17 DE DICIEMBRE

El Decreto de 17 de diciembre de 1970, para «prevenir y sancionar ac-
tividades fraudulentas en la contratacién y empleo de trabajadores», es, pese
a su insuficiente rango normativo, una de las disposiciones reguladoras del
contrato de trabajo mas importante de las producidas en los ltimos afios. En
su contenido, el Decreto establece una gradacién de soluciones y un trata-
miento juridico notablemente diferenciado entre las pricticas absolutamente
vedadas y otras pricticas que implicitamente se permiten, y para las que se
establecen especiales cautelas y garantias. Mientras que los tres primeros ar-
ticulos, relativos a la interposicién y mediacién en las relaciones de trabajo,
son claramente represivos y establecen limites intraspasables para la autono-
mia de la voluntad, declarando prohibidas y sancionando dichas pricticas, el
articulo 4.° supone y admite el juego negocial de esa autonomia, a la vez que
establece especiales cautelas y seguridades para que dichas pricticas negocia-
les no puedan derivar perjuicios para los trabajadores (1)

No es arbitraria, sin embargo, la inclusién de supuestos tan diversos en
un mismo cuerpo dogmatico, ya que en ambos casos existe la nota comiun de
que el beneficiario directo de la prestacién de trabajo en definitiva no es el
mismo empleador, sino un tercero, titular de la organizacién productiva en la

(1) Este trabajo forma parte de un estudio mds amplio que el autor se encuentra
realizando en colaboracién con el profesor MARTIN VALVERDE. El tema del mismo ha
sido desarrollado en régimen de Seminario en la Citedra de Derecho del Trabajo de
la Universidad de Sevilla, con intervencién de los colaboradores de Ia misma. Sobre la
problemdtica general del Decreto 3.667/70, y especialmente sobre los supuestos des-
critos en el articulo 1.° del mismo, vid., in extenso, MARTIN VALVERDE: Interposicion y
mediacion en el contrato de trabajo, «R. P. S.», nim. g1, pig. 17.
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que el trabajo se preste (2). Tampoco es arbitraria la diversidad de trata-
miento juridico de ambos supuestos: razones potisimas han hecho eliminar
de la vida juridica al intermediario interpuesto en las relaciones de trabajo (3};

(2) Ello se comprueba, ademds, en el Derecho comparado, sobre todo en Italia,
donde la ley de 23 de octubre de 1960, nim. 1.369, regula también ambas cuestiones.
Sobre dicha disposicién que ha influido muy directamente en los redactores del De-
creto, vid. CATALANO: Divieto di intermediagione ed interposizione nelle prestazions
di lavoro e muova disciplinag dell'impiego di manodopera negli appalti di opere e di
servizi, «Dir. econ.», 1961, pags. 413 y sigs.; CESSARI: In tema di interposigione nelle
prestagioni di lavoro, «Dir. lav.», 1961, I, pdg. 128; NAPOLETANO: Diuvieto di snterme-
diagione e interposiione nelle prestagioms di lavoro e nuova disciplina dell’impiego di
manodopera negl appalti e nei sertizy, «Riv. giur. lav.s, 1961, I, 17; RUDAN: Llinter-
posigione nelle prestagioni di lavoro e la nuova disciplina degli appalti d’opere e di
servizi, «Riv. trim. dir. proc. civ.», 1961, pigs. 832 y sigs.; FAVARA: Divieto di snter-
posiggone nelle prestazioni di lavoro e appalti di lavore, «Dir. Lav.», 1961, II, pdgi-
nas 112 y sigs.; MOFFa: La disciplina dell’impiego div manodopera negli appalti di opere
e servizi, «Rass. Lav.», 1961, pig. 433; NAPOLETANO: Appalto di opere e di servizi e
forniture di mere prestazions di lavoro, «Riv. giur. lav.y, 1961, 1, pdg. 333; CARNE-
LUTTI: Contratto di lavoro subordinate altrus, «Riv. dir. civ.n, 1961, I, pdgs. 503-504;
NicoLINI: Dyvieto di intermediazione e interposizione nelle prestazioni di lavoro e la
nuova disciplina dell’impiego di mano d’opera negli appalts di opere e servizi, «Temi gen.»,
1961, pdg. 178; FRANCO Scaccia: La formtura di mano d’opera e la disciplina degli
appalti nella L. 23-10-1960, «Dir. Lav.», 1962, I, pdg. 118; ASQUINI: SommimsiraZione
di prestagiont di lavoro da parte di intermediari e appalto di servizs, «Mass. giur. lav.y,
1962, pdg. 278; GRECO Ivo: Le cooperative agricole e la nuova disciplina dell’impiego
di mano d’opera negli appalti di opers e di seruizi, «Giur. agr. it.», 1962, pig. 1513
VENTURA: Oscurita della legge e insufficienza della interpretazione, «Riv. giur. lav.y,
1962, II, pdg. 112; PRETE: Il divieto di appalto di mano d’opera, Riv. giur. lav.», 1963,
1, pdg. 79; Problemi di interpretazione e di applicagione sulla disciplina degh appalti
di opere ¢ di servigi (Seminario de Florencia), Milin, 1963; LORIGA: La disciplina giu
ridica del lavoro in appalto, Milin, 1965, pig. 53; SPANo: Il divieto di interposizione
nelle prestazions di lavoro, Milin, 1965, pdg. 65; FOGLlA: L’appalto di opere e ser-
vizi. «Dir, lav.», 1965, II, pdg. 196; BENEDETTI: Profili civilistici dellinterposizione nel
rapporto & lavoro subordinato, «Riv. trim. dir. proc. civ.», 1965, pig. 1492; PALERMO:
Lavoro a favore di terd, interposiione e rapporti indivetti di lavoro, Dir. lav.»,
1966, 1, pig. 282; CORRADO: Traltato di diritio del lavoro, vol. 1I, Torino, 1966, pi-
gina 438; Pucci: Pretesa intermediazione ed interposizione nelle prestagiom di lavoro
degli assistents sociali di aienda, dipendenti da enti specializzati commissionari, «Mass.
giur. lav.y, 1968, pig. 269; NICOLINI: La simulazione del vapporto di lavoro subordi-
nato, Milin, 1969, pigs. 164 y sigs.; FUa: Ancora su di un singolare caso di inter-
posizione nel diritto del lavoro, «Riv. giur. lav.», 1966, II, pigs. 636 y sigs.; PALERMO:
In materia di appalto di prestagiomi di lavoro subordinato, «Mass. giur. lav.», 1970, pi-
ginas 261 y sigs.; PERA: Legoni di divitto del lavoro, Roma, 1970, pigs. 248 vy sigs.

{3) Una justificacién dogmitica de la prohibicién en base a la teoria del fraude
a la ley afin antes de la intervencién legislativa, en CESSARI: L’interposizione fraudo-
lenta nel dintto del lavoro, Mildn, 1958, especialmente pig. 149. Las razones ficticas
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al contrario, la utilizacién indirecta de trabajadores por medio de contratas
no ha querido suprimirse por una serie de razones, entre las que podiamos
sefialar las siguientes (4):

— Su menor pelhigrosidad, puesto que el contratista es también
un empresario que tiene y desarrolla una actividad propia, precisa-
mente por medio de contratas, posee, ademds, normalmente, un pa-
trimonio, instrumentos, mdiquinas, etc, y, desde luego, una cierta
organizacién estable, con lo que puede imputdrsele efectivas respon-
sabilidades contractuales.

— Su no finalidad especuladora, ya que la contrata no tiene la
finalidad meramente especulativa, productora de explotacién, que
es propia de la interposicién; el contratista aporta su propia direc-
cién y gestién, asume un riesgo y obtiene su beneficio, precisamente,
no de la mera diferencia entre lo que él paga a los trabajadores y lo
que a ¢l le pagan por esos trabajadores, en cuyo suministro no agota
su bdsica prestacién.

— Por su utslidad social, ya que la contrata es un sistema cldsico
productivo tipico en algunas actividades, y, desde luego, necesario e
indispensable en muchos casos dada la parcelacién y divisién espe-
cializada de trabajos que conoce nuestro tiempo. No sélo la cons-
truccién o edificacién es el sector en que aparece imprescindible la
contrata, sino que igual ocurre en ramas productivas muy diferentes
{astilleros, aerondutica y automovilistica, etc.).

La supresién de la contrata traeria consigo perjuicios sociales y econé-
micos posiblemente mayores a las ventajas sociales que de su supresién pu-
dieran derivarse {(5). El articulo 4.° del Decreto por ello no prohibe la con-
trata vy se limita sdlo a establecer muy rigurosas garantias para evitar que se
utilicen en perjuicio o fraude de los trabajadores, imputindose responsabilidades
ex contractu mds alld de las partes titulares de la relacién, mediante un fend-
meno paralelo al ocurrido en matetia de responsabilidad extracontractual en

de 1a prohibicién legal, para Italia, se tienen en la relacién al Senado, incluida en Pro-
blemi, cit., pig. 140. Para nuestro ordenamiento, vid. MARTN VALVERDE, Loc. cit., pi-
ginas 56 y sigs.

{4) Cfr., por todos, NAPOLETANO: Divieto, cit., pig. 22, que pone de relieve cémo
el proyecto italiano inicial prohibfa las contratas de obras y servicios incluidas en fa
normal actividad productiva de la Empresa v en el interior de la misma, y se estimé
en la ley la necesidad de admitir estas contratas. Vid., mis ampliamente, L6RIGA, Loc. cit.

(5) Cfr. FLAMME y LEPAFFE: Le conirat d’entreprise, Bruselas, 1966, pig. 5.
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que se busca, a través de una cadena de posibles imputables, un filtimo im-
putable solvente (6). El articulo 4.° del Decreto, su significado y valor es ex-
clusivamente juridico privado, supone un cambio sintomitico en el enfoque
del principio tradicional de la relatividad de los contratos, de manera que su
importancia dogmidtica trasciende con mucho del marco limitado del objeto
de su regulacién.

2. ANTECEDENTES

Por novedosa que sea, y lo es en gran medida, la nueva regulacién, exis-
ten antecedentes de la misma que conviene examinar brevemente, pues per-
miten explicar y aclarar el propio contenido del articulo 4.°

Toda regulacién del contrato de obra intenta trazar un equilibrio entre
la proteccién del interés del propietario de la obra y la proteccién del inte-
rés del contratista; ya que en el mismo contrato de obra aparece también
la regulacién de una figura, en cierto sentido externa al contrato mismo, que
es la del profesional arquitecto. Recientemente aparecen nuevos inteteses a
tomar en cuenta en la regulacién, de un lado la proteccién de los futuros pro-
pietarios (7), y de otro, la proteccién de los trabajadores del contratista.

La proteccidn de los trabajadores del contratista aparece ya en el propio
Cédigo civil, y se acentila posteriormente desde el surgimiento de las primeras
disposiciones laborales. Desde la ley de Accidentes de trabajo hasta la reciente
Ordenanza de la Construccidn se refleja una preocupacién sistemitica por
velar por los intereses de los trabajadores del contratista, preocupacién que
cristaliza en el Decreto 3.667/70, que recoge las experiencias anteriores y, por
la insuficiencia de las mismas, va mds alli de las soluciones anteriores. Exa-
minamos, seguidamente, los rasgos mds salientes de esa evolucién.

2.1. La accién directa del articulo 1.597

2.1.1. Ongen.~—«Los que ponen su trabajo y materiales en una obra ajus-
tada alzadamente por el contratista no tienen accidn contra el duefio de ella
sino hasta la cantidad que éste adeude a aquél, cuando se hace la reclama-

(6) Cfr. TRIMARYCHI: Rischio e responsabilitd oggetiva, Mildn, 1971, pigs. 34 v
siguientes.

(7} <«El tridngulo cldsico —duefio, arquitecto, contratista— cada vez es mds insu-
ficilente para tomar en cuenta fielmente las relaciones juridicas originadas por la opera-
cién de construccién inmobiliaria» (FLAMME y LEPAFFE, Loc. cit., pig. 17).
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cién» {art. 1.597 del Cédigo civil). El articulo tiene su antecedente mds inme-
diato en el 1.798 del Code napolednico, que dispone que «Les macons char-
pentiers et autres ouvriers qui ont été employés i la construction d'un bati-
ment ou d’autres ouvrages faits 3 'entreprise n’ont d’action contre celui pour
lequel les ouvrages ont été faits que jusqu'a concurrence de ce dont ils se
trouvent dibiteurs envers 'entrepremeur, au moment ol leur action est in-
tentée». Preceptos similares existen por demis en toda la Codificacién moderna.

No se trata, sin embargo, de una disposicién enteramente nueva, ni si-
quiera en nuestro pais (8), y es que, desde una perspectiva estrictamente so-
ciolégica, quizds exista mds fundamento para la misma en épocas anteriotes
que en nuestros dias, dado que la construccién era un oficio personal y con
frecuencia individual, y en la medida en que el destajista era considerado
como contratista auténomo. La dependencia directa de los auxiliares de ese
contratista o de él mismo, unido a la circunstancia tanto de su insolvencia
como del enriquecimiento que para el duefio de la obra suponia la presta-
cién del auxiliar mismo, explicaba que el duefio de la obra no permaneciera
totaimente ajenog a la incidencia de esas relaciones, en ptincipio extrafias a él.
Asi, en el Libro del Consulado del Mar y respecto a la construccién de bar-
cos, se contiene ya en el capitulo 54 una detenida regulacién, donde aunque
sélo parcialmente se imputan ciettas responsabilidades en ciertos casos al due-
fio de la obra, v en donde, ademds, se razona el que los trabajadores mismos
puedan haber aceptado el trabajo fidndose precisamente de la solvencia y se-
riedad del duefio (9). Segiin parece, lo que en esta disposicién era regla ex-
cepcional, en el marco de la construccién maritima fue amplidndose hasta
dar lugar en la Ordenanza francesa de 1747, que permitia a los auxiliares del
contratista accionar directamente contra el armador, regla que es antecedente
directo del articulo 1.798 del Code (10).

(8} Sin embargo, DE ANGEL, opina que es una novedad recibida en nuestro Cédigo
civil, por la influencia del Code, Los créditos derivados del contrato de obra, Madrid,
1969, pdg. 1I.

{9) Sin embargo, la regla general deducible de esta cuestién es la contraria, de que
el duefio no responde si la existencia de la contrata es clara, y ha sido advertida a los
trabajadores: «Pero si el duefio les ha advertido que el constructor trabaja por un tanto
alzado y quedan enterados de ello, pdgueles o no el constructor, no pueden ni deben
aquellos operarios embargar la obra ejecutada, ya que su duefio les ha indicado, al
empezarla, que la ajusté a destajos (El Libro del €onsulado del Mar, trad. castellana de
PARELLADA, Madrid, 1955, pig. 22).

{10) SOLUS apunta a esta interpretacién que explica por cierto la actitud dogmética
y jurisprudencial francesa en el siglo XiX, sosteniendo la oblicuidad de la accién del
articulo 1.768 del Code (L’action directe et Vinterpretation des art. 1.753, 1.798, 1.994
du Code civil, Paris, 1914), cit. por DURAND, VITU: Traite de Droit du Travail, 11,
Parfs, 1950, pig. 668.
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Pese a que el texto del Code no era especialmente claro, por la influencia
de Duranton se interpretd pronto con razonamientos muy diversos y no sin
alguna oposicién como concediendo a los trabajadores del contratista, en los
estrechos limites del precepto, un derecho de accién directa frente al duefio de
la obra. La decisiva influencia durante mucho tiempo de la doctrina francesa
en nuestra doctrina civil, hizo que no sdlo pasara el precepto a nuestro Cé-
digo, sino también que la interpretacién de la doctrina francesa se recogiera
en su integridad por nuestra propia doctrina, de modo que también entre
nosotros se estima la existencia de una accién directa de los trabajadores del
contratista frente al duefio de la obra.

2.1.2. Naturaleza—E] concepto de accidn directa no es, sin embargo,
del todo claro. En contraposicién con la accidn indirecta u oblicua, tal y como
puede ser la subrogatoria, en la accidn directa se puede actuar «directamente»,
en nombre personal, revistiendo la propia personalidad, por actuar en su pro-
pio nombre y cuenta, y haciendo valer un derecho que es propio. Desde este
punto de vista, la accién directa es un beneficio individual que se concede a
un acreedor no directo, simplificindole el procedimiento, evitando los incon-
venientes y dificultades de la accién oblicua. Como favor o beneficio excepcio-
nal permite reclamar la accién directa en su beneficio la ejecucién, en este
caso de un contrato en el que, sin embargo, no ha sido el accionante parte.

Segiin Benatti, es accidn directa la ejercitada por una persona para con-
seguir de un tercero, al que no esti ligado con alguna relacién obligatoria, lo
que hubiera podido obtener de su propio deudor, que es, a su vez, acreedor
del tercero {11), o como dice De Angel, una accién de pago concedida excep-
cionalmente por la ley a un acreedor, para poder ejercitar en su propio nom-
bre y a su propia cuenta contra un deudor de su deuda (12). Es decir, es un
procedimiento de ejecucidn sobre un crédito del deudor, que autoriza al
acreedor a exigir el pago del «deudor de su deudor» (13). La funcién de la
accién directa es doble: de garantia, como auténtico derecho de preferencia,
con la accién directa consigue el acreedor que se reconozca un derecho de
prioridad sobre los otros acreedores; de medida de ejecucién, en favor del
acreedor directo, que le permite satisfacer su crédito, sin concurrir con otros
acreedores con un derecho de exclusividad (14).

Nuestro 1.597, que tiene como nota original la inclusién de las deudas de
suministro de materiales (lo que hace que en la practica se aplicara con fre-

(11) Op. cit., pig. 624.

(12) Loc. cit., pag. 30.

(13) Cfr. CoziaN: L’action directe, Paris, 1969, pag. 337.
(14) CozaN, Loc. cit., pig. 336.
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cuencia mds a estos casos que a los de las deudas laborales} (15), desde su pri-
mitiva redaccién cumple una funcién de garantia con un fundamento mis
equitativo que dogmatico. Asi, nos dice Garcia Goyena, que aunque no hayan
contratado los titulares de la accién sino con el empresario, y sélo contra él
deberian dirigir su accién, «la equidad no permite que el empresario se en-
riquezca a expensas de los que, bajo su garantia, contribuyeron a la ejecucién
de la obran. Ello explica que se haya intentado con alguna frecuencia funda-
mentar en el enriquecimiento sin causa el fundamento de la accién, pero tal
fundamento es equivocado como la doctrina civil se ha cuidado detenida-
mente de demostrar. Menos fundamento tienen atn los intentos de fundar la
accién ditecta en una pretendida representacién o gestién de negocios o equi-
parar la accién directa a un mero privilegio (16). Quizds el punto de partida
moderno para el examen del fundamento de la accidn directa haya de verse
en la crisis del principio de la relatividad de los convenios, poniendo en sus
justos términos la afirmacidén de Scialoia de la existencia de una compenetra-
£16n o conexidn entre los contratos de trabajo y el propio contrato de obra (17),
que se justifica sociolégica y econdmicamente en favor de los prestadores de
trabajo y suministradores, y como garantia de su efectivo cobro (18).

En la accién directa del articulo 1.597 se hace valer, pues, un derecho
sobre el crédito del contratista, deudor, a su vez, del trabajador, que acciona
la satisfaccién por el duefio de la obra al contratista de su crédito antes del
ejercicio de la accién libera al primero de toda responsabilidad, ya que sélo
puede ejercitarse la accién sobre la deuda existente. No se trata aqui, pues,
de una genuina responsabilidad por otro, ni hay una sobrecarga ni exceso de
responsabilidad del comitente. Este sélo debe una cantidad del precio de la
obra y puede liberarse de esa deuda, pagando, sea el genuino acreedor, sea,
en caso de ejecucién de la accién directa, a los propios trabajadotes del
contratista.

2.1.3. Funcionamiento—Es légico que la accién directa presuponga la
colocacién en mora del contratista. que deja de abonar puntualmente los sala-
rios, aunque no parece necesaria, por carecer del cardcter subsidiario, la previa

{(r5) Cfr. DE ANGEL, Loc. cit., pdg. 58.

(16) Proyecto de Cédigo ciuvil, tomo IIl, pdg. 488, citado por SANCHEZ FONTAN: El
contrato de construccién, Montevideo, 1952, pig. 455. Sobre las diversas tesis sobre la
accién directa, vid. Op. dlt. cie., pdgs. 455 y sigs.; CozaN, Loc. cit.,, pdgs. 67 y sic
guientes; DE ANGEL, Op. cit., pdgs. 62 y sigs. '

(17) Cfr. S. T. S. de 306-1920, cit. por DE ANGEL, Loc. cit., pdg. 56, n. 77.

(18) Cfr. DURAND y VITU, Loc. cit., pdgs. 668 y sigs.; CROIZARD, Loc. cit., pdg. ¢8;
SAncHEz FONTAN, Loc. cit., pigs. 455 y sigs.
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«persecucién infructuosa del deudor» o su declaracion formal de insolvencia.
Adn mis, como accién que es, sélo tiene su juego en el dmbito procesal, en
cuyo proceso ha de intervenir o ser llamado necesariamente no sélo el comi-
tente, sino el propio contratista; su crédito serd directamente perjudicado con
el ejercicio de la accidn, y la litis se centrard tanto sobre ese crédito como so-
bre la deuda que él tiene frente a sus trabajadores (19).

La concurrencia conjunta en el proceso de contratista y comitente tiene
importantes efectos en el juego de la accidén directa, En sede tedrica, la in-
tervencién del contratista debilera ser accesoria, de mera intervencién en el
proceso mis que propiamente de demandado, y la condena, en su caso, limi-
tarse sélo al comitente. Sin embargo, como el trabajador quiere asegurar el
pago efectivo del salario, lo que hatd serd demandar conjuntamente al comi-
tente y al contratista, siendo para él indiferente quién le abone en dltima
instancia la deuda que reclama. Por esa demanda conjunta, la condena, si exis-
ten los presupuestos del articulo 1.667, setd conjunta y solidaria al abono de
Ja correspondiente deuda salarial, de modo que se ejercita conjuntamente la
accién del 1.597 con la accién genérica que del contrato de trabajo deriva
frente al contratista. Acumulacién posible dado que en el fondo es idéntico
el crédito cuya ejecucién judicialmente se demanda, aunque a través de la
via normal frente al contratista y por medio de la via especial o excepcional
de la accién directa frente al comitente. Nuestro Tribunal Supremo ha admi-
tido expresamente la posible acumulacién en el mismo proceso de ambas ac-
ciones, y en virtud de ello condena solidariamente a contratista y comitente
al pago de la tnica deuda, de modo que el comitente, en virtud de la condena
solidaria, cubre solidariamente, pero a cargo de la deuda que tiene con él el
contratista, el posible incumplimiento de éste de la condena salarial (20).

De este modo, la accidn directa en la prictica se ha traducido, por la labor
doctrinal y jurisprudencial, en una responsabilidad solidaria comitente-contra-
tista de las deudas salariales, pero limitada y sobre los créditos pendientes de
la contrata.

{19) Vid. DE ANGEL, Loc. cit,, pigs. 71 y sigs.; CROIZARD, Op. cit., pigs. 191 ¥y
siguientes.

{20) DE ANGEL, Loc. cit., pdg. 7. Segiin CROIZARD: «i} est admis de facon unanime
que ’exetcice de l'action directe engendre une obligation in solidum du débiteur et du
sousdébiteur envers de créancier direct» (Loc. cit., pdg. 276). Sin embargo, no se trata
de una auténtica solidaridad pues los deudores no estin en una situacién de igualdad,
sino de jerarquia: «El acreedor directo tiene dos deudores, de los que uno es, a su
vez, deudor de otro», y el pago efectuado por el «subdeudor» libera a éste a la vez
frente a su acreedor inmediato y frente al acreedor directo {pig. 278).

(21) Cfr. Duranp ViTU, Op. cit., II, pigs. 6o1 y 6og.
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2.2, La legislacién de contratos de obras piblicas

También las primeras medidas especiales que existen en la legislacién de
contratos de obras piblicas en favor de los trabajadores del contratista estin
inspiradas, como la accién directa, en la especial preocupacién de que se han
satisfecho realmente los salarios de esos trabajadores, teniendo en cuenta la
funcién econémica del sistema que cumple {21). Asi ya el articulo 60 de la
ley sobre Administracién y Contabilidad de la Hacienda piblica de 1 de
julio de 1911, establecfa el incumplimiento genérico por los contratistas de
sus obligaciones y las garantias y medios fijables en los contratos para com-
peler al cumplimiento de esas obligaciones. Y atfin antes, y mis directamente,
el Real Decreto de 12 de marzo de 1903, que establece el pliego general para
la contratacién de obras piiblicas en su articulo 65, apartado b}, condiciona
la devolucién de la fianza al no haber existencia de reclamacién alguna con-
tra el contratista por deuda de jornales o por indemnizaciones derivadas de
accidentes ocurridos en el trabajo (22). Se trata, pues, aqui de medidas para-
lelas a las existentes en otros ordenamientos, como garantia de que la ejecu-
cién de la contrata no se realice en perjuicio de los trabajadores.

Sin embargo, en materia de contrato de obras piblicas, 1a especialidad fun-
damental radica no tanto en esas especiales garantias, sino en una regulacién
indirecta que tiende a evitar que ¢l deseo de abaratar el precio de la con-
trata para obtenerla perjudique a los trabajadotes, sometiéndolos a condicio-
nes poco ventajosas. En Francia, los Decretos Millerand de 10 de agosto de
1899 habian dispuesto la insercién en todos los pliegos de condiciones, ade-
mds de ciertas causas sobre marchandage, la duracién del trabajo y el empleo
de trabajadores extranjeros, de una clusula de garantia de un salario normal,
es decir, un salatio similar al medio practicado en la localidad (23).

De forma similar, y posiblemente por la influencia francesa, se van a esta-
blecer entre nosotros, aunque con menos alcance, disposiciones especiales para
el trabajo en las contratas. Disposiciones, sin embatrgo, de especial importan-
cia histérica como forma indirecta de fomento estatal de la negociacién co-
lectiva (24). Siguiéndose un camino paralelo al de otros pafses, de introduc-
cién indirecta de reformas en la legislacién laboral al hacer adoptar a las

(22) Vid. ALARCON: Cédigo de trabajo, Madrid, 1967, pag. 157.

(23) LYON-CAEN: Le salaire, «Traité de Droit du Travail», de CAMERLYNCK, II,
Paris, 1967, pig. 15.

{24) Cfr. GALLART FOLCH: Las convenciones colectivas de condiciones de trabajo
en la doctrina y en las legislaciones espafiola y extranjera, Barcelona, 1932, pig. 238
ALonso OLBa: Pactos colectivos v contratos de grupo, Madrid, 1955.
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Empresas sometidas a su influencia normas que esperarfan ver imputadas
de forma mds global (25), el articulo 7.° del Cédigo de Trabajo obligaba a
los contratistas de casas baratas construidas con préstamos estatales, a efec-
tuar contratos colectivos de trabajo. Y para el caso concreto de la concesién
de obras piblicas, el articulo 25 imponia que en el pliego de condiciones de
las mismas se estableciera la obligacién del rematante de realizar un con-
trato con los trabajadores en que se fijara la duracién, los requisitos para su
denuncia, suspensién, el niimero de horas de trabajo y el precio del jornal,
asi como procedimiento de colocacién o avenencia de la reclamacién (26). En
la ley de Contrato de trabajo de 1931, la disposicién se amplia y se aclara al
establecerse claramente que se trata de un convenio colectivo, aunque sui
generis, en que se establecen disposiciones interesantes sobre el pago y la cuan-
tia salarial. Respecto a esto ultimo, no sélo el convenio debe fijar la lista de
tarifas salariales por oficio y categorias, sino que dichas remuneraciones mi-
nimas tienen que fijarse en relacién con los tipos que a la sazén tigen en
las zonas o localidades en que las obras hayan de realizarse, garantizindose
asi un nivel de igualdad que evita el abaratamiento de la contrata a costa
de los trabajadores.

La L. C. T. vigente, aunque suprime la mencién contrato colectivo, re-
coge sustancialmente la regulacién de la ley Republicana con una importante
correccién, respecto a la equiparacién fictica en la fijacién de los tipos sala-
riales, al hacer referencia ahora, en una auténtica norma neutra, a las normas
establecidas en las Reglamentaciones de Trabajo, y sélo en su defecto a las
condiciones minimas que rigen en la localidad, con lo que da lugar se altere
el sentido originario de igualdad efectiva perseguida en la ley anterior. En
todo caso, queda clara la idea genérica de buscar una equiparacidn, en un
caso fictico en otro normativo, de los trabajadores del contratista con los que
realizan en la misma localidad actividades similares (27).

(25) Sobre la regulation by indirection imponiendo el gobierno standards a las in~
dustrias que entran en contacto con la Administracién, vid. por todos SELZNICK: Law, So-
ciety, and Industrial Justice, New York, 1963, pig. 215 y sigs.

(26) Cfr. ALARCON, Op. cit., pdg. 157. Las diferencias entre el Cddigo de trabajo y
la L. C. T. de 1931 en HINOJOSA: El contrato de trabajo, Madrid, 1932, pig. 142; Ga-
LLART FOLCH: Derecho espafiol del trabajo, Madrid, 1936, pig. 97.

{27) Cfr. LOriGA, Loc. cit., pigs. 163 y sigs.
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2.3. La responsabilidad subsidiaria del duefio de la obra en los
accidentes de trabajo

2.3.1. Origen.—Una medida importante en favor de los trabajadores del
contratista y frente al duefio de la obra, se contenia ya en el Reglamento de
28 de julio de 1900 de la ley de Accidentes de trabajo de 30 de enero
de 1900. :

Esta ley, en su articulo 1.°, definia como patrono, a efecto de accidentes
de trabajo, al «particular o compafifa, propietario de la obra, explotacién o in-
dustria donde el trabajo se ptesten. Se trataba de una definicién muy pro-
gresiva que parecia imputar la responsabilidad del accidente, al margen de
las posiciones formales, al titular de la organizacién donde se prestara el tra-
bajo y, por ende, al duefio de la obra o de la industria, aun en el caso de la
existencia de contratistas. Como ademds esa definicién suponia una novedad
respecto al proyecto originario de Dato —que definia al patrén como aquél
por cuya cuenta, bajo cuya direccidn o por cuyo mandato o encargo se reali-
zaban los trabajos—, podia llegarse a la conclusién de que la ley de Acciden~
tes zanjaba de forma radical las dudas al respecto, considerando a efectos
de la ley al principal como empresario (28). La solucién no hubiera sido dis-
tinta de la existente en otros ordenamientos, ya sea mediante la aplicacién de
la figura juridica de la relacién mediata {29), o ya sea por la imputacién le~
gal de la responsabilidad directamente al principal, como hacia, por ejemplo
la ley inglesa de 1906, cuyo articulo 4.° obliga al principal «a pagar al obrero
empleado en la ejecucidn del trabajo la indemnizacidn prevista por la ley, y
que habria debido pagar si el obrero hubiera estado empleado ditectamente por
él», considerando a esos efectos como patrono al empresario principal, y sin
petjuicio el derecho reconocido al principal a repetir contra el contratista (30).

La férmula legal posiblemente hubiera permitido una solucién similar a la
britdnica, sin embargo, la rigidez e incluso el progresismo de la férmula legal
chocaban con las ideas dominantes de la época, la misma jurisprudencia ini-
cial, poco dispuesta a admitir la superacién del concepto de culpa, y tendente,
ademds, a aplicar muy restrictivamente, por su caricter privilegiado, la nueva
legislacién es muy tigurosa en la admisién de existencia de contrato de tra-

(28) Cfr. Instituto de Reformas Sociales: Proyecto de reforma de la ley de Acci-
dentes de trabajo de 1900, pig. s5. Segin LOUBAT, el chef d’entreprise es el propietario
de la industria (Traité sur le risque professionnel, Parls, 1906, pig. 134).

(20) Cfr. WANNAGAT: Lehrbuch des Sogialversicherungsrechts, 1, Tubinga, 1965, pi~
ginas 206 y 231.

(30) Vid. texto en Proyecto de Reforma, cit., pig. 612.
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bajo, produciendo con frecuencia una confusidn entre destajista y contratista
de obra, y sin admitir quiebras al principio de relatividad de los convenios
en materia de accidentes de trabajo. De ahi que se aceptaran demasiado ficil-
mente la existencia de contratos de obra, y que en caso de accidente de los
auxiliares del calificado como contratista se imputard la responsabilidad sélo
al contratista {31).

Esta solucién tenia, sin embargo, un enorme peligro y es que con mucha
frecuencia los calificados como contratistas no eran en realidad socialmente
sino auténticos operarios, sin un patrimonio para responder de las indemniza-
ciones relativamente elevadas que la ley establece. El riesgo de que el traba-
jador o sus beneficiarios vieran sin satisfacer su crédito frente al contratista
empresario era asi muy considerable, aiin mds teniéndose en cuenta la absoluta
falta de garantia que el sisterna liberal y poco progresivo de aseguramiento
que la ley de 1900 estableciera. El Reglamento, por ello, en una postura rea-
lista que rectificaba, desde luego, la solucidén literalmente recogida en la ley,
pero que, a su vez, atemperaba los efectos de la posible solucién prictica,
imputaba la responsabilidad directa del accidente al contratista y sélo a él
{Cfr. Real Orden de 6 de noviembre de 1902), pero establecia, como garantia
en caso de falta de pago por el contratista, una responsabilidad subsidiaria
del propietario de la obra o industria (32).

Parece que la medida fue aceptada sin demasiadas reticencias, quizi pre-
cisamente por ese caricter intermedio entre las dos posturas extremas posi-
bles. Estasen comenta el precepto, aunque deforme el alcance de la que él
Hama «egunda responsabilidad», al afirmar que «la responsabilidad subsidia-
ria sélo alcanza, sélo debe y puede alcanzar al duefio o propietario de la obra
o industria, cuande por sus acciones u omisiones pueda ser causante del acci-
dente» (33), es decir, fundamenta en la culpa o en la evitabilidad del acci-
dente el surgimiento de la responsabilidad subsidiaria, un poco paralelamente
a la primera jurisprudencia que sigue muy anclada en los dogmas civiles de la
responsabilidad culposa (34). Es muy significativo que en el Proyecto de Re-
forma de la ley de 1900 en los afios inmediatamente siguientes a ésta y en
el seno de! Instituto de Reformas Sociales, aparte del intento de corregir la

(31) Cfr. ALARCON: Cédigo de irabajo, cit., II, pigs. 163 y sigs.

(32) Esta solucién de considerar como patrono al contratista, sin perjuicio de la res-
ponsabilidad subsidiaria del propietario de la obra o de la industria, pasa luego a otros
otdenamientos. Asi, la ley argentina 9.688, de 1915. Vid. Pozzo en Tratado de Derecho
del trabajo, de DEVEALI, pigs. 334 vV 335.

(33) Los accidentes de trabajo y el seguro de accidente, Madrid, 1903, pig. 40.

(34) Cfr. RODRIGUEZ-PINERO: Culpa de la victima y accidente de trabajo, «Anuario
de Derecho civily, XXII-II, pigs. 553 y sigs.
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tesis jurisprudencial de considerar ciertos destajos como contratos de obra (35),
la cuestién de la responsabilidad subsidiaria del contratista no planteard es-
peciales dudas, y tan sélo se propusiera su inclusién como mds apropiado en la
propia ley, lo que «fue aprobado sin discusién» (36} (pig. 216). La iinica voz
que pidié un paso més fue la del sefior Rinar en nombre de varias sociedades
obreras de Barcelona, que ademis de sefialar los problemas de la identificacién
del verdadero patrono propuso la reforma «consistente en establecer la res-
ponsabilidad solidaria en vez de la subsidiaria de todo lo que con cualquier
caricter hubieran contratado con el obrero» (37). Prevalece, sin embargo, la
idea originaria de la responsabilidad subsidiaria, que pasé a las sucesivas not-
mas sobre accidentes de trabajo (38).

2.3.2. Fundamento—Se trata de una regla, la de la responsabilidad sub-
sidiaria, que ha dado un gran juego entre nosotros y, por ende, existe una ju-
risprudencia relativamente copiosa sobre la misma, sobre todo dada la corrien-
te jurisprudencial que admite ficilmente contratas y da lugar a la imputacién
de las responsabilidades directas al contratista, y sélo subsidiariamente al be-
neficiario de la prestacién (39).

El fundamento de la responsabilidad subsidiaria en ningin caso puede ser
buscado en una culpa o en una presuncién de culpa sino que tiene claramente
una finalidad de garantia y un fundamento estrictamente objetivo. Asi lo ha
visto la jurisprudencia cuyas mdximas contienen explicaciones muy clarifica-
doras. Asi, la sentencia de 25 de octubre de 1927 afirma:

«Inspirindose la ley de accidentes de trabajo en el propésito salu-
dable de asegurar el obrero la efectividad de las responsabilidades pe-
cuniarias en ella establecidas en su favor, de cada accidente surgen
dos sujetos responsables: el patrono o contratista y el propietario de
la obra o industrial; el primero como uno de los dirigentes del con-
trato de trabajo, a quien ademds incumbe el tomar las medidas con-

{35) Vid. Proyecto de Reforma, cit., pigs. 24-25 y 101.

(36) Loc. dlt. cit., pig. 216.

(37) Vid. Proyecto de Reforma, cit., pig. 34o.

(38) Articulo 1.2 de la L. A. T. de 10 de enero de 19223 articulo 141 del Cédigo de
trabajo; articulo 2.2 del D. L. A. T. Industria de 8 de octubre de 1932, y atticulo 2.°
del Reglamento de 31 de enero de 1933; articulo 2.2, T. R. A. T., y articulo 7.5 R. A. T.,
de 1956.

(39) La sentencia de 11 de diciembre de 1933 habla de «no ser directa ni indirecta-
mente patrono del obrero lesionado» para excluir la responsabilidad subsidiaria pues «los
trabajos de descuajar lefia no se realizaban para el propietario por medio de contra-
tistan,
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venientes para evitar todo riesgo a los trabajadores cuyos servicios con-
traté, y el segundo como asegurador o garante, por ministerio de la
ley, de la insolvencia del primero; por tanto, la causa de pedir con-
tra el contratista es el vinculo juridico contractual y el hecho del
accidente, y contra el propietario de la obra o industria es el impera-
tivo de la ley y el hecho del incumplimiento de la obligacién del deu-
dor principal.»

Por su parte, la sentencia de 30 de marzo de 1929 nos dice que el le-
gislador

. se propone asegurar la efectividad de la indemnizacién al
obrero perjudicado en caso de insolvencia del principal responsable,
sujetando subsidiariamente a esta responsabilidad la obra o industria
con arreglo al principio juridico que sentit commodum sentire debet
incommodum, o sea: el que se lucra con los beneficios debe estar a
los perjuicios.»

Se trata, evidentemente, de una responsabilidad ex lege de caricter obje-
tivo, como expresamente afirma alguna sentencia que ademds sostiene que
«tiene su antecedente en la teoria civil de la culpa extracontractual, que de-
clara para el empresario el pirrafo 4.° del articulo 1.593 del Cédigo Sustan-
tivo» (40). Algunas sentencias, sin embargo, parecen referirse a un criterio
subjetivo de culpa, al aludir que debe tener cuidado el duefio de la obra de
enterarse si se ha hecho o no el seguro de accidentes precisamente en evita-
cidn de los efectos de la responsabilidad subsidiaria {41). Sin embatgo, lo mis
exacto es admitir el caricter objetivo de la responsabilidad, y estimar que la
amenaza de esa responsabilidad objetiva puede dar lugar 2 un especial celo
y vigilancia en la eleccidn del contratista, buscando tanto que sea solvente,
como en especial que cumpla sus obligaciones en materia de accidentes de
trabajo {42).

2.3.3. Alcance—Segln reiterada jurisprudencia, pata la existencia de la
responsabilidad subsidiaria es necesaria una especial conexién negocial entre
el empleador del trabajador accidentado y el propietario de la obta o indus-

(40) Sentencia de 4 de abril de 1955.

(41) Sentencia de 12 de abril de 1958.

(42) Cfr. ALoNso OLEA: Instituciones de Seguridad Social, 4.* edicién, Madrid, 1972,
pagina 134.
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tria «contratada», o ain mds, entre el trabajo prestado por el trabajador
y el propio duefio de la obra o industria.

Algunas sentencias aluden al respecto a un criterio material de mera vincu-
lacién fictica o beneficio econémico directo de la prestacién; asi, por ejemplo,
se dice en la sentencia de 19 de junio de 1955 que el duefio de la obra se
beneficiaba con el trabajo del accidentado «al quedar éste incorporado a estos
elementos de los que es duefio» o {aludiendo a un caso muy posible de mera
interposcién, que hoy se incluiria en el marco del articulo 1.° del Decreto) la
sentencia de 25 de febrero de 1961 establece la responsabilidad subsidiaria «de
la entidad que utilizaba dichos trabajos o servicios prestados por el acciden-
tado en beneficio propio».

Sin embargo, el criterio general es, por decirlo con la sentencia de 4 de
abril de 1955, que la obra o industria «estd contratada», aludiéndose con ello
a la figura de la llamada «contrata» e incluso, por ello, al caricter «indirecton
de patrono del duefio de la obra o industria {(43}; como dice la sentencia de
9 de mayo de 1960 es necesario que el propietario de una obra o industria
contrate su ejecucién y «que el contratista por razén de su designacién ocupe
el lugar del propietario de la obra o industria con los derechos y obligaciones
durante la contrata». Esta idea de sustitucién y titularidad de la explotacién
lleva a excluir la existencia de responsabilidad subsidiaria a una serie muy va-
riada de supuestos, por no existir una relacién derivativa o indirecta entre el
propietario y el trabajo que se presta; se ha excluido, por ejemplo, de toda
responsabilidad subsidiaria al propietario del local, del terreno o de la finca
tespecto a los trabajadores del atrendatario {44) o al propietario de los objetos
transportados respecto a los trabajadores del transportista (45). Aun cuando se
ha extendido la responsabilidad a algunos supuestos de mds alli del contrato
de ejecucidn de obra propiamente dicha {46). La tendencia jurisprudencial no
ha sido en modo alguno ampliadora, sobre todo porque frente a la insolven-

(43) Cfr. sentencia citada de 11 de febrero de 1033.

{44) Caso distinto del de la apatcerfa, vid. sentencia de 24 de marzo de 1935.

{(45) Las sentencias de 30 de marzo de 1929 y 17 de abril de 1932, consideran que
no es responsable el duefio de los géneros transportados del accidente acaecido a los
obreros del transportista. Igual criterio siguen las sentencias de 25 de abril de 1940, 12 de
febrero de 1951 y o de abril de 1960. En un caso diverso, la sentencia de 15 de diciem-
bre de 1969 condena directamente al duefio del tractor, cuyo conductor sufrié un acci-
dente, y subsidiariamente para el caso de insolvencia de éste al arrendatario de la finca.
El arrendatario habia contratado con el duefio del tractor el transporte de unos ce-
reales.

(46) Asi, el propietatio de nave arrendada (sentencias de 30 de marzo de 1929
y 18 de abril de 1956), la C. T. N. E. por la contrata de aviso de conferencias telefs-
nicas, sentencia de 25 de febrero de 1961.
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cia del empresatio responsable, como recuerda la sentencia de r1 de diciembre
de 1963, responderd en todo caso el Fondo de Garantia.

También es firme el criterio jurisprudencial de la regla de la subsidiariedad
se aplica en los casos de subcontrata y precisamente no sélo frente al contra-
tista principal, sino también frente al mismo duefio de la obra (sentencia de
31 de enero de 1958), de de otro modo seria ficil, como razona la sentencia de
3 de mayo de 1955, eluden esa responsabilidad subsidiaria montando una
cadena de contratos sucesivos. Alin mds si se tienen en cuenta, como recuerda
Alonso Olea que el precepto quiso evitar el incumplimiento por los empre-
sarios en materia de accidentes de trabajo y de su aseguramiento «mediante
la interposicién de testaferros bajo la capa de contratistas o subcontratistas
que a la postre resultaban insolventes» (47). Por ello, en caso de subcontrata
la responsabilidad subsidiaria de las prestaciones es mds amplia al existir una
auténtica cadena sucesiva de responsables subsidiarios.

La responsabilidad subsidiaria como su nombre indica es accesoria y susti-
tutiva sucesivamente a la del empleado principal, Esta idea ha servido de cri-
terio para estimar que se extiende a todas las indemnizaciones a abonar por
el contratista no asegurado, incluso el recargo de indemnizaciones por falta de
medidas de Seguridad Social {48). También se ha estimado que la expresién
falta de seguro no alude sélo a la ausencia completa de aseguramiento, sino in-
cluso a la insuficiencia del mismo {49).

2.3.4. Funcionamiento.—Se trata de una responsabilidad evidentemente
subsidiaria, como se cuida de aclarar la propia jurisprudencia, asi la sentencia
de 24 de marzo de 1953 dice que «el obligado subsidiario suple al principal,
reforzando su solvencia, por lo que su responsabilidad no puede ser conjunta
con la del principal, sino supletoria, aclarindose, ademds. que no existe «vincu
lo de solidaridad o indivisibilidad de prestacién» (50). Es necesario por ello,
para el surgimiento de la responsabilidad subsidiaria, tanto que el contratista

resulte, en primer término responsable por falta o insuficiencia del seguro, -

como que se produzca una situacién de no satisfaccién por el responsable prin-
cipal de las indemnizaciones debidas al accidentado o a sus causahabientes.
Es interesante reflejar las dudas de la evolucién jurisprudencial y norma-
tiva sobre cuil debe ser el alcance del incumplimiento para generar la respon-
sabilidad subsidiaria. En un primer momento hablaba la jurisprudencia de in-

(47} Instituciones de Segurdad Social, cit., 3.* edicién, pdg. 93.
(48) Sentencia de 4 de abril de 1955.

{49) Sentencia de 9 de diciembre de 1g9bo.

(50) Sentencia de 3 de abril de 1932.

20



LA REGULACION PROTECTORA DEL TRABAJO EN CONTRATAS

solvencia, ain cuando ya, desde muy pronto se insistié en el caricter fictico
de la nsolvencia, dejando la apreciacién del hecho de la insolvencia al juez
sentenciador {51). De ah{ se pasé muy pronto a afirmar que la causa de pedir
contra «el propietario de la obra o industria es el imperativo de la ley y el he-
cho del incumplimiento de la obligacién del deudor principal» (52).

En esta linea, el texto refundido de 1932 y, sobre todo el inciso final del
pérrafo 2.° del articulo 2.° del Reglamento de 3 de enero de 1933 hace pensar
en la actuacién de la responsabilidad substdiarta ante el mero hecho del in-
cumplimiento, lo que explica el derecho de repeticién del responsable subsi-
diario contra el responsable directo. Es decir, la responsabilidad subsidiaria
realiza entonces no sélo una funcién de reforzar la solvencia sino de adelantar
la indemmizacidn, evitando molestias, retrasos, en una cuestién en que tan
impottante es la celeridad y la rapidez. Asi, la sentencia de 3 de mayo de 1955
expresamente decia que la ley «quiso garantizar la pronta percepcién de la
indemnizacién por el accidente laboraly. Por otro lado, en el plano procesal
se habia resuelto de forma uninime que no vinculaba al propietario de la
obra la sentencia dictada contra el responsable directo, cuando no haya tenido
«citacién y audiencia», porque lo impiden los ptincipios de derecho de que na-
die puede ser condenado sin ser oido ni vencido en juicio, y que las decisiones
judiciales no perjudican a terceros que no litigaran (53). Esta jurisprudencia
inicial provocd légicamente la citacién a juicio, en todo caso del propietario
de la obra, para evitar los inconvenientes y el riesgo de un segundo juicio. Ello
suponia su condena, aunque subsidiaria, ya en ese mismo juicio, de forma si-
milar al caso muy paralelo del Fondo de Garantia.

Un giro importante supuso el Reglamento de Accidentes de 1956, que esta-
blece una clara distincidén entre la responsabilidad subsidiaria que se imputa
al Fondo de Garantia, la cual existe por el mero hecho del incumplimiento
por el patrono de las obligaciones que le cotresponde en caso de falta de
seguro, es decir, por la mora de éste en su cumplimiento (articulo 1.°, pirrafo
Gltimo, Reglamento de 22 de junio de 1956), y la del propietario de la obra
o industria cuya responsabilidad, en caso de falta de seguro, sdlo existe en el
caso de que el contratista resulte insolvente (articulo 8°, inciso 1.°, pérrafo
ultimo del citado Reglamento). No basta asi un mero incumplimiento sino
una persecucién infructuosa del contratista que termine con una situacién
constituida de insolvencia, aunque quizd no sea necesaria una declaracién for-

(51) Sentencia de 3 de febrero de 1g13.

{(52) Sentencia de 25 de marzo de 1927.

(53) Sentencia de 7 de diciembre de 1914. Vid. GARCiA ORMAECHEA: Jurisptudencia
sobre accidentes de trabajo, Madrid, 1935, pig. 182.
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mal (54), s6lo entonces puede dirigirse derivativamente contra el propietario
de la obra o industria, que habri sido normalmente condenado en forma
subsidiaria en el proceso originario.

La ley de Seguridad Social sigue la misma linea, aunque extendiendo la
medida a toda responsabilidad directa de pago de prestaciones, pero con dos
especiales matizaciones, ptimeramente la exigencia expresa de la declaracién
de insolvencia (55), y, en segundo lugar, la exclusién de esa responsabilidad
subsidiaria en los casos de trabajos de mera reparacién de vivienda que ocupa
el amo de casa y respecto a éste (56). Puede asi afirmarse que la responsabili-
dad directa de prestaciones por falta de constitucién de la relacién de Segu-
ridad Social y del cumplimiento de los deberes de cotizacién, se imputa ahora
para cual sea prestacién, al duefio de la obra o industria, extendiéndose con
mucho su responsabilidad mds alld de los estrechos limites del accidente de
trabajo, aunque condicionado ahotra a esa declaracién de insolvencia.

Algiin efecto reflejo ha tenido Ja norma de accidentes de trabajo en el
marco propio de lo faboral y alguna sentencia aislada ha aplicado analdgica-
mente la regla de la responsabilidad subsidiaria deudas estrictamente laborales.
Asi, la sentencia de 14 de abril de 1941 establecia la responsabilidad subsi-
diaria e imponfa el hacer efectivo las reclamaciones por salarios al Ayunta-
miento que encargd las obras a un contratista, que luego desaparecié, y con
el cual habia contratade el obrero reclamante. Sin embargo, de forma indi-
recta v, en general, en materia de aplicacién del articulo 79,1, de la ley de
Contrato de trabajo, la jurisprudencia llega justamente a la solucién contra-
ria (57). Exigiendo para que pueda imputirsele responsabilidad la existencia de
pacto expreso o precepto legal que impongan la responsabilidad indirecta, tal
ocurre, por ejemplo, cuando se constituyé fianza (58).

(54) Una problemidtica paralela de responsabilidad civil subsidiaria es la prevista en
los articulos 21 y 22 del Cédigo penal, vid. sobre la cuestién, por todos, SANTOS BRIZ:
La responsabilidad civil, Madrid, 1970, pigs. 361 y sigs.

(55) Articulo gy, 1, dela L. S. S,, 1.

(56) Cfr. ALONSO OLEA: Instituciones, cit., 4.% edicién, pig. 134.

(577 «No puede considerarse patrono ni imponer responsabilidad solidaria res-
pecto a las consecuencias laborales del cese de los empleados, al propietario del local
que acredita en autos era ajeno a la industria instalada en el inmueble que recupera vacio
en juicio del desahucio, sin existit pacto expreso ni precepto legal que la determine vy,
por tanto, sin estar obligado, ni directa ni indirectamente con aquellos empleados.» (Sen-
tencia de 8 de abril de 1g60.)

(58) Sentencia T. C. T. de 21 de abril de 1964. Implicitamente parece admitir una
responsabilidad subsidiaria de los sucesivos accidentes de la industria la sentencia del
T. C. T. de 16 de diciembre de 1967. Por su parte, la sentencia de 21 de diciembre
de 1966 afirma que «al no establecer el articulo 79 de la ley de Contrato de trabajo res-
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2.4. La subcontratacion de personal en la normativa sectorial
de la construccién

El antecedente mas directo del articulo 4.° del Decteto, se contiene, sin
duda, en la normativa sectorial aplicable a 1a construccién, sector en que con
mds gravedad se han dado los fraudes en la materia, y los peligtos de insol-
vencia de contratistas de escasos medios, como afirma Herrero Nieto, «es pre-
cisamente en esta rama de la construccién donde el fraude se ha consumado
con mds frecuencia» (59). Cabe decir que lo mismo que para las prestaciones
de Seguridad Social, igual fundamento de imputacién subsidiaria de respon-
sabilidad al tercero beneficiatio de la prestacién laboral, existia, y existe, res-
pecto a la obtencién de la no menos importante prestacién salarial, o en su
caso las indemnizaciones por despido o extincién (60). Esta idea donde prime-
ramente va a plasmarse es en ese sector mis necesitado de proteccién que es
el de la construccién.

Una primera medida tendié a eliminar del mercado de trabajo a Empre-
sas sin la debida solvencia u honorabilidad; para ello se implanté el carnet
de Empresa con responsabilidad para las Empresas de construccién y obras
piiblicas. La regulacién que de dicho carnet establece el Decreto de 26 de
noviembre de 1954, aparte de establecer importantes excepciones para pe-
quefios contratistas, no fija suficientes garantias para eliminar a empresarios
indeseables o insolventes, pero, en todo caso, fue un «primer jalén de una
serie de disposiciones futuras» (61).

En ejecucién de las normas de dicho Decreto, la Orden de 29 de marzo
de 1956 establecia una serie de medidas sumamente significativas. Por un
lado, la renovacién anual del documento, condicionado al parecer a la justi-
ficacién por los emptesarios «de que sus trabajadores disfrutan todos los de-
rechos que por su trabajo les otorgan las disposiciones laborales y de Previsién
Social en vigor» {(art. 3.%. En segundo lugar, y mis importante en la linea
de este estudio, el articulo 9.° disponia que «las Empresas de la construccién
u obras piiblicas son subsidiariamente responsables de todas las obligaciones
laborales y de previsién que contraigan los destajistas o subdestajistas con los

ponsabilidad solidaria entre el antiguo v el nuevo empresario..., ha de concluirse siguien-
do la jurisprudencia mantenida por esta Sala en su sentencia de 1 de diciembre de 1954,
que la responsabilidad de la propietaria del inmueble debe ser subsidiaria.

{(59) La simulacion y fraude a la ley en el Derecho del trabajo, Barcelona, 1958.

(60) Vid. articulo 176 de 1a L. S. S. y articulos 17 y 20 de la Orden de 5 de mayo
de 1967, y ALONSO OLEA: Instituciones, cit., pdg. 18o.

(61) Cfr. HERRERO NIETO, Loc. cit., pdg. 465.
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que hubiese establecido los correspondientes conciertos». Esta @ltima medida
tiene, por un lado, el notable inconveniente de admitir supuestos interposi-
torios, hoy felizmente prohibidos; pero por otro lado, rectificar los defectos
de la admisién de la figura al imputar a la contratista principal (pues, la res-
ponsabilidad se imputa no al duefio de la obra, sino a la contratista principal
de obras), disminuyendo la peligrosidad social de esa figura una responsabils.
dad subsidiaria por el ncumplimiento de sus obligaciones de esos pseudoem-
presarios, destajistas o subdestajistas.

Un paso mds, adelante, es el dado por el articulo 59 de la Ordenanza de
Trabajo de la Construccién, Vidrio y Cerdmica de 29 de agosto de 1970, que
establece para las Empresas que subcontraten con otras la realizacién de
obras o trabajos la obligacién de exigir a las mismas el citado carnet y el es-
tar al corriente de! pago de las cuotas de Seguridad Social, afiadiendo que,
«en todo caso, las Empresas que subcontraten serin responsables subsidiaria-
mente de las obligaciones contraidas por los subcontratistas, respecto de sus
trabajadores. Al parecer, se estd pensando, siguiendo la linea de la Orden de
29 de marzo de 1956, en una responsabilidad limitada a las Empresas de la
construccién y, por ende, en general, a fenémenos mis bien de subcontra-

tacién.,
2.5. Cuadro normativo

En resumen, la regulacién protectora de los trabajadores del contratista,
en las visperas de la aprobacién del Decreto, suponia tres grados de garantias
concedidos a esos trabajadores: un nivel minimo de garantia, el establecido
en el articulo 1.597 del Cédigo civil aplicable a todas las ejecuciones de obra;
un nivel de responsabilidad subsidiaria de pago de prestaciones y de cotiza-
ciones en la Seguridad Social, que excluye las reparaciones domésticas; un
tercer nivel de responsabilidad subsidiaria ya en lo laboral a catgo de la cons-
tructora principal.

En lo demds, nuestro ordenamiento permanecia firme en la extrafieidad
y falta de conexién alguna directa e indirecta entre los trabajadores del con-
tratista o subcontratista y el duefio de la obra o contratista principal. Por otro
lado, Ia equiparacién de tratamiento fictico, iniciada en materia de contratas
publicas, cambié radicalmente de signo con la L. C. T. de 1944, sin llegar,
por ello, a ser punto de partida para una regulacidn de caricter mis ge-
neral.
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3. EL SUPUESTO REGULADO
3.1. Interposicion y contrata

El Decreto que venimos examinando parte, segiin sabemos, de una bipar-
ticidn de régimen juridico, dedicando sus tres primeros articulos al trata-
miento de la interposicién y mediacién en las relaciones de trabajo, y refi-
riéndose s6lo al articulo 4.° al objeto de nuestro estudio. Ambas regulaciones,
si bien son distintas, no puede decirse que no tengan conexién entre si. En
efecto, para la delimitacién del supuesto contemplado en el articulo 4.° tiene
especial interés, y es incluso imprescindible, tener en cuenta la delimitacién
que por su parte hace el articulo 1.° de la disposicién, ya que los supuestos
contenidos en uno y otro articulo son sustancialmente incompatibles y se ex-
cluyen entre si: si hay interposicién no hay contrata, y viceversa (62). Por
ello, el dmbito de la contrata depende muy mucho del imbito que se haya
fijado para la interposicién. A ello se une la radical diferencia de tratamiento
juridico (prohibicién e ineficacia del diafragma interpositorio en su caso, lici-
tud, pero garantias adicionales en la contrata), lo que hace especialmente deli-
cado y muy trascendente el trazado de la diferenciacién.

Una definicién estricta y restringida de la interposicién traerd consigo una
notable ampliacién del dmbito de la contrata, con lo que se facilitaria, como
ocurrié con el Decreto-ley de 15 de febrero de 1952 (63), una ficil elusién de
las garantias y prohibiciones contenidas en los primeros articulos del Decreto.
Para evitar este peligro, la norma reglamentaria se ha cuidado de describir
muy genérica y extensivamente los supuestos de interposicién, como combi-
nacién negocial que puede basarse en convenios, pactos y estipulaciones muy
distintos, mientras que en el articulo 4.° da por sabida y no establece ni defi-
nicién ni siquiera descripcién de lo que entienda por contrata. El texto de

(62) Cfr. MARTIN VALVERDE: Interposicién y mediacién en el contrato de traba-
jo, cit., pig. 32.

(63) Y ello pese a la labor clarificadora de la doctrina, vid. ALoNso GaRrcia: Con-
trato de trabajo, subcontrata y cesién de mano de obra, «R. P. S.», 45, pigs. 7 y si-
guientes. Segin €l, «la razén diferenciadora estriba en que cesién y contrato de ejecu-
cién de obra con figuras juridicas radicalmente distintas que, por consiguiente, respon.
den a relaciones diferentes» (pdg. 39). «El subcontratista de obra, en cuanto titular
de una actividad organizada y sistemdtica, o sea en cuanto auténtico empresario», se
contrapone al cedente «sin personalidad juridica reconocida, sin actividad licita admi-
tida... que opera, en definitiva, como auténtica oficina clandestina de colocacién, sin
personal fijo, y con su actividad permanentemente dirigida a la cesién de personal, cuya
tinica actividad lcita constituye su razén de ser» (pig. 42).
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dicho articulo sigue muy de cerca la letra del pirrafo primero del articulo 59
de la Ordenanza de 1a Construccién, en el que introduce sustanciales modifi-
uaciones, que afectan, sin embargo, mis al contenido de la regulacién que a
la delimitacién del supuesto. Cuando habla de «las Empresas que contraten
o subcontraten con otras la realizacién de obras o trabajos correspondientes
a su propia actividad» el precepto establece dos presupuestos para su aplica-
cién, la existencia de una contrata o subcontrata de obras o trabajos, y que
ademds esas obras o trabajos cotrespondan a la misma actividad que la Em-
presa comitente.

El negocio base es, pues, la contrata o subcontrata, de modo, aunque luego
se hable sélo de trabajadores del subcontratista, que el negocio central es
la contrata, y derivativamente la subcontrata. La utilizacién del poco acadé-
mico término «contrata», responde a una muy directa conexién con la pra-
xis negocial que ha tipificado tales contratas, pero, a su vez, la utilizacién de
un término no téenico puede encerrar el peligro de que en esa propia praxis
negocial, sobre todo en materia laboral, el término se utilice para aludir no
a genuinas contratas, sino a clertas formas de interposicién canalizadas a tra-
vés de pretendidas contratas o subcontratas, asi la llamada por la doctrina
pseudocontrata de mano de obra (64).

Por ello conviene insistir, aun antes de delimitar la nocién de la contrata,
que no debe ser el nome o el instrumento juridico utilizado por las partes
el que decida la aplicacién de uno u otro régimen juridico, sino que lo deci-
sivo habrd de ser el resultado final obtenido por el mecanismo negocial.
Siempre que exista una «utilizacién directa» de mano de obra sin asumir la
posicién juridica de empleador, sea cual sea el acuerdo formal que ampare
dicha utilizacién, hemos de reconocer la existencia de una interposicién y
no de una contrata, puesto que una y otra se excluyen, y no sélo en el marco
del Decreto, sino también dogmiticamente, ya que, como veremos a conti-
nuacién, tal utilizacién directa de mano de obra no tiene lugar en la contra
ta, y dado que no cabe «que el objeto de la contrata sea la provisién de tra-
bajo ajeno» {65).

(64) Cfr. PRETE: Il divieto di appalto di mano d’opera, cit., pig. 93, que critica que
la ley haya utlizade la terminologia al uso, para mencionar lo que CanELUTTI Hamé
noleggio della mano d’opera altrui (Op. cit., pig. 504); SpaNo: Il divieto di inaerposi-
Zione, cit,, pag. 65; PALERMO: Lavore a favore di terZi..., cit., pag. 282. La doctrina
es undnime en sostener que el mero suministro de prestaciones subordinadas de trabajo
a otro es incompatible con el esquema negocial del appalto. Vid., por todos, BENEDETTI:
Profili civilistici..., cit., pag. 1521; CESSARI: L’interposizione fraudulenta, cit., pdgi-
ginas 103 y sigs.; RUDAN, Op. cit., pig. 856 y sigs.; LORIGA: La disciplina giurdi-
ca, cit., pig. 102-106,

(65) MARTIN VALVERDE, Loc. cit., pig. 66.
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Con ello encontramos ya un primer dato, aunque negativo, para la deli-
mitacién del supuesto: no tiene que consistir en un mecanismo interposito-
rio, O sea, que a través de una combinacién negocial, de la que formen parte
contratos de trabajo, consiga una disponibilidad y utilizacién directa de mano
de obra ajena, sin adquirir la posicién juridica de empleador (66).

3.2. Ejecucion de obra y contrata

En la praxis negocial se utiliza el término contrata, como es sabido, para
aludir a un tipo especifico de ejecuciones de obra (67). El término, que tiene
en la regulacién de Obras Piblicas una larga tradicién (asi, por ejemplo, ar-
ticulo 5.° de la Real Orden de octubre de 1845, hablaba ya de las obras por
contrata), no ha encontrado idéntica acogida en la legislacién civil, pues nues-
tro Cédigo, siguiendo el modelo napoledénico, sélo conoce la figura genérica
de la ejecucién de obra, que se incluye dentro de la disciplina de los arren-
damientos y con la denominacién de arrendamiento de obra. Ni qué decir
tiene que la construccién unitaria de inspiracidn romanista de una locatio
conductio rei operarum y operaris no es, ni siquiera, aceptada uninimemente
por los propios romanistas, y se encuentra mds que superada por la doctrina
civil moderna (68). Pero no sélo dogmitica, sino también normativamente,
la regulacién del Cédigo, en materia de la ejecucién de obra, es, desde luego,
insuficiente y superada por la complejidad de problemas que presentan en la
realidad la gran variedad de contratos de la ejecucién de obra. Tampoco existe
una construccidén jurisprudencial o doctrinal sélida y sistemdtica que permita
superar dichas dificultades (69).

Segiin nuestro Cédigo, en el contrato de obra, una de las partes se obliga
a ejecutar una obra por precio cierto {art. 1.544). Tal «obra» no tiene que
ser, sin embargo, una construccién, aunque quizis sea este el caso socialmente
tipico que ha servido de modelo al legislador; segiin la mejor doctrina, lo que
define al contrato no es la causa o tipo de la obra, sino la forma de configu-

(66) Cfr. BENEDETTI, Loc. cit., pig. 1503; NICOLINI; La simulagione, cit,, pagi-
nas 168-170.

(67) Cfr. PEREZ BOTHA: El contrato de trabajo, Madrid, 1945, pigs. 105 v sigs.:
GULLSN BALLESTERO: Curso de Derecho ciuil, Contrato en especial, Madrid, 1968, pégi-
nas 261.

(68) Vid. RusiNO, voz Appalto, «Nov. dig. It.», 1, pigs. 687 y sigs.; RIEZLER:
Der Werkvertrag in rechtsvergleichender Darstellung, 17 RabelsZ., 1952, pégs. 523 ¥
siguientes; STOLFI: Appalto, Enciclopedia del Dintto, II, pig. 129.

(69) Cfr. GULLON, Loc. cit., pdg. 261.
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rar el compromiso contractual, de tal manera que una actividad humana ven-
ga a configurarse como objeto de una obligacién de resultado (70).

Sin entrar en el frondoso tema de la distincién entre obligacién de activi-
dad y obligacién de resultado {71), cabe decit que en el contrato de obra se
da el supuesto mds tipico, aunque no el inico, de la obligacién de resultado.
Ese resultado deducible como obligacién en el contrato, tiene que ser conse-
cuencia de una actividad productiva (72), pues se trata de un contrato de pro-
duccién, en concreto de realizacidn de un producto.

Su dmbito en el actual mundo econdmico eminentemente productivo es
notablemente amplio e incluso excesivamente genérico, posiblemente la Codi-
ficacidén civil no previé el favor que gozarlan estos contratos, pero el pro-
greso técnico ha incrementado considerablemente su importancia prictica y
numérica (73). Segun Nart, al ser la actividad humana, desde la perspectiva
de su resultado, el objeto del contrato, esta figura contractual «es una especie
de cajén de sastre, donde tienen cabida las cosas mds intrinsecamente dispa-
res» {74). Por ello, Rubino afirma que el arrendamiento de obra no constituye
un tipo contractual unitario, sino sélo una categoria que comprende, a su vez,
varios tipos contractuales similares (75). Algunas de esas especies contractua-
les ya han sido objeto de una tipificacién especifica, como ha ocurtido, por
ejemplo, con el transporte, que figura como apéndice del de obra en el Cé-
digo civil, pero que en el dmbito mercantil ha adquirido una plena consagra-
cién auténoma. Otras veces existe una mera tipificacién por el uso social,
como ocurre, por ejemplo, con el contrato de edicién.

Estas reflexiones nos sirven para plantear si el dmbito del articulo 4.° es
el genérico contrato de ejecucidn de obra o es necesaria una delimitacién
dentro del mismo de supuestos tipicos a que dicho precepto hace referencia.
La finalidad perseguida por la interposicién y el propio examen de la reali-
dad, por un lado, y la diccién del precepto, por otro, llevan, a nuestro juicio,
a afirmar que el supuesto del articulo 4.° no es propiamente el genérico con-
trato de ejecucién de obra, sino una especie del mismo que nuestra praxis co-
noce como ccontrata», y nuestra doctrina, por «contrato de Empresav, la

(70) Cir. CorrADO: La mozione unitaria del contrato di lavoro, Torino, 1956, pa-
ginas 53 y sigs.

(71) Vid., por todos, MENGONI: Obbligagioms “’di wisultato’’ e obbligagions ’di
mezti”’, «Riv. dr. comm.», 1954, I, pdgs. 184, 280, 360 y sigs.

(72) Cfr. RuBNoO, Loc. cit., pig. 687.

{73) FLAMME y LEPAFFE, Loc. cit., pig. 63.

(74) Contrato de obra y empresa, «R. D. P.», 1951, pig. 816.

(75) L’appalto, Trattato di dirvitto civile italiano, de VassaLLl, 3.* edicién, VII,
tomo 3.°, Turin, 1958; Appalto, cit., pig. 687.
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cual, a diferencia de lo que existe en otros ordenmamientos, si no ha sido
objeto de una expresa tipificacién legal auténoma, si que ha encontrado ad-
misién positiva de forma indirecta, y una nueva forma de admisién indirecta
es precisamente la que el propio articulo 4.° contiene (76).

3.3. Concepto de contrata

Utilizando como modelo la definicién del Cédigo italiano del appalto,
podemos definir la contrata como un contrato en que una parte asume, a
través de una organizacién de medios necesatios y con una gestién a propio
riesgo, la obligacién de realizar para la otra (principal o comitente) una obra
0 un servicio por una remuneracién dineraria (77). El contratista se caracteri-
za asi, no sélo por el hecho de que asume el riesgo de su actividad y es deu-
dor de resultado, sino también porque ese resultado se consigue no por una
actividad prevalentemente propia, sino a través de una orgamzacion productiva
de la que es titular, de ahi la denominacidn imprecisa, de contrato de Empresa,
pues existe normalmente una Empresa que funciona para el beneficio y a los
tiesgos de su titular el contratista.

Ello hace decir a Nart una afirmacién algo extrema, pero ejemplificadora,
y es que mientras que el contrato personal de obra o la actividad humana se
tome contractualmente en consideracién en el contrato de Empresa se atiende
exclusivamente al resultado, aunque aquella actividad sea de hecho un pre-
supuesto necesario para éste (78). En verdad, el comitente estd obligado a rea-
lizar, por su propia cuenta, una obra o a prestar un servicio, pero la actividad
de trabajo de contratista se considera en su resultado (Opus) y no en rela-
cién con la actividad necesaria para conseguir ese resultado (79).

Se subraya la autonomia del contratista, pero dicha autonomia no tiene
sélo un sentido dialéctico negativo frente al trabajo subordinado; sino un
sentido fundamentalmente positivo, es decit, significa no sélo un no some-
timiento al principal, sino también especialmente el gravar sobre el contratis-
ta la organizacion de los medios necesarios y la gestion de los mismos para
la redlizacién a su propio riesgo del resultado, pues quien se obliga a ejecutar

(76) Cfr. NarT, Loc. cit., pg. 815 y sigs.

{77) Cfr. articulo 1.655 del Cédigo civil italiano. Un andlisis del texto del precepto
en MIRABELLI: Dell’appalto, en «Il nuovo codice civile commentato», libro cuarto (Delle
obbligazioni), tomo 2.°, Nipoles, Jovene, 1952, pigs. 153 y sigs.

(78) Loc. cit., pig. 816.

(79) STOLF1: Appalto-trasporto. Trat, di. dirit. civ., de GROSSO-SANTOORO, V, fas-
ciculo 1V, Mildn, 1961, pdg.. 3I.
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por contrata una obra o un servicio, se obliga también a suministrar normal-
mente otros medios (art. 1.588 del Cédigo civil) y a dirigir el proceso produc- -
tivo para la realizacién de los resultados previstos. Por ello, la contrata tiene
como elemento definitorio y presupone necesariamente la existencia de una
orgamizacion productiva, empresarial del contratista, lo que coloca en un se-
gundo plano la posible pero normal prestacién personal del trabajo de este
dltimo, A través de dicha organizacién que el contratista crea y gestiona a
su propio riesgo, se consigue un resultado contractual previsto. Esto es, pre-
cisamente, la nota que hace hablar de la contrata como contrato de Empresa.
El propio articulo 1.588 parece hacerse eco de esta fundamental idea como
contrapone dos tipos de contratas de ejecucién de obra en que segiin se ponga
trabajo o se ponga «industrian. Pues bien, este poner industria, este propor-
cionar una organizacién productiva propia es el supuesto propio de la con-
trata y el que ademds impide que pueda calificarse el posible supuesto como
interposicién, ya que no reiine las notas de ésta, muy especialmente no tiene
lugar la utilizacién directa de la mano de obra ajena: los trabajadores traba-
jan para el contratista que les dirige y ordena su trabajo, con el cual cumple
la obligacién de resultado a la que se habia comprometido, aunque econdémi-
camente al obtener el contratista ese resultado esté beneficiando directamente
al comitente (8o).

3.4. Contratas de obras y contratas de servicios

La contrata puede tener por objeto, como el Decreto menciona, tanto
«obras» como «trabajos». Se sigue con ello también la prictica contractual
que ha sobrepasado el modelo explicito del Cédigo, cuyos redactores, siguien-
do el modelo napolednico, contemplaban expresamente sélo a las obras, es
decir, la transformacién de una materia real, sea una edificacién (art. 1.591}
o la fabricacién de una cosa nueva (art. 1.600). Pero el propio contrato de
obra, y, desde luego, la contrata, estin lejos de reducitse al espécimen de la
construccién o fabricacién de cosas corporales, e incluyen, ademds, tanto la
reparacién, transformacién, etc., como trabajos, incluso, intelectuales (81). De
ahi que se distinga hoy dentro de la genérica contrata, y no sélo por razones
de sistemitica, entre contratas de obras y contratas de. servicio, de lo que se
hace eco el Decreto que quizds con la buena intencién de evitar equivoco que

(8o) Cfr. SpaNo, Op. cit., pig. 66.
(81) Cfr. por todos FLAMME y LEPAFFE, cit., pdgs. 77 y sigs.; STOLFI: Appalto.
Trasporto, cit., pig. 24. ’
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el ordenamiento de servicios, sustituyendo el término servicios por el de tra-
bajo, sustitucién que cara a lo laboral puede ser, sin embargo, también equi-
voca, En efecto, las contratas o subcontratas de trabajo pudieran dar a en-
tender la admisién de pseudocontratas de meras prestaciones de trabajo, en
Ia que se proporciona sélo meras prestaciones de trabajo, es decir, trabajado-
res para ser utilizados por el empleador, sin embargo, es claro que a ello no
hace referencia el articulo 4.°, pues tales supuestos estin absolutamente veda-
dos por el articulo 1.° (82). Debe ser interpretada la referencia a contratas
de trabajos, como contraposicién simplemente a contratas de obra, como es-
pecies, ambas, de la genérica contrata segin cual sea la naturaleza del resul-
tado previsto en cada una de ellas.

Por contrata de obras deberia entenderse por la mejor doctrina, aquélla
que supone una actividad del contratista dirigida a un resultado consistente
en la modificacién sustancial del estado material de cosas preexistentes (83).
Esta transformacién de la materia puede ser la produccién de un nuevo bien
material, ya se trate de la produccién de nuevos bienes ya de la creacién de
una obra funcionalmente nueva, modificando bienes existentes que den [u-
gar, en todo caso, a la produccidn de una res novae, o pueda consistir en una
mera modificacién de bienes existentes en los que la actuacién del contratista
es menos decisiva por tratarse de mantenimiento o reparacién de determinados
bienes o una simple modificacién para su mejora (84).

Las contratas de servicios tienen una nota caracterizadora mas bien ne-
gativa: cual sea utilidad valorable econémicamente que pueda suministrarse
como resultado de un trabajo humano organizado, siempre que no sea una
modificacién del estado sustancial de cosas preexistentes constituird una con-
trata de servicio {85). Aunque la variedad es grande, y puede tratarse tanto
del resultado de actividades de caricter material (por ejemplo: servicio de
grias, carga o descarga de mercancia), servicio de distribucién (mis alld del
mero transporte, limpieza), como intelectuales {servicio de gestidn de perso-
nal, estudios técnicos, etc.). Tanto las contratas de obras como estas contra-
tas de trabajos o servicios pueden incluirse, pues, dentro del supuesto definido
en el articulo 4.°

(82) Cfr. MARTIN VALVERDE, Loc. cit., pig. 54; LORIGA: La disciplina giuridica, cit.,.
pigina 102; CESSARI: L’interposigione fraudulenta, cit., pdg. 117. Sobre la diferencia
entre la contrata y el destajo, vid. CESARANI: La disciplina giuridica del cottimo, Mi~
lin, 1952.

(83) Cfr. RuBINO: Appalto, cit., pig. 691.

{84) Cfr. STOLFI, voz Appalio, pig. 647, y Appalto-Trasporto, cit., pig. 24.

{85) Cfr. RuBiNo, Loc. dlt. cit., pig. 691.
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3.5. La subcontrata

El articulo 4.° menciona expresamente la «subcontrata» al lado de la con-
trata, y ademds se refiere en concreto a la Empresa «subcontratista»,

La problemitica de la subcontrata es especialmente delicada, puesto que
en lo laboral los abusos que se han dado en la materia de la utilizacién de
personal ajeno, con mucha frecuencia lo han sido a través del sistema de apa-
rentes subcontratas; atin mas en nuestra praxis, la mayor parte de las inter-
posiciones se han utilizado formalmente bajo el nombre de subcontrata,
y el intermediario adquiere externamente con frecuencia la vestidura de sub-
contratista, A partir de ahora, dicho riesgo va a ser grandemente eliminado
por la descripcién objetiva de la figura de la interposicién, lo que hace in-
cluir la mayor parte de dichos supuestos en las prescripciones prohibitivas de
los tres primeros articulos del Dectreto. Sélo existird propiamente subcontrata
cuando precisamente se den en el supuesto concreto las caracteristicas antes
exptesadas de la contrata, de la que la subcontrata no es sino una forma es-
pecial por la que el contratista consigue el resultado a que se ha comprome-
tido. La subcontrata es una consecuencia directa de la no consideracién del
wntuttu personde en la contrata, lo que permite al contratista hacer ejecutar
toda o parte de la obra o trabajo a través de contratas en las que él asume
ahora el caricter de comitente, pactando con otros contratistas (subcontratis-
tas) la realizacién de determinadas partes e incluso todo el resultado por él
propiamente comprometido {86). La subcontrata es, pues, una contrata por
la que un contratista de una contrata con el comitente ptincipal confia a un
contratista (subcontratista) la ejecucidn de trabajos u obras asumidas por aquél
en el originario contrato, es, por decitlo con Rubino, un contrato de segunda
mano {87), en el que el originario contratista asume el caricter de comitente.
En principio, el comitente originario permanece ajeno a ese negocio, pues es
el comitente originario el que responde, en todo caso, frente a él, directa y
exclusivamente de las obligaciones contractuales (art. 1.596 del Cédigo civil).

De igual modo que se tolera la contrata se tolera la subcontrata como
modalidad de la ejecucién de la propia contrata. Para ello se toma en cuenta
ademis la progresiva especializacién de los trabajos que hace necesaria con
frecuencia la parcelacién de la actividad productiva, a la vez que su unifica-

(86) Asi, expresamente, FLAMME y LEPAFFE, Op. cit., pig. 148 y sigs. Cfr. GULLON:
Curso, cit., pg. 277. En el Derecho italiano se requiere, sin embargo, la autorizacién
expresa, vid. articulo 1.686 del Cédigo civil italiano, y STOLF1: Appalto-Trasporto, cit.,
pégina 20.

(87) Appdlio, cit., pig. €82.
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cién; es mdis conveniente para el comitente contratar con un Unico contra-
tista que se encargue a su vez de la blsqueda y contratacién de contratistas
especializados en los diversos sectores en que tengan que diversificarse las
actividades necesarias para la produccién de resultados. La subcontrata no per-
sigue otra cosa, pues, sino facilitar al contratista la ejecucién de la contrata
dividiendo el propio proceso productivo, y la subcontrata no es sino una
contrata; su caricter derivado o accesorio es, en cierto sentido, externo al pro-
plo contrato (para que pueda hablarse de subcontrata debe, pues, ponerse to-
das las notas propias de la contrata, y en especial la existencia de una orga-
nizacién productiva propia), el subcontratista, ademis, se compromete a un
resultado producto de la organizacién que él dirige con un resgo que él
propio asume, es decir, el subcontratista tiene una actividad laboral propia,
aunque se desarrolla a través de subcontrata, y en este sentido son acogibles
las razones de Alonso Garcia en favor de la licitud de la actividad del subcon-
tratista, Seglin él, «el subcontratista de obra, en cuanto titular de una acti-
vidad organizada y sistemidtica, o sea, en cuanto auténtico empresario cuya
condicién ostenta, lo es de unas personas determinadas, de unos trabajado-
res que, como persondl fijo al servicio del subcontratista, forman parte de la
Empresa que el subcontratista es, constituyen una plantilla dentro de la mis-
ma y ofrecen miltiples formas o posibilidades de control por parte de la
Administracién para probar la licitud de actuaciones del primerc». En suma,
-«la subcontrata de obras constituye una figura juridica perfectamente admi-
sible, y que responde, desde el prisma de la persona titular —el subcontratis-
ta— a una actividad licita y ajustada en derecho, por entero diferente de la
mera cesion de personal, ilicita y prohibida como actividad permanente» (88).

Para que haya subcontrata debe, pues, existir una actividad organizada
propia con personal propio regido auténomamente por el subcontratista bajo
su control y érdenes, de modo que suministre no personal, sino un resultado

laboral auténomo (89).

3.6. Contratas privadas y contratas piiblicas

Nada dice en forma expresa el Decreto del caricter privado o publico de
la contrata, pudiéndose plantear por ello si también las contratas piblicas en-
tran en el dmbito del mismo, de forma que el Estado respondiera solidaria-
mente de todas las deudas laborales de los que con €l celebraran contratos de

{88) Op. cit., pigs. 42-43.
{8g) FrLamMmE y LEpAFFE, Op. cit., pdg. 149.
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abras de los regulados en la ley de Contratos del Estado. El problema es
delicado, y a falta de normas especificadoras, por lo genérico del texto del
Decreto, cabria tanto una solucién positiva como negativa,

El contrato de obra pilblica es, desde luego, un contrato; en su estructu-
ra y contenido se conservan en sustancia los caracteres y la estructura funda-
mental de la contrata; atn mds, ha sido ese contrato el modelo de ésta. La
posicién del contratista que se obliga a ejecutar una obra pdblica no es di-
versa a la del contratista privado, pues su compromiso contractual es simi-
lar. Las particularidades de la disciplina de la contrata de obra piblica con
frecuencia son garantias frente a la propia Administracién, a su independen-
cia e integridad por un lado, o la perfeccién de la ejecucién de la obra con
una intervencién en su realizacién de funcionarios piblicos, sin que modifi-
que ello, de modo alguno, la sustancia propia de la contrata. Dificil, incluso,
es el tema de la naturaleza piblica o privada del contrato de obra piiblica. En
la doctrina comparada, en especial la italiana, cada vez se estd mds de acuer-
do en sostener que la figura de la contrata es idéntica para el Derecho priva-
do y para el Derecho piiblico, sirviendo, por ello, como subsidiarias las nor-
mas del Cédigo civil, pues se piensa que se trata de una actividad de caricter
instrumental de la Administracién publica no dirigida al interés piblico, sino
con una causa idéntica a la que mueve al comitente privado a conseguir un
opus a través de este contrato (90). Esa identidad de la causa hace afirmar
tanto que la Administracién no asume en el contrato el caricter de autoridad,
sino la del contratante como el caricter de negocio privado de la contrata de
obras (91).

Sin embargo, la doctrina espafiola, influida muy de cerca por la nocién
francesa del contrat administratif, afirma sin excepciones la naturaleza piblica
y el caricter administrativo del contrato de obras en cuanto afecte 2 um in-
terés piiblico, Mis que razones sustanciales o dogmdticas, en el fondo son,
por un lado, razones formales en cuanto a los procedimientos de constitu-
cién del contrato, y por otro, y sobre todo, la via jurisdiccional competente
para el conocimiento de estas contratas, los fundamentos de esta uninime te-
sis, que encuentran ademds un expreso reflejo en la exposicion de motivos
de la ley de Bases de Contrato del Estado de 28 de diciembre de 1963. Por
eso puede afirmar Garrido Falla que en el Derecho espafiol el contrato de
obras piiblicas no es sélo un contrato claramente administrativo, sino que in-
cluso puede decirse que es el contrato administrativo por excelencia (92). Este

{90) Cfr. NMiccoLi: Appalto pubblico, «Nov. Dig, It.», I, pag. 703.
{o1) SToLFi: Appalto, E. de dir. cit., pig. 665.
t92) La figura del contrato admimstrativo, «Studi in memoria di Zanobiniv, 11, Mi-
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caricter administrativo del contrato de obras piblicas en nuestro ordena-
miento, unide a la utilizacién por el Decreto del término «Empresa», hacen
mis previsibles entre nosotros la solucién negativa, en el sentido de que la
garantia que establece el articulo 4.° no lleva a imputar al Estado o ente
pliblico una responsabilidad solidaria por los créditos laborales. Por ello,
stempre que la entidad comitente sea de naturaleza piiblica y actiie inves-
tida de este caricter, persiguiendo una finalidad e interés piblico, las con-
tratas que realicen quedan excluidas de la proteccién del articulo 4.° en cuan-
to al establecimiento de la responsabilidad solidaria que en el mismo se es-
tablecen. La afirmacién antedicha significa a contrario sensu: que si se apli-
ca el Decteto a las entidades piiblicas cuando éstas actilen sure privato; y
ademds que sdlo se extienda a las entidades piiblicas la inaplicacién del Decre-
to, una Empresa nacional, por ejemplo, o un concesionario de servicio pii-
blico si respondieran en las contratas que realicen en los términos expresa-
dos en el Decreto (93).

En los contratos de obras piiblicas se permiten expresamente y dentro de
clertos limites la subcontratacién como férmula de ejecucién indirecta de la
contrata, aunque no falten opiniones para afirmar la naturaleza administra-
tiva de las relaciones entre contratistas y subcontratistas cuanto menos a efec-
tos ‘laborales y frente a los trabajadores el caricter privado es claro, lo que
permite afirmar como mas probable la aplicacién del articulo 4.° a la cadena
de subcontrata con todos sus efectos (94).

3.7. Obras o trabajos correspondientes a la propia actividad

Segtin se ha dicho para la aplicacién del articulo 4.° del Decreto no basta
la existencia de una contrata, sino que es, ademds, requisito sustancial el que
el objeto de dicha contrata sea precisamente la realizacién de obras o traba-
jos correspondientes a la propia actividad de la Empresa comitente. El crite-
rio es equitativo, pero no dejari de plantear delicados problemas de interpre-
tacién, dado lo genérico de su descripeidn.

l4n, 1965, pigs. 637 y sigs. Cfr. BOQUERA: La caracterizacion del contrato administra-
tivo en la reciente jurisprudencia francesa vy espaiiola, «R. A. P.», mim. 23, y Poder
administrativo y contrato, Madrid, 1970, pigs. 45 y sigs.

(93) Ello resulta, ademds de la cldusula 11 del pliego de condiciones de contratos de
obras del Estado aprobado por Decreto 3.854/70, de 31 de diciembre. Sin embargo, como
comenta ALONSO OLEA, esta «autoexencién» es «de legalidad y validez dudosa», al me~
nos frente a la L. S. S., Instituciones, cit., pig. 13s.

{o4) Cfr. LORIGA: La disciplina giuridica, cit., pdgs. 223 vy sigs.
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El interés del empleador a hacer funcionar una organizacién técnico-pro-
ductiva laboral normalmente satisfecho a través de contratos de trabajo cuan-
do se hace sustitutivamente por medio de contratas o subcontratas permitird
la aplicacién de las especiales garantias contenidas en la nueva regulacién.
Este caricter sustitutivo de una serie de contratas directas de trabajo, conse-
cuencia de una descentralizacién organizativa de la Empresa, es posiblemen-
te el fundamento del especial trato, pues uno de los fines del Decreto es, pre-
cisamente, impedir ficiles economias a las Empresas en dafio o perjuicio de
los trabajadores {95). A la vez que se estima que con tal contrata no se per-
sigue un intento ilicito ni la creacidn de un diafragma entre el trabajador y
el que lo emplea, ya que juridicamente la satisfaccién del interés del comi-
tente no se obtiene sino hasta la realizacién y perfeccién del opus comprome-
tido, no se quiere, sin embargo, que la conveniencia de la Empresa a servirse
de la organizacién productiva de otras y no utilizar directamente su organi-
zacién propia se realice precisamente a costa 0 en perjuicio de los trabajado-
res, de forma que se excluyera aqui, por completo, el riesgo del empresario
comitente, que inciuso en el plano de la responsabilidad extracontractual se
intenta hoy imputar en base a una interpretacidn elastica de la relacién de
preposicién (96). En efecto, en tltima instancia las prestaciones faborales, aun-
que sean mediatamente, se insertan en la Empresa y benefician al menos ma-
terialmente al titular de la Empresa {97). La agravacién de responsabilidad
que contiene el articulo 4.° se justifica as{ especialmente cuando se acude a
la contrata para obras o trabajos no ocasionales y extrafios, sino que por su
propia naturaleza podria dar lugar a la existencia de medios propios de la
Empresa. En este sentido conviene tecordar la opinién un tanto extremada
de Epano, que afirma que tanto la regulacién de la interposicién como la de
la contrata, estin informadas en una regla general Gnica de prohibicién de
toda intervencién de terceros entre aquellos que obtienen de la relacién la-
~ boral la inmediata satisfaccién de los propios intereses (98).

El Decreto pone el acento en la naturaleza de las obras o trabajos que de-
ben ser correspondientes a los fines de produccién o de intercambio de bienes
o servicios que constituya el fin de la Empresa. Se trata, en principio, de un
problema eminentemente fictico el de configurar y determinar cudles sean
las actividades propias de la Empresa principal; en unos casos, cuando se dé
una unidad y seguridad de la actividad serd ficil esa delimitacién; en otros

{o5) Cfr. G. BrancA: La prestafione di lavoro in societd collegate, Mildn, 1965,
pigina 62.

(96) TRIMARCHI: Rischio e responsabiliti oggettiva, cit., pigs. 139 v sigs.

{97) Cfr. sentencia de 12 de febrero de 1961.

{(98) Ul divieto di interposizione nelle prestazioni di lavoro, cit., pigs. 118 y 139.
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casos, al contrario, cuando el ciclo productivo o de actividad de la Empresa co-
mitente sea complejo y variado los problemas de tal fijacién serin mucho mds
delicados.

En efecto, podria distinguirse actividades principales {por ejempio, produc-
tivas) y accesorias {por ejemplo, reparaciones, distribucién, etc.). Esta posible
flexibilidad de la actividad principal de la Empresa podria, incluso, hacer es-
timar sélo como propio la que se realiza directamente, y como no propia, la
que se ceda o contrate con contratistas. Sin embargo, la referencia del De-
creto parece impedir dicha interposicién poniendo el acento en la naturdeza
de la actividad misma, dirfamos en un criterioc merceolégico o de rama de
actividad. Desde el punto de vista técnico tendria, pues, que distinguirse en-
tre Ja Empresa econdmica y las unidades productivas, haciendo corresponder
el criterio de la actividad mis a la primera que a la segunda. En este sentido
cabria afirmar, con Lériga, que no se puede negar al emptesario la libertad
de dimensionar y estructurar la organizacién productiva de la que se sirve,
pata desarrollar la actividad econdmica empresarial y no se le puede imponer
el deber de organizar la propia organizacién productiva de forma autosuficien-
te, de modo que provea toda la fase que constituya normal y contenidamente
el ciclo productivo, ni mucho menos las exigencias ocasionales que se puedan
presentar, pero que todo-ello sin que ocasione perjuicio al trabajador (99).

El caricter fictico de la actividad empresarial hace dificil cualquier intento
de una indagacidn sistemdtica de qué puede entenderse por actividad propia,
siendo una delicada labor del intérprete y del juzgador la decisién en cada
caso de cuando se estd dentro o fuera de la propia actividad. Quizi el resultado
final para el que la organizacién empresarial se establece y esta idea sustitu-
tiva de contratos de trabajo y de organizacidn propia aludida anteriormente
pueden ser criterios bdsicos a tener en cuenta en esta delimitacion. Siempre
que el empresario pudiera conseguir el mismo resultado sin recurrir a los ter-
ceros contratistas, existe una participacién en el ciclo productivo de la Em-
presa, una estrecha conexién funcional con la misma (100). Asi, la participa-
cién de los trabajadores en el ciclo productivo de una determinada Empresa
y su colaboracidén con la misma o en el dmbito de la misma es un punto de
referencia necesario para describir el criterio que examinamos. Esta descom-
posicién del ciclo productivo de la Empresa y la identificacidén de sus diversas
fases por medio de las que se consigue el resultado final perseguido por el

(09) La disciplina giuridica, cit., pag. 1s51.
{100y Cfr. SPANO, Op. cit., pig. 76; FORNARI, en Problemi di interpretagione, cit., pi-
gina g7; CorrRaDO: Trattato, cit., 11, pag. 4s.
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empresario, a nuestro juicio puede ser intentar delimitar de acuerdo a tres
criterios interpretativos sintomiticos de especial relieve: uno locativo, otro
temporal y otro material.

3.7.1.  El lugar de la prestacién de trabajo.—Desde el punto de vista lo-
cativo el lugar donde los trabajadores presten efectivamente su trabajo puede
tener una especial importancia. Si se trabaja en la factoria del comitente, su-
puesto que no haya una interposicién porque exista una contrata en sentido
propio, es presumible que se trata de una actividad propia de la Empresa en
cuyos locales se trabaje. de modo que las prestaciones de los trabajadores del
contratista que integran la ejecucién de la obligacién de resultado asumida por
éste se insertan directamente en el ciclo productivo y organizativo de la Em-
presa misma. Precisamente el que los trabajadores del contratista trabajaran
locativamente «hombro con hombro» con los del empresario comitente ha sido
una de las razones que ha dado lugar a una disciplina del trabajo de las con-
tratas del tipo de las que el Decreto contiene (101)., La idea de comunidad
de vida del trabajo por trabajarse dentto de un mismo perimetro territo-
rial {102), que hace sentirse a unos y a otros en una situacién idéntica, aun-
que formalmente sus vinculaciones sean distintas, ha sido, pues, un factor muy
tenido en cuenta. Sin embargo, el Decreto se ha cuidado bien de poner el
acento en el dato locativo, posiblemente teniendo ya en cuenta la propia expe-
riencia italiana en la que la expresién interno dell’agienda por lo equivoca
ha tenido en tltima instancia que interpretarse como en actividades propias
de la Empresa.

Por ello ni es necesario ni sufictente el aspecto locativo para decidir la aplh-
cacidn del articulo 4.° del Decreto. Pueden existir contratas que por su propia
naturaleza, y pese a cotresponder, sin duda alguna, al ciclo productivo propio
de la Empresa comitente, se desarrollen, sin embargo, fuera de los locales pro-
pios y de las instalaciones de la Emptesa comitente; asi, por ejemplo, si en
un determinado proceso productivo una fase completa del mismo se ha con-
tratado con un contratista y éste lo realiza en sus propias instalaciones. A su
vez, muchos trabajos dentro de los locales pueden ser, sin embargo, ajenos a
la actvidad ptopia de la Empresa, no integrindose, por ello, la labor del con-
tratista dentro del ciclo productivo de la Empresa; asi, por ejemplo, una re-
‘paracién de albafiinerfa en los locales de una Empresa de industrias quimicas.

{101} Cfr. Relagione al Senato, de D Bosio, en «Problemi di interpretaziones, cit.,
pigina 140; NAPOLETANO: Diuvieto di intermediazione ed interposizione wnelle gresta-
Zions di lavoro, cit., pig. 23.

{(102) Cfr. RUDAN: L’interposiZione nelle prestazzom di lavoro, cit., pag. 870. CATA-
1ANO: Divieto df intermediagione ed interposigione, cit., pdg. 413.
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Sin embargo, pese a no ser un criterio calificador firme debe ser, sin embargo,
un. elemento importante a tener en cuenta en la fijacién que en cada caso de
si se estd 0 no ante la actividad propia exigida por el articulo 4.° siendo mis
bien positiva la circunstancia de la coincidencia de lugar y, al contrario, indice
negativo, pero repetimos no decisivo, la externidad a los locales de la Empresa
comitente de la actividad desarrollada por los trabajadores del contratista,

3.8. Ocasiondalidad y permanencia

El segundo factor al que hay que hacer referencia es el temporal, o mds
exactamente el frecuencial, en este punto podrian contraponerse actividades
episédicas y ocasionales de actividades normales y perdutables. Estas ultimas
por su naturaleza lo mis posible es que vengan a incluirse en el ciclo produc-
tivo de la Empresa, al ser indispensables para que ésta funcione integramente,
de manera que dirfamos, con Ldriga, que ain constituyendo la ejecucién de
la contrata el cumplimiento de la obra o servicio que es el objeto de la Em-
presa del contratista, ello viene a insertarse en la del comitente para devenir
un.elemento de ella {103).

Es decir, el recurso habitual o permanente a ciertas contratas permite intuir
que éstas son por su naturaleza necesarias incluso condicionalmente para el
ejercicio de la Empresa del comitente, de ahi que pueda afirmarse que forma
parte incluso del complejo de bienes organizados para el ejercicio de la Em-
presa, es decir, que forma parte, sea cual sea su naturaleza, del imbito del
pormal ciclo productivo de la Empresa, por decitlo con Fornarti, no es una
actividad accidental o vinculada a la actividad productiva por una relacién
de causalidad externa sino influye sobre ella directa e inmediatamente {104).
Es evidente que el significado sustitutivo que la contrata del articulo 4.° tiene,
trae consigo, junto a su formal licitud, la cautela que la propia regulacién del
articulo contiene, y que dicha cautela adquiere ese significado para todos aque-
Hos trabajos sin los cuales el normal ciclo productivo de la Empresa no podria
conseguirse, incluso aun cuando materialmente sea una labor complementaria,
especializada, de naturaleza diversa a la finalidad ‘principal perseguida por la
Empresa. Piénsese, por ejemplo, como supuesto tipico, el de la limpieza,

Cuando no se trata, como ocurre con demasiada frecuencia, de una pura

(103) La discipling giunidica, cit., pdgs. 153 y 154.

(to4) En Problems di interpretagione, cit., pig. g9. Cfr. Nicorini: Il divieto, cit., pa-
gina 178; CORRADO: Trattato, cit., II, pig. 45; PRETE: Il divieto di appalto di mano
d’opera, cit., pig. 9.
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interposicién en una seudocontrata de limpieza, y se contraten, efectivamente,
servicios de limpieza a una Empresa dedicada a estas labores como organiza-
cién, gestién y medios propios, no cabe duda que cuando tal limpieza sea la
ordinaria, la diaria precisa para mantener los locales en condiciones higiénicas
adecuadas, tales trabajos forman parte del ciclo productivo de la Empresa co-
mitente, puesto que de no realizar las contratas tendrian que tener trabaja-
dores especializados en la materia, es decir, la contrata viene a sustituir un
haz o conjunto de relaciones de trabajo (105). Lo mismo cabe decir de otras
actividades de mantenimiento ordinario de la Empresa, Por tanto, aun cuando
los trabajadores del contratista desarrollan una actividad material distinta de
la desarrollada por los trabajadores del comitente, si se trata de una actividad
accesoria respecto a Ja principal desarrollada por la Empresa, pero imprescin-
dible y necesaria para la consecucién de ésta se habri de entender que se
trata de obras y trabajos correspondientes a la propia actividad de la Empresa.
Esta afirmacién no puede ser interpretada a contrario sensu como excluyendo
de las actividades propias de la Empresa a todas las excepcionales y ocasio-
nales, pues algunas de ellas, como se verd seguidamente, por su propia natu-
raleza habrin de estimarse incluidas en el ciclo productivo de la propia Em-
presa, pero, desde luego, ya la ocasionalidad puede ser un factor interpreta-
tivo negativo en la aplicacién al caso concreto de la norma,

3.9. La naturaleza del trabajo

El tercer factor o criterio al que aludiamos era el material, es decir, la
naturaleza misma de la obra o trabajo prestado por el comitente, y trasla-
tivamente la de las prestaciones laborales desarrolladas por los trabajadores.
Se ha dicho ya que tampoco este critetio pueda ser del todo decisivo, en la
medida en que ciertas labores accesorias, como son la del normal manteni-
miento, pese a su distinta naturaleza, deben entenderse forman parte de la
actividad' propia de la Empresa. Sin embargo, ello no obsta para admitir la
importancia y lo decisivo de este criterio material, que parte del objeto de la
actvidad misma de la Empresa, es decir, de la finalidad productiva directa
de la Empresa principal. Pongamos un ejemplo: una Empresa de industria
quimica necesita la construccién de una nave para ampliar la fibrica; ha adqui-
rido una nueva maquinaria que necesita ser instalada por técnicos adecuados;

(105) Cfr. PALERMO: In materia di appalto di prestagoni di lavoro subordindto, cit.,
pagina 264; LORIGA: La discipling giuridica, cit., pdg. 241; Corrapo: Trattato, cit., pi-
gina 448.
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decide instalar aire acondicionado en las oficinas, etc.; en todos estos casos
estamos, en principio, ante trabajos que no tienen caricter continuado, que
son, por ello mismo, extraordinarios, y que en ningiin caso justificaria la exis-
tencia de una organizacién laboral propia para la realizacién de dichos trabajos,
no forman asi una actividad propia en el dmbito del normal ciclo productivo,
sino que se trata de actividades ocasionales, accidentales o vinculadas a la
actividad productiva, una mera relacién de causalidad externa (106). Cabe
afirmar, con Lériga, que la excepcionalidad del mantenimiento extraordinario
no justificaria ni sobre el plano econdmico ni sobre el plano organizativo la
existencia de personal especializado y de los medios de obra necesarios que
encontrarian empleos no continuados, sino simplemente ocasionales o pe-
riédicos {107). Por tanto, las contratas para dichos trabajos quedarin clara-
mente fuera del dmbito del articulo 4.°

Sin embargo, la anormalidad y la discontinuidad no serviria para excluir
particulares actividades productivas cuando las mismas, pese a su ocasionali-
dad, se insertan por su naturaleza material en los trabajos propios de la Em-
presa principal. En tales casos, en efecto la via natural mis propia seria la
utilizacién ante un exceso de trabajo o de trabajadores eventuales, y la con-
trata temporal por ocasional que sea viene a sustituir a dichos contratos. Por
ello, cuando existan trabajos que no tengan una continuidad de ocupacién
pero que sean atinentes al tipico ciclo productivo de la Empresa, las contratas
respectivas entran, a nuestro juicio, dentro del imbito del articulo 4.° Atin
mds implicitamente, en el propio texto se intuye la temporalidad, al aludirse
al «periodo de vigencia de la subcontrata». Ademds, el antecedente de la
norma, precisamente la Ordenanza de la Construccidén se dirigia a un sector
productivo en que lo normal, o al menos lo muy frecuente, sean las contratas
de breve duracién encomendadas en la parcelacién de fases de la construccién
a Empresas especializadas, las cuales desarrollan una actividad continua, pero
precisamente con diversas Empresas a las que prestan esa labor especializada,
muchas veces de muy breve duracién. Pero mientras que en la construccién
por su propia caracteristica, cabria entender que pese a su hreve duracién
esas actividades pertenecen al normal ciclo productivo de la Empresa, en
que lo normal es precisamente la sucesién de fases, y lo mismo podria decirse

(1066} Cfr. FORNARI, Loc. cit., pdg. 99; FRANCO ScAcCia: La fornitura di mano d’ope-
ra, cit., pig. 118; FocLia: L’Appalto di opere e di servigi, cit., pig. 196; Pucc:
Pretesa intermediazione, cit., pag. 26g.

(107) La disciplina giuridica, cit., pig. 240. Cfr. CORRADO: Tratiato, cit., pigi-
na 448; VENTURA: Oscuntd delle legge, cit., pig. 112.
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en la construccién naval (108), también habria de llegarse a la misma conclu-
sién en otras actividades donde pudiera distinguirse un ciclo productivo com-
pleto normal y una ampliacién del ciclo productivo propio, que se lleva a cabo
precisamente a través de contratas ocasionales.

El juego delicado de estos tres criterios servird para la aplicacién en cada
caso de la existencia o no de una actividad propia, labor interpretativa que
serd, a veces, extraordinariamente ficil, por ejemplo, cuando se den conjun-
tamente las tres notas, pero otras no seri tan ficil, sobre todo cuando exista
cierta complejidad de actividad en la Empresa principal que no lleve a cabo
univocamente un concreto y Unico proceso productivo. Ello por la importan-
tancia y trascendencia de la aplicacién del precepto, no dejard de plantear con-
flictos en la prictica, pere cotresponde a la jurisprudencia el ir sentando crite-
rios mis firmes y concretos del quizd necesariamente genérico del Decreto.

3.30. El cardcter de empresario del comitente

Una dltima nota adicional para completar la delimitacién del supuesto
consiste en el caricter de empresario del comitente. Ello parece deducirse del
texto reglamentario que para aludir a aquél habla de «Empresas». Lo impre-
ciso, aunque frecuente, utilizacién del término empresa para aludir al empre-
sario {109) se repite una vez mdis aqui, pero esa imprecisién terminoldgica
no impide reconocer un especial significado de esa mencién en el contexto de
una disposicién que cuida de tener distinguidas Empresas y empresarios de
otras «personas naturales o juridicas» a los que no concede tal apelacién,

El Decreto no esti pensando en cudl sea comitente, sino en un comitente
cualificado por su caricter de empresario, dedicado profesional y lucrativa-
mente a la actividad que precisamente para su realizacién pacta la contrata.
Cuando el «duefio de la obra» no es un empresario, y por ello no tiene una
actividad empresarial propia, aunque estemos ante una contrata, estimamos
no entraria en juego el articulo 4.° Ello resultaba ya de su antecedente, pues
la Ordenanza de la Construccién claramente estaba imputando responsabili-
dades sélo a Empresas de Construccién. Y estd claro en el propio texto de
aquel articulo, que va mis alld en la exclusién del dmbito que el articulo 97
de la ley de Seguridad Social: no sélo excluye como expresamente ésta hace

(108) En el Derecho. italiano la conclusién habria de ser diversa, por haberse asi
expresamente regulado. Cfr., por todos, LORIGA, Op. cit., pdg. 248.

(109} Cfr. por todes, BAYGN CHAGON, PEREZ BoTijA: Manual de Derecho del trabajo,
8.2 edicién, Madrid, 1969, pigs. 204 y sigs.
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a los amos de casa para las reparaciones en el hogar, sino, a nuestro juicio, a
todo comitente que no sea empresario. Asi, por ejemplo, si el duefio de un
terreno contrata con una constructora la edificacién de una casa para su uso,
es claro que el «duefio de la obra» en este caso no se encontraria incluido en
la regulacién protectora contenida en el articulo 4.° pues ni es empresario
ni es actividad propia la de construccién de vivienda.

4. EL CONTENIDO DE LA REGULACION
4.1. La diligencia "in contrahendo”

El Decreto, en su articulo 4.°, contiene una primera regulacién que impone
a las Empresas que contraten o subcontraten {no es por ello necesatio se trate
de subcontratas) el deber de exigir de las Empresas contratistas o subcontra-
tistas Ja posesién del carnet de Emptesa con responsabilidad, cuando asi esté
ptevisto —remitiéndose asi a una normativa que no innova—, asi como que
los subcontratistas estén al corriente en el pago de las cuotas de la Seguridad
Sacial.

Al igual que hemos dicho comentando el articulo 59 de la Ordenanza de
Ia Construccién, parece imponerse aqui una especial diligencia en el empresa-
rio principal en la eleccién de los contratistas, de manera que cuide y vigile
porque se posea el requisito formal documental del llamado carnet de Empresa
con responsabilidad: con ello se refuerzan indirectamente las disposiciones
reglamentarias que lo han establecido.

Pero no sélo eso sino que, ademds, en los momentos anteriores a la con-
tratacién ha de comprobar el empresario, mediante los oportunos justificantes,
que se estd al corriente del abono de las cotizaciones de Seguridad Social. La
finalidad evidente es conseguir que cumplan los contratistas sus deberes labo-
rales, y que quienes no lo hacen no accedan al mercado y entren en compe-
tencia con los contratistas cumplidotes. Se evitan asi «ficiles economias por
parte de la Empresa a costa de los trabajadores» {110).

Lo que no estd claro es el alcance y sentido de este deber, y consiguiente-
mente de su incumplimiento, pues nada de ello se dice en el precepto. Desde
un plano juridico privado lo mis probable es que haya que hablar aqui de
una auténtica carga «forzando al duefio de la obra de que se cerciore en su
propio interés» {111) de que el contratista cumple los requisitos establecidos,

(110} Spano: 1l divieto d'interposizione, cit.. pig. 139. :
(111} ALONSO OLEA: Instituciones de Seguridad Social, cit., 3.2 edicién, pig. 93.
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ya que, de otro modo, resultarin para él mismo las consecuencias perjudicia~
les del parrafo segundo del mismo articulo. Desde el punto de vista de Ia
creacién de especificos deberes, posiblemente el articulo 4.1, presupone més
bien deberes del contratista y del subcontratista, al que la buena fe le obliga
en las negociaciones previas al contrato el informar verazmente al duefio de
la obra o contratista del estado de cumplimiento de sus obligaciones labora.
les, con los consiguientes deberes de informacién por un lado, y deber de se-
creto por parte del receptor. Y, muy probablemente, dado el grave alcance
del articulo 4.2, los deberes de correccién y la buena fe contractual influyan
hoy en materia de contratas y subcontratas un especifico deber constractual
frente a la otra parte del exacto cumplimiento de la legislacién laboral para
evitarle los perjuicios que su inobservancia puede traer consigo (r12). En qué
medida el incumplimiento de sus deberes laborales frente a los trabajadores
por el contratista puede repercutir en la relacién principal con el duefio de
la obra, e incluso suponer un especifico incumplimiento que permita la reso-
lucién o denuncia de la propia contrata, es una materia sobre la que posible-
mente pronto hayan de pronunciarse nuestros Tribunales civiles.

Frente al empresario principal el contenido del pirrafo primero del articu-
lo 4.° tiene un significado preferentemente juridico-administrativo, en la me-
dida que el incumplimiento del deber de exigencia y comprobacién puede ser
especificamente sancionado por los érganos competentes de la Administracién
laboral, como incumplimiento que es de las disposiciones laborales (aparte de
que la falta de estos datos puede llevar, incluso, a esos érganos a presumir la
existencia de interposicién). Se trata de un caso peculiar en que la responsabi-
lidad administrativa va mds alli de la persona del titular directo de las rela-
ciones laborales.

4.2. La responsabilidad solidaria: alcance y objeto

De mucha mayor importancia es lo dispuesto en el articulo 4.° segiin el
cual «en todo caso» la Empresa principal serd solidariamente responsable de
las obligaciones laborales y de Seguridad Social contraidas por la subcontra-
tista durante el periodo de vigencia de la subcontrata.

(112) Cfr. M. GRECO: La tutela dei lavoratori contro le interposigioni nel lavoro,
«Quaderno Rass. lav.», pig. 48, que sostiene que la nueva normativa impone al em-
presario principal un verdadero y propio obbligo de garantizar la observacién de las.
disposiciones laborales, atribuyéndole a la vez un poder deber de vigilancia del' cumpli~
miento por el contratista de sus obligaciones como empleador.
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Antes de estudiar tan fundamental regulacidn es necesario hacer una acla-
racién previa sobre su alcance, ya que literalmente se habla de «subcontrata»
y «subcontratistan, por lo que a primera vista pudiera parecer se aplica la
regla sélo a los casos de subcontrata, y la responsabilidad se limitaria a la Em-
presa contratista dejando fuera siempre al duefio de la obra. Sin embargo,
esta interpretacién no puede, a nuestro juicio, acogerse, pues setia dar dema-
siada trascendencia a una imprecisién terminoldgica, producida por la inetcia
de seguirse el texto del antecedente normativo, la Ordenanza de la Construc-
cion. El primer pirrafo del articulo 4.° del Decreto establece, en abierto con-
traste con la citada Ordenanza, un alcance notablemente mis amplio al alu-
dir expresamente a Empresa (principal), contratista y subcontratista, lo que
evidencia que cuando el pirrafo segundo alude a Empresa principal, lo esti
haciendo refiriéndose a la que como tal figura en el pérrafo primero del mismo
articulo, con lo que se evidencia que la regulacién se aplica no sélo a las sub-
contratas sino también a las contratas, o diciéndolo con una terminologia imis
tradicional, el duefio de la obra o industria responde frente a los trabajadores
del contratista, asi como, y a la vez que este tltimo, frente a los trabajadores
de su subcontratista. Aunque no se diga expresamente cabe sostener, aplicando
analégicamente los criterios jurisprudenciales sobre la responsabilidad subsi-
diaria en accidentes de trabajo, que en los casos de subcontrata existe una
cadena de tesponsabilidades, ahora solidarias, en la medida que responderi
el contratista con el subcontratista de las obligaciones laborales de éste, e igual
responsabilidad alcanzard al duefio de la obra, siempte que sea empresario en
la misma actividad.

La responsabilidad solidaria alcanza bastante mds alli de lo previsto en
el articulo 59 de la Ordenanza de la Construccidn, es decir, no sélo las obli-
gaciones laborales frente a los trabajadores, sino también las «obligaciones con-
traidas con la Seguridad Social». Evidentemente, el Decreto lo que ha inten-
tado es reforzar y garantizar el cumplimiento por el contratista de sus obli-
gaciones laborales, de ahi la muy genérica descripcién que de las mismas se
hace en el precepto. En materia contractual y frente a los trabajadores bas-
tante claro es que tales obligaciones son las derivadas de la relacién de tra-
bajo y que tienen por titular pasivo al contratista y por titular activo al pro-
pio trabajador. Precisamente por ello se puede plantear la duda de si se incluye
aqui la materia de seguridad e higiene, cuyas obligaciones son fundamental-
mente de naturaleza piiblica, y la responsabilidad no es en este punto sino
frente a los trabajadores (113). Debe tenerse en cuenta, ademds, que se habla

{1r3) La doctrina italiana, apoyindose ademis en los antecedentes de su ley, suele
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no tanto de la constitucion de especificos deberes sino de la imputacién de
responsabilidad de, segiin veremos, deberes ajenos, por lo que la situacién
pasiva del empresario principal tiene un significado directa y especificamente
patrimonial, de ahi que propiamente no habrd de correr a su cargo la garantia
de inobservancia de las disposiciones de seguridad e higiene o como no corren
las sindicales relativas a Jurados de Empresa, etc., ya que ninguna responsabi-
lidad administrativa puede serle exigida en esta materia. Sin embargo, el ar-
ticulo 153 de la Ordenanza General de Seguridad e Higiene del Trabajo
amplia expresamente el dmbito originario del Decreto al establecer una res-
ponsabilidad “solidaria de la «Empresa principal», con los contratistas y con
los -subcontratistas, del cumplimiento de las obligaciones que dicha disposicién
establece en materia de seguridad y limitada sdlo «respecto a los trabajado-
res que aquéllos ocupen en los Centros de trabajo de la Empresa principaly,
La disposicidn muestra claramente, sitviendo de contraste al propio texto del
Decreto, la relevancia del lugar de la prestacién; se toma en cuenta la dispo-
nibilidad, y los poderes organizativos del titular del Centro de trabajo, y por
ello se le impone el velar dentro del mismo no sélo a los propios trabajadores
sino a cual sea persona, mis alli incluso, en el marco del articulo 12 de la
Ordenanza, de los propios trabajadores del contratista. Muy probablemente
estemos aqui ante obligaciones sure propio, y por ello ante un supuesto de
auténtica solidaridad (114).

En materia de Seguridad Social el texto del Decreto parece ser muy ge-
nérico y extenso, por un lado, a la vez que muy restringido por otro. Habla
de responsabilidad «de las obligaciones contraidas... con la Seguridad Socials.
En la referencia genérica podrian considerarse amparadas todas las responsabili-
dades derivadas por la falta de cumplimiento de las obligaciones que al em-
pleador competen ante la Seguridad Social, incluyendo las sanciones que se
imponen por esos incumplimientos, por ejemplo, por la falta de afiliacién y
alta. Sin embargo, al no mencionarse a la Administracién y hablarse sélo de
«responsabilidad», deberia estimarse, a nuestro juicio, el significado exclustva-
mente pecuniario y econémico de esa responsabilidad, limitada por ello sélo
al pago de las correspondientes cotizaciones, no respondiendo el empresatio
principal de las multas o sanciones que se impongan al contratista, por sus de-
fectos de cumplimiento. Al contrario, la sola referencia de la Seguridad So-

mantener una postura positiva, afirmando que se incluyen también las normas de se-
guridad e higiene. No faltan, sin embargo, opiniones contrarias, asi CATALANO: Dy
vieto, cit., pig. 426.

{114) Vid. Cipressi: 1l luogo della prestazione di lavoro subordmato, Mxlan, 1967,
pdginas. 106 y sigs.

46



LA REGULACION PROTECTORA DEL TRABAJO EN CONTRATAS

cial parece limitar, en principio, la responsabilidad solidaria a las deudas con-
traidas frente a las entidades gestoras, y que no alcanzan a los débitos y res-
ponsbilidades frente a los beneficiarios, especialmente la responsabilidad por
el pago directo de las prestaciones que, con caricter subsidiario, establece la
propia ley de Seguridad Social. Sin embargo, esta conclusién no resulta en
modo alguno admisible, primero porque la referencia a obligaciones con la
Seguridad Social tiene un sentido no tanto de imputacién subjetiva como
material, es decir, obligaciones contraidas en el régimen de Seguridad Social,
tanto frente a las Entidades gestoras como, en su caso, frente a los beneficia-
rios. Pero es que, ademds, en la genérica referencia a las obligaciones contrai-
das por los trabajadotes habriamos de estimar también incluidas las obligacio-
nes derivadas frente a ellos por el no cumplimiento puntual de las obligacio-
nes de cotizacidn y alta, y que genera la responsabilidad emptesarial de pago
directo de las prestaciones {115).

El pirrafo final del articulo 4.° limita temporalmente la responsabilidad
al «periodo de vigencia de la subcontrata». La regla, en principio, es clara
y equitativa y sdlo responderd, légicamente, el empleador de las deudas la-
borales o de Seguridad Social contraidas durante el periodo de vigencia de
la cortrata y no las deudas anteriores o posteriores, a ese petiodo. Puede, ocu-
trir, sin embargo, que en el periodo de duracién de la contrata el contratista
asuma deudas laborales pero en trabajos diversos con trabajadores ocupados
también en la misma contrata. Légicamente, la responsabilidad no puede al-
canzar a las deudas laborales por trabajos ajenos a la contrata; por ello debe
aclararse que la responsabilidad alcanza a las deudas labordles surgidas du-
rante y para la ejecucidn directa de la contrata, y sdlo a ellas, No existe ningiinr
limite especial de caducidad o prescripcién a diferencia de lo que existe, por
ejemplo, en la ley italiana, que establece un plazo de caducidad de un afio
desde la terminacién de la contrata para el ejercicio del oportuno derecho,
frente al comitente. Al contrario, entre nosotros se aplicard el plazo general
de' prescripcién de tres afios del articulo 83 de la ley de Contrato de trabajo,
salvo el especialisimo plazo de caducidad de las reclamaciones de despido, y
los plazos especiales de prescripcién y caducidad existentes en la Seguridad
Social.

‘{1xs) Vid., DIEGUEZ: Responsabilidad directd de las prestaciones de Seguhdad 50~
cial, Pamplona, 1968,

En la doctrina italiana se llega a la conclusién similar, vid., por todos, DéRlGA. Op. cit.,
péginas 221 y sigs. y
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4.3. Origen de la solidaridad

Examinando el contenido y alcance de la responsabilidad que impone el
articulo 4.% debe estudiarse ahora el significado y el ejercicio de esa responsa-
bilidad, calificada por el precepto como solidaria.

Por de pronto, el origen de esa responsabilidad no estd tanto en la activi-
dad negocial que da lugar a la constitucién del contrato de ejecucién de obra,
pues no deriva de una promesa o asuncién personal voluntaria de garantia
del comitente, sino de la disposicidn reglamentaria que establece automdtica-
mente esa responsabilidad mds alli de la intencidén y de la posicidén formal de
las partes en el negocio principal de la contrata; de ella derivan asi unos per-
fectos reflejos hacia y en favor de los terceros trabajadores.

Desde el plano de las relaciones de trabajo supone, por su parte, imputar
a2 un tercero una responsabilidad por deudas laborales, ampliindose asi el
circulo personal del deudor originario; pero tampoco por voluntad negocial
en el marco del propio contrato de trabajo, pues ni es necesario ni se supone
que tal responsabilidad se ha prometido por el comitente, o se ha exigido por
el trabajador. Se trata, pues, en todo caso, de un efecto "ex lege”, producto
de una valoracién normativa y no de una intencién presunta o ticita del comi-
tente, del contratista o de los trabajadores (116).

Esa valoracién normativa viene a decir que quien se beneficia de una pres-
tacién laboral no puede quedar fuera por completo de las responsabilidades
derivadas de la posicién del empleador. Se trata, pues, de un mecanismo sus-
traido al poder dispositivo de las partes y por ello no es excluible por las mis-
mas, de modo que ni en el propio contrato de ejecucién de obra puede con-
venirse la exclusion de la responsabilidad del comitente, ni tampoco en el
marco de la relacién laboral puede el trabajador disponer el no surgimiento
o la exclusién de esa responsabilidad, y, por ello, la pluralidad subjetiva pasiva
que establece el citado precepto; se evitan asi acuerdos fraudulentos o renun-
cias unilaterales en petjuicio de los derechos del trabajador. El caricter ex
lege de esa responsabilidad significa, ademds, que funciona automdticamente,
de modo que ni es necesario la adhesién o asuncién voluntaria de la respon-
sabilidad por el comitente, ni tampoco la adhesién explicita o implicita del tra-
bajador a la misma. Por ello mismo, también es la norma y no la voluntad
de las partes la que ha de servir de criterio para fijar la extensién de esa res-

ponsabilidad (117).

(116} Vid., para el supuesto paralelo de la transmisién de Empresa, FoNTANA: La
successione dell’imprenditore nel rapporte di lavoro, Mildn, 1970, pdg. 447. Cfr. Spano:
Il divieto di interposizione, cit., pags. 71 y sigs.

{117) Asi, FONTANA: Loc. cit., pig. 482.
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4.4. La solidaridad vy sus clases

La calificacién como solidaria de la responsabilidad no nos resuelve, sin
mias, su significado y alcance puesto que el movimiento de extensién de la
solidaridad ha traido consigo, en especial respecto a la solidaridad pasiva, una
vatiacién tan considerable de supuestos de aplicacién con particularidades
ptopias que hacen muy dificil fijar una nota genérica a las diversas formas
de solidaridad establecidas y una aceptacién uninime de la misma; méis que
de solidaridad se puede hablar por eso de solidaridades, al no existir una
disciplina uniforme comiin que se aplique, sin mds, a todos los supuestos de
solidaridad pasiva que en los diversos sectores del ordenamiento cada vez
con mis frecuencia aparecen (118).

Segiin Rubino, tres son los requisitos bdsicos para la existencia de las obli-
gaciones solidarias: la pluralidad de sujetos en este caso de solidaridad pasiva,
la pluralidad de deudores; la misma prestacidn, esto es, una eadem res de vita
y, finalmente, la eadem causa obligandi, es decir, que surjan de un mismo
hecho juridico o de un complejo unitario de hecho la obligacién para los
diversos deudores (119). Cuando estos elementos, sobre todo también el
dltimo, se dan en su plenitud, ha de pensarse consecuentemente en la existen-
¢ia de una comunidad de intereses entre los diversos coobligados (120); lo
que explica que estén obligados en un tinico débito, y paralelamente que estén
obligados a cuota, o sea, parcialmente, aunque frente al acreedor responden
externamente de la entera abligacién.

Cada deudor esti, pues, interesado en la operacién que ha dado naci-
miento a la deuda, y en esa deuda estd parcialmente comprometido, de tal
manera que si no existiera la solidaridad sélo tendria que abonar una cuota
o parte. Atin mds, el resultado ultimo de las diversas operaciones una vez liqui-
dada las relaciones externas e internas debe ser el que cada uno de los deu-
dores vea disminuido su patrimonio, sélo en la cuota que le corresponde. Lo

(118) «En realidad, la solidaridad corresponde a exigencias de la vida moderna que
ha llevado, con el ritmo dinidmico impuesto por el progreso técnico, a un crecimiento
enorme de los deberes, entollados, incluso, en complicados supuestos, de modo que la
tutela del acreedor se ha conseguido legalmente mediante la extensién de las hipdtesis
de solidaridad. Baste pensar en la relevancia de tal instituto de materias importantes,
como la extracontractual, comercial y fiscal» (AMORTH: L’obbligagions solidale, Mildn,
1959, pig. 1.

(119) En Commentario del Codice Civile, SciALoja y BRrANCA: Delle obbligagioni,
articulos 1.285-1.320, Bologna-Roma, 1960, pigs. 129 y sigs. )

(120) AmMORTH: Loc. cit., pdgs. 63.
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que caracteriza, pues, a la solidaridad es una cierta contradiccidn, por evidentes
razones de garantia y comodidad en favor del acreedor, entre las relaciones
internas a cuota de los deudores solidarios, y la relacién externa de la que
resulta frente al acreedor que todos los deudores estin obligados por la misma
prestacién, de manera que cada uno de ellos puede ser constrefiido al cumpli-
miento por la totalidad y, en consecuencia, estd legitimado para el pago, y
ese cumplimiento libera a los otros frente al acreedor, sin petjuicio de que las
relaciones internas tengan, a su vez, que satisfacer en la parte de los otros el
deudor que ha pagado la totalidad (xz1).

Precisamente por ser ese dato externo el mis llamativo y por producir,
ademds, una particular comodidad para el acreedor, se utiliza, con cada vez
mis frecuencia, esta forma externa de solidaridad para asegurar la satisfac-
cién de créditos de naturaleza muy diversa (por ejemplo en materia tributaria),
e incluso si faltan las notas de comunidad de intereses y de relaciones inter-
nas a cuota que son las tipicas de la solidaridad en su sentido mis comin y
tradicional. Se ha podido, por ello, afirmar, que «el nombre continda pero
cubre un instituto diverso al haberse ampliado legalmente la extensién de las
hipétesis de responsabilidad (122).

La discrepancia entre una situacién formal antagdnica entre comitente y
contratista y la imposicién legal de la solidaridad no ha dejado de plantear
dudas y perplejidades en la doctrina comparada que ni con mucho ha sido
uninime en la calificacién de la responsabilidad del contratista. Aunque no
han faltado, como Franco y Scaccio, quienes hablan sin mis de la obligacién
solidaria, aunque aclarando que ello no supone adquirir la condicién de em-
pleador del comitente (123), en general la doctrina italiana sobre la base de
su ley niimero 1.369/60, ha formulado diversas explicaciones a la norma legal,

(121) BAUDRY-LACANTINERIE: Traité de droit civil. Des Obligations, 3.° edicién,
tomo II, Paris, 1907, pdgs. 316 y sigs. Por eso entre nosotros se habla de una fungibi-
lidad de los sujetos, asi PUIG-BRUTAU: Fundamentos de Derecho civil, I, volumen II,
Barcelona, 1964, pig. 176.

(122) Asf, AMORTH: Loc. cit.,, pdg. 1. «La doctrina francesa, como es sabido, ha
distinguido entre la solidaridad propiamente dicha y las obligaciones in solidum, en la
que las deudas tienen el mismo objeto frente al acreedor, y éste puede exigir, por el
todo, de cada deudor, el pago de ese objeto.» «Pero cada deuda tiene su origen y su
vida propia. Los deudores no se representan los unos a los otros, aunque el que paga
el objeto de la deuda agota el crédito y libera a los otros, lo que le permite hacerse
indemnizar por los otros.» (SAVATIER: La theorie des obligations, 2.2 edicién, Parfs,
1969, pig. 17.

(123} La formitura di mano d’opera, cit., pigs. 118 y sigs. Cfr. RUDAN: L’interpo-
siziome, cit., pig. 68g; CATALANO: Divieto di intermediazione, cit., pigs. 425 y si-
guientes. :
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habldndose asi de una obligacién subsidiaria (124) o de una asuncién de deuda
ex lege (125), o de una fianza ex lege (126). Estas posiciones doctrinales nos
sirven de testimonio para afirmar la «anormalidad» o «diversidad» de esta
solidaridad respecto a la establecida en el articulo 1.537 de nuestro Cédigo
civil, lo que justifica que hayamos de adentrarnos un tanto en el examen de
la misma.

4.5. Solidaridad vy responsabilidad solidaria del comitente

A nuestro juicio, el punto de partida para el examen de la naturaleza de
esta responsabilidad solidaria debe ser no tanto la solidaridad cuanto la res-
ponsabilidad misma. Es decir, la disposicién del articulo 4.° es mds innovativa
en el establecimiento de la responsabilidad que en la calificacién como solidaria
de esa responsabilidad que establece. La novedad fundamental, no debe olvi-
darse, estd en la constitucién de la responsabilidad del comitente; que, ade-
mis, se establezca la solidaridad no es sino como una medida, dirfamos, se-
cundaria o accesoria tendente a fortalecer esa responsabilidad.

Un segundo punto de partida debe ser el constatar que el objeto directo
de la disciplina, aunque aparentemente no lo parezca, no sean tanto los con-
tratos de trabajo, sino el propio contrato de ejecucién de obra, como se evi-
dencia, por ejemplo, si observamos el articulo 1.597 de nuestro Cédigo civil
que contiene una disciplina bien diversa pero paralela, Ditiamos que esa res-
ponsabilidad es mis consecuencia del contrato de obra que de la existencia
misma de las relaciones de trabajo, las cuales conservan su marco objetivo
propio, como se evidencia con la simple lectura del articulo 4.°, donde expre-
samente se habla de las obligaciones del contratista. La propia terminologia
utilizada es muy significativa, pues en contraste con la ley italiana, el De-
creto habla de «solidariamente responsable», lo que parece indicar una res-
ponsabilidad sin deuda propia o por el incumplimiento de obligaciones ajenas,

(124) MorFa: La disciplina dell’impiego di mano d’opera negli appalti di opere e
servig, «Quaderno rass. lav.», 21, pdg. 17, y loc. cit., pig. 440.

(125) Asi, ASQUINI: Somministragione di prestazioni di lavoro da parte di interme-
diari e appalto di servigs, cit., pig. 280; BRANCA: Osservagions sulla solidaritd del
committente per le obbligagioni di cui alVart. 3 della lege 23 ottobre 1960, nim. 1369,
en «Boll. Scuola Perf. Un. Trieste», abril, 1964, pig. 13. Una tesis similar para la
transmisién de Empresa, en GUERRERI: Reflessi trasferimenti d’agienda sul rapporto
di lavoro, «Dir. Lav.», 1970, pig. 253.

(126) Asi, NicoLiNt: I divieto, cit., pigs. 198 y sigs.; LORIGA: La disciplina giu-
ridica, cit., pigs. 212 y sigs.; FaNFANI, en Problems di interpretazione, cit., pig. 8o.
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duplicindose asi, a efectos de garantia, el lado pasivo de la obligacién. Esto no
significa, desde Iuego, propiamente, la existencia de una responsabilidad sin
deuda, pues cuando se esti obligado por una deuda de otro, tal débito no es
ya sélo del otro sino también propio (127).

A todas estas reflexiones hay que afiadir, ademis, una nota, dirfamos, de
equidad, que supone el no gravar mis alli de los limites de la equidad la po-
sicién del duefio de la obra. Una cosa es eliminar fraudes y sancionar tanto
a los comitentes desaprensivos como a los incautos que hayan tenido la impru-
dencia de contratar con un contratista incumplidor en materia laboral, impu-
tandoles una responsabilidad que garantice en todo caso a los trabajadores del
cobro de sus créditos, y otra cosa es olvidar la figura misma del contrato
principal, en cuyo precio l6gicamente van incluidos ya los costes laborales, de
manera que si se llevara a sus tltimas consecuencias la paridad de grado y Ja
facultad electiva de los trabajadores como acreedores, podtia llegarse a conse-
cuencias muy poco equitativas, y quizd innecesarias, para el propio funciona-
miento de la garantia que el articulo 4.° establece. A nuestro juicio, la distin-
cién dogmitica entre las relaciones internas comitente-contratista y las rela-
ciones externas con los trabajadores no puede ser tan completa como para
impedir interferencias entre uno y otro y, pot ello, en la propia conformacién
de esa responsabilidad solidaria (128).

Con todos estos datos podemos ya sentar una primera afirmacidn: la res-
ponsabilidad solidaria del articulo 4.° no es una solidaridad pura, primero
porque no existe una misma causa de obligacién, ya que es distinto el interés
en la prestacién laboral del contratista y del comitente, a éste sélo interesa
el resultado global, mientras que para el primero es un medio necesario para
llegar al resultado a que se ha comprometido, o lo que es lo mismo, el comi-
tente siempre tendrd cuanto mds un interés indirecto hacia la prestacién, mien-
tras que el contratista, por definicién lo tendrd directo (129), en ningln caso

(127) Cfr. AMORTH: Op. cit., pig. 87; HERNANDEZ GIL: Derecho de obligaciones,
Madrid, 1960, pig. 84.

(128) Cfr. GARRIGUES: Tratado de Derecho mercantil, 1I, pdgs. 564 y sigs.

(129) Cfr. LoriGA: La disciplina giuridica, cit., pdg. 203. Segin NICOLINI, se ha
atribuido el méiximo significado a la circunstancia que la actividad prestada por el
ejecutor de la obra o del servicio constituye una fase del proceso productivo desarro-
Hado por el comitente, de forma similar a lo que ha ocurrido en materia de responsabi-
lidad en que se tiende a individuar al sujeto responsable, atribuyendo la mdxima im-
portancia al hecho de que la actividad prestada por el autor material entre en el circulo
productivo de la Empresa del comitente (La simulagione, cit., pigs. 179-181), sin em-
bargo, no se ha llegado, a diferencia del supuesto de la interposicién, a la imputacién
de la posicién juridica del empleador al empresario principal. Cfr. BENEDETTI: Profili
civilistici, pags. 1536 y sigs. '
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adquiere el comitente una posicién directa en [a relacidn de trabajo, sino que sélo
se extiende a €l responsabilidades que, en ptincipio, no son propias. Dirfamos,
con Spano, que en el articulo 1.° se atribuye al tercero formal la posicién ju-
ridica y los relativos debetes asumidos por el contratista, mientras que en el
articulo 4.° se extiende al tercero (comitente) sélo los deberes, pero con patticu-
lares limites temporales y funcionales (130), se trata en todo caso de una «res-
ponsabilidad de un tercero en las relaciones de trabajo de otro» (131).

No existe, tampoco, un tnico y mismo fundamento, ya que la posi-
cién subjetiva pasiva del contratista deriva del contrato de trabajo, y la del
comitente deriva de la norma y toma como supuesto de hecho la existencia
de la contrata y la coligacién juridica de la misma con los contratos de trabajo,
lo que produce ese vinculo de responsabilidad solidaria. Ello se muestra, por
ejemplo, en que pueden surgir esas responsabilidades en momentos tempora-
les distintos y pueden tener, incluso, un limite temporal diverso, dado el
periodo iimitado que, segiin hemos visto, se extiende la responsabilidad.
Puede suceder que en el curso de una relacién de trabajo ocasionalmente se
preste trabajo a un comitente y entonces surgird, y para ese periodo sélo, esa
responsabilidad. Es claro que el comitente no es un «deudor parcial» de tal
manera que si se renunciara a la solidaridad habria de pagarse sdlo la cuo-
ta (132). Ademds, la verdadera responsabilidad solidaria es reciproca.

Todas estas razones permiten, pues, concluir que esa solidaridad no es una
solidaridad sin mds, sino algo especifico y concreto que tiene la nota comiin
con la solidaridad genérica de la obligacién y legitimacién del comitente al
abono completo de la deuda laboral del contratista, en la forma que mds ade-
lante examinamos. Podemos hablar asi de solidaridad en el sentido genérico de
la mera extensién del drea de responsabilidad. directa para reforzar la posi-
cién del acreedor. No se da solidaridad en el sentido especifico de que cada
deudor asuma la responsabilidad de su propio débito y la del débito de sus
codeudores, de forma que todos los deudores aceptan la total responsabilidad
del cumplimiento de cada uno de ellos (133). Lo que sucederia si tanto el con-
tratista como el comitente adquirieran la posicidn de empleador y si las
obligaciones asumidas por el comitente la fueran como tal empleador; tal po-
sicién no la asume el comitente, ni tales obligaciones que en cualquier caso

(130) [l divieto d’interposizione, cit., pig. 136.

{131) Branca: La prestagione di lavoro in societd collegate, cit., pig. 166.

(132) Cfr. RUBINO: Commentario, cit., pag. 316; AMORTH: L’obbligazione soli-
dale, cit., pag. 101; FONTANA: La successione dell’imprenditore, cit., pig. s19; DiEz-
Picazo: Fundamentos de Derecho civil patrimonial, Madrid, 1970, I, pdgs. 419 y si-
guientes.

(133) Cfr. Puic BRUTAU: Fundamentos de Derecho ciuil, cit., pigs. 176 y sigs.
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siguen siendo originariamente del contratista, Gnico empleador. Ademds, su
responsabilidad es estrictamente pecuniaria y no se extiende a todos los de-
beres, cargas y responsabilidades propias del empleador, se limita a responder
de un débito originariamente propio del contratista y sdlo en su pura ver-
tiente pecuniaria.

46. Naturdleza de la responsabilidad solidaria

La entrada en una deuda ajena ha hecho hablar 2 algunos autores de una
asuncién de deuda, y precisamente “ex lege” y de cardcter acumulativo (134).
Pero, al menos en nuestro ordenamiento, esta configuracién es dificilmente
aceptable. Primeramente porque la asuncién de deudas, pese a su extensa tra-
dicién, es una figura desconocida en nuestro Cédigo, y recibida mis bien por
la influencia doctrinal comparada, no sin resistencia de un sector de nuestra
doctrina (135). Pero incluso de admitirse entre nosotros como figura atipica,
por el juego de la autonomia de la voluntad, sus rasgos propios nunca coin-
cidirin con el supuesto del articulo 4.°.

En efecto, la asuncién acumulativa supone la entrada de un nuevo deudor
sin la salida del deudor anterior, pero, por asi decirlo, esa no liberacién es
«andémala» o cuanto menos accesoria por cumplir la funcién de garantizar al
acreedor la satisfaccidén por el nuevo deudor de su crédito. Salvo que exista
una comunidad de intereses, en cuyo caso nos acercamos a la solidaridad en
sentido propio, con Ja asuncidn se ha transmitido normalmente el interés al
nuevo deudor que deviene ahora el deudor directo. De ahi que en el Derecho
italiano se establezca que aunque «cada uno puede ser constrefiido al cumpli-
miento de la totalidad de la deuda», el acreedor tiene la carga de dirigirse al
nuevo deudor antes de actuar contra el deudor originario (136), de modo que
«en todo caso de asuncién acumulativa de deuda la responsabilidad del deudor
originario degrada a responsabilidad subsidiaria (137).

(134} AsQuINI: Loc. cit.,, pdg. 280; BRANcA: Obbservagzioni, pig. 13; PROSPERET-
T1: Il lavoro subordinato. Trattato di dirvitto civile, GROSSO y SANTORO PASSARELLI,
Vi, I, Mildn, 1964, pdg. 8g.

(135) Cfr., por todos, Dfaz Picazo: Op. cit., pdg. 819.

(136} REscIGNO: Voz Acollo, «Novissimo Digesto Italiano», I, pig. 142.

(137) RescioNO: Studi sull’acollo, Milin, 1958. Seglin GUERRERI, en el acollo cu-
mulativo ex lege, la ley afiade la adquisicién de un nuevo obligado para el acreedor,
sin que sea necesaria ninguna actividad por parte de éste. La solidaridad del deudor
originario debe entenderse no en el sentido que el acreedor pueda dirigirse indiferen-
temente a aquél o al que asume la deuda, sino en el sentido que el acreedor tenga la
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En la asuncién acumulativa de deuda suele suceder que una persona que
ha perdido su interés en el contrato es sustituida por un nuevo titular y para
que este cambio no perjudique al acreedor queda aiin sin interés ya propio en
el negocio como garante del nuevo deudor (138), pero, en todo caso, el inte-
rés en el negocio lo tiene el nuevo deudor, y la deuda en todo caso en la
relacién interna grava sobre él. Por ello, en el supuesto del articulo 1.° se
podria pensar en una asuncién acumulativa de deuda en la medida en que
el deudor auténtico en la relacién interna es el empresario principal, pero en
el supuesto del articulo 4.° del Decreto ocurre precisamente lo contrario, pues
las obligaciones son, segiin el propio Decreto del contratista.

La dificultad de encuadrar la funcién de garantia que cumple el comitente
tanto en la solidaridad pura como en la asuncién acumulativa de deuda ha
sugerido, a algunos, la idea de la fiunza ”ex lege”. La dificultad mayor en la
doctrina comparada la ha planteado el caricter contractual de la fianza, aunque
quizd entre nosotros sea menos problema al hablar del articulo 1.823 de una
fianza legal, aunque con un sentido diferente de esta fianza ex lege que no
cuenta en ningiin caso con la voluntad del fiador {135). Al contratio, entre nos-
otros se plantea una dificultad adicional importante por la extremada confu-
sién que nuestro ordenamiento e incluso nuestra propia doctrina ha su-
puesto lo dispuesto en el pirrafo 2.° del articulo 1.822 (140).

Sin embargo, hoy se generaliza la opinién de que es posible una auténtica
fianza de caricter solidario que presente en su solidaridad una posicién inter-
media e incluso espiirea respecto a la solidaridad pura. Segiin Mazeaud, el co-
deudor solidario es un deudor principal, interesado en la operacién que ha dado
nacimiento a la deuda, mientras que la fianza no ha asumido sino un compro-
miso accesotio «no estd interesada en la deuda; garantiza una deuda que es
de otro, es obligado "por otros” y no con ottos... asimilar plenamente en este
dominio la fianza solidaria al deudor solidario es ir demasiado lejos y desco-

carga de suscitar el cumplimiento a éste (aunque no necesita proceder ejecutivamente
frente a él) antes de dirigirse al deudor originario, cuya responsabilidad serfa asi de
caricter subsidiario, y sin que esta subsidiariedad sea incompatible con Jla nocién de
solidaridad {(Op. cit., pigs. 253-254).

(138) ResciGNo: Studi, cit., pdg. 248; LORIGA: La disciplina giuridica, pig. 212;
CicALA: L’adenpimento indiretto del debito altrus, Nipoles, 1968.

(139) Cfr. Mazeaup (H. L. y J.): Lecons de Droit Civil, IlI, volumen I, 3.2 edi-
cién, por JUGLART, Paris, 1968, pdg. 46.

(140) Por eso la opinién mis generalizada afirma que existe solidaridad y no fian-
za cuando se garantice solidariamente el cumplimiento, por un tercero, de una determi-
nada obligacién (Cfr. DiEz Picazo: Op. cit., pig. 585). Sin embargo, esta opinién
choca con datos normativos de nuestro propio ordenamiento, de ahi que no sea acep-
tada por nuestros mercantilistas, asi GARRIGUES: Tratado, 1I, pigs. 560 y sigs.
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nocer la intencién de las partes» (141). «Si el fiador se ha declarado solidario
no por ello ha perdido la cualidad de deudor accesorio, no se debe perder de
vista esta idea cuando se interprete el sentido del articulo 2.021... la fianza
solidaria establece la solidaridad en las relaciones del acreedor y del fiador para
dejar a éste, incluso frente al acreedor, el titulo de obligado accesorio» (142).
Segtin Von Tuhr entre el deudor principal y el fiador no media un régimen
de solidaridad aunque la ley hable de «fianzas solidarias» dando a la relacién
creada entre deudor principal y el fiador no subsidiario el nombre de soli-
datidad (143). Por su parte la doctrina italiana, cuyo Cédigo parte de la soli-
daridad como nota normal de la fianza, afirma que tal solidaridad en la fianza
«es una forma de solidaridad completamente impropia, que responde al es-
quema abstracto de la solidaridad y sélo reproduce de la solidaridad verdadera -
y propia el dato mds inmediato externo consistente en el hecho de que varios
deudores son obligados al cumplimiento y el cumplimiento de uno litera a los

otros (144).

También, entre nosotros, se abre paso la idea de la no coincidencia es-
tricta entre la obligacién solidaria y la fianza solidaria, que se acerca a la
primera sdlo en la relacién externa, asi Puig Brutau sostiene que la solidaridad
de la fianza no elimina las reglas peculiares de la relacién entte deudor y fia-
dor. Su caracter solidario se manifiesta en la relacién interna, frente al acreedor,
al poder dirigirse éste directamente contra el fiador, prescindiendo del deudor
principaly {145). Pero atn incluso esta afirmacidn es sometida a restricciones
por nuestros mercatilistas al afirmarse, en materia de solidaridad cambiaria que
es muy dudoso que se den las caracteristicas de la verdadera solidaridad incluso
en el aspecto externo, pues, «en definitiva, los firmantes de una letra no se
obligan solidariamente, sino que garantizan solidariamente el pago de la le-
tra..» se trata, en suma, de una relacién de fianza solidaria mis que de una
relacién de solidaridad (146). Por tratarse de una figura especifica lo mis
probable es que la responsabilidad del comitente haya de calificarse genérica-
mente como una fianza sui gemeris, pues al garantizar el comitente el pago
por el contratista de sus deudas laborales lo estd afianzando con una situacién
evidentemente accesoria la obligacién del deudor principal que en cualquier

(141) Op. cit., pags. 45 y 47.

(142) BAUDRY LACANTINERIE y BARDE: Traité, cit., II, pigs. 385-386.

(143) Tratado de las Obligaciones (trad. de V. RocEs, Madrid, 1934, 1I, pdg. 256).

(144) Ravazzoni: La fidesussione, Mildn, 1957, pig. 8a.

(145) Fundamentos, cit., tomo I, volumen II, pdg. 202. Cfr. sentencia de 21 de
abril de 1931.

(146) GARRIGUES: Contratos bancarios, Madrid, 1958, pig. 305, nota 5.
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caso es la contratista {147). La solidaridad en este afianzamiento no o es,
pues, stricto sensu sino sélo en su sentido mas general, desde luego, externo,
en ello, pues, se dan los tres datos caracterizadores del afianzamiento solida-
rio: la inclusién en el esquema externo de la solidaridad con las especialida-
des que veremos a continuacién; la accesoriedad en cuanto al contenido de
la obligacidn se especifica sobre la base del contenido de la obligacién princi-
pal y un cierto favor fideiussorss (148).

4.7. El cardcter sustitutivo y accesorio de la responsabilidad
solidaria del comitente

El cardcter accesorio de la responsabilidad del comitente no puede dejar
de influir pese a la solidaridad, en el funcionamiento de esa responsabilidad,
y consecuentemente en el ejercicio por el trabajador de las correspondientes
acciones frente al empresario principal comitente. Si recordamos el supuesto
de la responsabilidad subsidiaria, éste no podia ejercitarse sino tras la insol-
vencia declarada del contratista, la novedad que viene a suponer la solida-
ridad es, por de pronto, el permitir su ejercicio sin necesidad de esta previa
exclusién infructuosa en los bienes del contratista, solucién ésta que tendria
el inconveniente del relativo alargamiento de la satisfaccién del crédito del
trabajador. A su vez, no puede estimarse la Inexistencia de esta previa exclu-
sién y la pérdida de la eventualidad propia de la obligacién subsidiaria del
duefio de la obra (149), como una completa y absoluta equiparacién de las
situaciones pasivas de comitente y contratista, de tal manera que exista una
total facultad electiva y una, dirfamos, fungibilidad de los deudores.

A nuestro juicio, no significa la innecesidad del previo intento del procedi-
miento ejecutivo del contratista que pueda prescindirse por completo de éste
en la ejecucién, dirfamos preferente, de la obligacién que le es propia. De ahi
que no pueda afirmarse una completa paridad de grado aunque tampoco
puede hablarse de una auténtica responsabilidad subsidiaria. El trabajador,
o en su caso la entidad de Seguridad Social, no tienen la carga antes de poder
dirigirse al contratista de realizar en sus diversas fases la ejecucién forzosa
frente al contratista; pero si tienen, al menos, la carga de solicitar el cumpli-
miento al deudor principal, esto es, al contratista {150} y la mora o impago

{147) Asi, GARRIGUES: Curso de Derecho mercantil, Madrid, 1968, I, pig. 78s.

(148) Ravazzoni: Op. cit., pig. 83.

{1409) Asi, Bo: Contributo alla dottrina della obbligazione fidesussoria, Milin, 1934,
pégina 46. '

{150) Cfr. RESCIGNo: Studi, cit., pdg. 68; GUERRERI: Op. cit., pig. 254.
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por éste de su propia obligacién les permite inmediatamente, por haber sido
infructuosa la peticién directa, dirigirse inmediatamente al contratista. En fa-
vor de esta idea, ademis, estd la reflexién de Lériga de que sdlo el contratista
puede satisfacer todas las prestaciones y obligaciones, mientras que el comi-
tente sélo puede realizar un cumplimiento sustitutivo de cardcter pecuniatio
en principio subsidiario; por ello no puede sostenerse que el trabajador o las
entidades aseguradoras puedan dirigirse indiferentemente al comitente o al
contratista {(151).

Es cierto que la norma es demasiado genérica al mencionar la responsabi-
lidad solidaria y que al dictarse precisamente en favor del trabajador para ha-
cer mds segura e incluso mis cdmoda la satisfaccién de su crédito duplicando
garantia patrimonial, podria estimarse que se aplicaria, sin mds, el mecanis-
mo de la obligacién solidaria que trata a los coobligados como un complejo
subjetivo y diferenciado y uniforme respecto al acreedor, pues «no parece li-
cito al interpretar, en el silencio de la ley, limitar la tutela del interés del
acreedor vy, con ella, la ratio de la norma, aportando restricciones a aquella
facultad de eleccién que la disciplina comin de la obligacidn solidaria, en su
formulacién tipica y normal, atribuye al acreedor mismo de modo pleno y
absoluto» (152).

Sin embargo, al hablar el propio Decreto de responsabilidad por las obli-
gaciones contraidas por la subcontratista con sus trabajadores, estd dejando
clara una posicién diversa de contratista y comitente, no siendo éste el obli-
gado principal ni siendo aquéllos «sus» trabajadores. Antes bien, de la letra de
la disposicién, y més afin, y sobre todo. de la ratio, de la norma parece deri-
var que la existencia de un impago por el deudor principal deviene condicién
necesatia para el ejercicio y la exigencia de la responsabilidad del comitente,
y ello, como es sabido, no empece en modo alguno a la admisién dogmdtica
de una solidaridad en sentido genérico, pues la doctrina admite la compati-
bilidad de solidaridad y accesoriedad, sobre todos los casos de solidaridad con-
traida en el interés exclusivo de un coobligado (153). Lo esencial para que
exista solidaridad en sentido genérico, es que cada uno esté obligado al todo,
y, por ello, legitimado al entero pago, y que el pago de uno libera a los otros
frente al acreedor (154), sin que esta concreta limitacién de la facultad de

(151) La disciplina giuridica, cit., pigs. 211-212. MoFFA: La disciplina giuridica, ci-
tado, pdg. 433.

(152) - FONTANA: La sucessione, cit., pig. 469.

(153) BINDER, cit. por RAVAZZONI: La fideiussione, cit., pig. 8, nota 7. La compa-
tibilidad entre solidaridad y subsidiariedad se admite hoy, generalmente, en la doctrina,
vid. AMORTH: L’obbligazione solidale, cit., pig. 13. .

(154) Cfr. AmorTH: Op. cit.,, pig. 14; PUIG BRUTAU: Op. cit., pig. 176; DfEZ
Picazo: Op. cit., pig. 419.
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eleccién del acreedor, y la no total paridad de grado entre los coobligados,
suponga quiebra de esa solidaridad. Atin mds cuando esa concreta limitacién
que sugerimos se limita a la mera carga del trabajador o la entidad de Se-
guridad Social de intentar el cobro del empleador directo, y que en caso de
que no satisfaga el crédito, su no cumplimiento lo coloca ya en mora, y esa
mora le permite al trabajador ya dirigirse frente al comitente. Se atenua asi,
pero no se suprime la libertad de eleccién del deudor: «al no poder ser cum-
plida la prestacién originaria sino por el deudor principal, el crédito deberd
primero exigirse a éste, y, una vez que su requerimiento resulte infructuoso,
podri, para el resarcimiento del duefio, elegir entre el deudor principal y el
fiador» (155).

La necesidad de reforzar el crédito del contratista en favor del trabajador,
junto al efecto indirecto de imponer al contratista la carga de vigilar para evi-
tarse perjuicios del contratista cumpla sus obligaciones laborales y de Segu-
ridad Social, se consigue con esta solucién, que, a la vez permite el funcio-
namiento normal del régimen de contrata que seria imposible si de verdad se
estableciera dos deudores principales y un completo us variands del trabaja-
dor en la eleccién de quién tiene que pagarle. La regulacién es, desde luego,
un punto de equilibrio entte el régimen liberal de la contrata, que deja al
margen al comitente en las relaciones del contratista con sus trabajadores, con
el sélo limite de la accién directa en su reducido imbito, y un régimen prohi-
bitivo como el del articulo 1.° Segiin hemos dicho, la contrata es licita, pero
se establece una especial cautela en favor de los trabajadores. En el caso de
que el contratista deudor principal no cumpla, el trabajador tendri abierta,
sin necesidad de intentar previamente la ejecucién de los bienes de ese deudor
principal, la via de exigencia de la responsabilidad del comitente, al lado o
sustitutivamente, cuando estime que le va a ser mis dificultoso cobrarse for-
zosamente del contratista. En este sentido de «preventiva exigencia, y no de
preventivo intento del procedimiento ejecutivo» por no requerirse la infruc-
tuosa persecucién del contratista, puede afirmarse con Loriga que se trata
de «una garantia fideiusoria, por la que el comitente puede ser llamado a cum-
plir en via subsidiaria y por las prestaciones pecuniarias, o que admitan un
cumplimiento sustitutivo de caricter pecuniario» (156).

(155) LORIGA (siguiendo a ROTONDI), en: La disciplina giuridica, cit., pig. 215. Sin
embargo, la expresién «resarcimiento» es poco feliz, ya que no se trata de un sustitu-
tivo del cumplimiento.

{(156) La disciplina giuridica, cit., pig. 215.
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4.8. Ejercicio de la responsabilidad solidaria

El contenido de la obligacién del comitente por el caricter sustitutivo y
accesorio de su responsabilidad se determina per relationen sobre la base
del contenido de la obligacién principal. Ello hace muy dificil el determinar
a espaldas del empleador contratista el contenido del crédito. Desde el pun-
to de vista procesal supondrd esto que el trabajador (o, en su caso, la entidad
de Seguridad Social) tendri que dirigirse conjuntamente al comitente y al con-
tratista en el oportuno proceso laboral.

La citacién conjunta, prevista en el articulo 1.834 del Cédigo civil, traerd
consigo la condena solidaria de ambos y, en consecuencia, en caso de no satis-
faccién de esa condena, la facultad de eleccidn del trabajador para ejecutar la
relativa condena sobre los bienes de uno o de otro o sobre los de ambos; es
entonces, en el plano de la ejecucidn, cuando el aspecto externo de la soli-
daridad recobra todo su significado. Puede suceder también que el trabaja-
dor se dirija primeramente sélo a su empleador, y al no haber satisfecho
su crédito, pretenda luego dirigirse contra el comitente,

El problema aqui se reduce a decidir el efecto de cosa juzgada frente al
comitente de la sentencia dictada en un proceso en que no ha sido parte
ni ha tenido intervencidén. En la fianza pura habria de llegarse a una solu-
cién negativa, como ha ocurrido entre nosotros, segiin una firme jurispru-
dencia, en los casos de responsabilidad subsidiatia del duefio de la obra en ac-
cidentes de trabajo. Sin embargo, precisamente a contrario senmsu de esta
jurisprudencia, que se basa en el caricter no solidario de la obligacién del due-
fio de la obra, y aplicando ademds el pirrafo tercero del articulo 1.882 de
nuestro Cédigo civil, habriamos de estimar que le vinculari el efecto de cosa
juzgada en lo relativo a la declaracidén de existencia de la deuda, de 1a que el
comitente solidariamente tiene que responder, al margen de que en el espe-
cifico proceso puedan declararse nuevas excepciones (por ejemplo, el pago pos-
terior por un contratista, excepciones personales, o incluso la existencia o no
de la responsabilidad solidaria por darse o no los requisitos del articulo 4.°).
Al contrario, la transaccidn entre contratista y trabajador, y paralelamente la
avenencia conciliatoria, no vinculan al contratista sino en cuanto lo favorez-
can (157).

Por vincularse el efecto de cosa juzgada el comitente estd legitimado al
pago de la deuda del contratista, fijada en la sentencia, sin tener la respon-

(157) Articulo 1.835, 1.°, del Cédigo civil. Cfr. RavazzoNni: Op. cit., pigs. 39 y
siguientes.
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sabilidad del comitente que realizarse necesariamente en la via judicial, ni
mucho menos en la ejecutiva, aunque, en todo caso, habrd de notificarse al
contratista ese pago {art. 1.842 del Cédigo civil), De igual modo ain, sin
existencia de cosa juzgada, pero con el conocimiento previo del contratista,
podrd pagar el comitente a los trabajadores que lo hayan intentado infruc-
tuosamente del contratista,

Lo que no es claro es que el trabajador pueda formular una demanda fren-
te al comitente sin haberse intentado antes, o sin intentarse a la vez, una ac-
cién frente al contratista, porque con el caricter accesorio de la deuda, difi-
cilmente, sin su intervencién en el proceso, puede ésta acreditarse por com-
pleto, sobre todo en lo referente a las deudas estrictamente laborales. Aun
cuando, seglin nuestra doctrina civil, es admisible, en base al articulo 1.832,
una demanda contra el fiador que no haya sido precedido de una demanda
contra el deudor {158). En el marco propio de las relaciones de trabajo por
su cardcter de duracién y por la complejidad frecuente en la liquidacién de
la deuda, es muy dificil sostener, sin mis, esa opinién, puesto que el comi-
tente es responsable de una deuda que originariamente no es propia, y en
una relacién que no es tampoco propia. La solucién prictica, posiblemente en
los casos en que la accién se dirjja sdlo contra el comitente, es que éste, a su
vez, solicite la citacién del contratista y se establezca asi un litis consorcio
pasivo.

4.9. El remntegro del comitente

Una vez que haya satisfecho el comitente el crédito del contratista, podrd
ejercer las acciones correspondientes para la recuperacién de la cantidad abo-
nada en interés exclusivo del contratista {159). En este sentido podriamos de-
cir con Garrigues que el pago no tiene tantos efectos extintivos, sino subroga-
torios, en cuanto al comitente que ha pagado le son atribuidas las acciones
correspondientes para cobrarse del contratista lo que ha abonado al trabaja-
dor, de modo que ese contratista sélo queda liberado frente al trabajador, pero
no ha visto enriquecido su patrimonio con la actuacién del comitente. Segin
el articulo 1.838 del Cédigo civil, el fiador que paga por el deudor debe
ser indemnizado por éste, y no sélo por la cantidad saldada, sino ademds por

(158) Ello siempre que el acreedor haya dirigido un requerimiento de pago al fia-
dor y éste no haya opuesto el beneficio de exclusién, sefialando bienes del deudor su-
ficientes para hacer frente al pago de la deuda. Vid. Diez Picazo: Op. cit., pig. 593.

(159) Asi, CATALANO: Divieto di intermediagione, cit., pig. 1068; FRANCO y Scac
Cla: La formitura, cit., pig. 125.
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los intereses, los gastos e incluso los perjuicios que en su caso hayan resul-
tado. Se trata de una accién de regreso o de reembolso similar a la existente
en otros casos frente a aquél en cuyo interés se ha satisfecho un crédito y que
también tiene su contrapartida en la relacién interna de los deudores solida-
rios {160). A su vez, el articulo 1.839 del Cédigo civil dispone que el fiador
se subroga por el pago en todos los derechos que el acreedor tenia con el
deudor.

Esta dualidad de medios juridicos, la accién de regreso y la accidn subroga-
toria tienden a facilitar y a asegurar el efectivo cobro por el fiador de la
cantidad satisfecha. No es clara la relacién que pueda existir entre ambos y
la concordancia entre las mismas. Algunos llegan a identificarlas, lo que, des-
de luego, no responde a la naturaleza de las mismas; otros piensan la subroga-
cién aun siendo una accién de naturaleza diversa, no es sino de un refor-
zamiento de la accién de regreso {(161), en cuanto ambas se complementan por
la unidad de fin que persiguen. Otros autores mantienen, al contrario, la di-
ferencia funcional entre ambas, su diferente contenido especifico (162), de
modo que el fiador que ha pagado «se le concede simplemente la facultad de
elegir entre el ejercicio de uno de ellos» (163), que «el fiador puede obstar
entre ejercitar la accién de reembolso o la subrogacién en el crédito, pero,
elegida una de las dos vias, queda descartada la otra» (164). Esta solucién es,
especialmente, interesante en lo laboral, porque posiblemente una y otra ac-
cién tendrian una diversa via jurisdiccional, ya que la accién de regreso tendrd
que ventilarse en la jurisdiccién ordinaria, mientras que es pensable, aunque
es, desde luego, bastante dudoso, que Ja accidn subrogatoria puede ejercitarse
en el marco de la jurisdiccién laboral, lo que de admitirse pudiera ser muy
conveniente para el propio comitente.

Adema3s, en el marco de las relaciones comitente-contratista podrd el pri-
mero, para cobrarse, ejercitar la oportuna compensacién entre los créditos la-’
borales satisfechos por el primerc y las deudas pendientes con el contratista.

Particular complejidad podrd plantear en la prictica la condena de respon-
sabilidades en los casos en los que, a su vez, haya condena de contratas y

(160) Tratado, cit., II, pig. 562.

(161} Cfr. VoN TUuHR: Op. cit., pig. 157. Cfr. Bo: Contributo, cit.

(162) En el caso del articule 1.838 del Cédigo civil, Ia indemnizacién es mis amplia;
en el articulo 1.839, es mds reducida; una es una accién originaria; la otra, derivativa.
Confréntese, por todos, GULLON: Curso, cit., pigs. 423 y sigs.

(163) RavazzZoNi: Loe. cit., pdg. 216.

(164) DiEz Picazo: Fundamentos, cit., pig. 593.
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subcontratas, puede pensarse la existencia de una auténtica solidaridad entre
los diversos contratistas comitente y el comitente principal, como cofiadores,
aunque quizis Ja solucién mds acertada sea la de una cierta gradacién entre
ellos en la medida que cada uno garantice a los que le siguen, pero no re-
ciprocamente, de forma similar a como ocurre en la llamada obligacién cam-

biaria (165).

4.10. El problema del tratamiento normativo

La salvaguardia y la proteccién de los derechos del trabajador en los ca-
sos de contrata lleva a otros ordenamientos no sélo a estas especiales garan-
tias de la responsabilidad solidaria del comitente, sino, ademis, a asegurar
a esos trabajadores unas condiciones de trabajo no inferiores a las que co-
rresponden a los trabajadores propios del empresario principal (166). La opor-
tunidad de justificacién de esta medida es la de evitar ficiles economias al
empresario, de modo que éste eluda, mediante la contrata, la aplicacién a un
conjunto de trabajadores de un determinado tratamiento normativo, mis
favorable, en especial, las notmas aplicables a su Empresa, de este modo la
especial tutela a los trabajadores del contratista se extiende precisamente a
asegurarles un tratamiento normativo y garantizar ademis su incumplimien-
to mediante la responsabilidad solidaria.

En base a ello, a esos trabajadores no se les aplicard la normativa laboral
«de origen», es decir, la aplicable, teniendo en cuenta la pertenencia de su
Empresa contratista al ramo econémico de que se trate, o alli donde exista
libertad sindical también a la pertenencia sindical de la misma, sino que si
le es mas favorable se aplicard la propia de la Empresa principal en que la
contrata se desarrolla, se suprimen las diferencias que en la prictica se mues-
tran entre unos y otros trabajadores, cuando trabajen con frecuencia en el
mismo lugar y en actividades similares, y cuando, a la postre, al margen de

(165) Cfr. GARRIGUES: Tratado, 11, pig. 257.

(166) Vid., por todos, RUDAN: L’interposigione, cit., pig. 867; LORIGA: La disci-
plina giuridica, cit., pig. 134. El articulo 3.2 de la ley de 23 de octubre de 1960, nime-
ro 1.369, habla de «assicurare un trattamento normativo, non inferiori a quelli spettanti
ai lavoratori da loro dipendenti». Es ese, precisamente, el que se garantiza con la
responsabilidad solidaria, es decir, primero se asegura el tratamiento normative ade~
cuado, y luego, se garantiza el efectivo goce del mismo mediante la imputabilidad de
la responsabilidad solidaria. Cfr. CaTALANO: Divieto, cit., pig. 424.
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las diferencias formales de imputacién, el resultado final de la actividad de
unos y otros se integran en el ciclo productivo de la Empresa principal. «La
razén principal que legitima la disciplina especial en los casos de contratas
de obras y servicios a realizarse en la Empresa, reside, sobre todo, en ‘el he-
cho que los trabajadores dependientes de la Empresa contratista trabajan hom-
bro con hombro con los trabajadores dependientes de la Empresa principal, vi-
ven en el mismo ambiente, vienen a encontrarse en una evidente y estridente
condicién de inferioridad frente a sus compaiieros de trabajo, incluso realizan
prestaciones iguales a la de sus colegas, y en todo caso tienen la conviccién de
contribuir al resultado final de la Empresa comitente (167); .no debe con-
sentirse que el trabajador, por efecto del diafragma constituido por la rela-
cién de contrata, que ligue a su empleador con e! empresario comitente, ven-
ga a encontrarse en una situacién salarial y normativa inferior respecto a la re-
conocida a su compafiero de trabajo, directamente dependiente del comitente,
cuando su obra, aunque sea a través del contratista, llegue al primero» (168).

La legislacién, prescindiendo de los criterios normales del juego de la
autonomia de la voluntad individual, e incluso de la misma autonomia co-
lectiva, realiza asi una funcidén sustitutiva del tratamiento de origen por el
tratamiento de la Empresa principal en la medida en que éste puede favorecer
a los trabajadores. Mds exactamente, no se trata tanto de extender una norma-
tiva mis alli de su imbito propio de origen {lo cual encontraria dificultades
en los sistemas de libertad sindical y autonomia colectiva privada), sino de
excluir la diferencia o discriminacién entre las condiciones realmente gozosas
por unos y otros trabajadores (169).

(167) Relazione al Senado, de DEL Bosio, loc. cit., pig. 140, que cita, ademds,
como argumento de autoridad, el siguiente texto de la Comisién parlamentaria: «aun
prescindiendo de planteamientos ideoldgicos, un hecho es cierto: el complejo de quie-
nes trabajan en una Emptresa constituye una comunidad humana; independientemente
de la existencia o no de una relacién juridica directa con la Empresa, hay afinidades
que nacen de la comunidad de vida en el trabajo, existen vinculos de solidaridad que
derivan del comin objetivo final que, en el campo econdémico, la Empresa tiende a
conseguir, hay un directo conocimiento personal, hay, en el fondo de cada uno, una
tendencia insuprimible a considerar comparativamente la posicién propia con la de
quienes lo circundan. El petimetro de la Empresa constituye no sélo una delimitacién
territorial, sino el confin dentro del cual una comunidad de hombres se retne y opera,
con la misma vocacién, con una intensidad de relaciones humanas, con una identidad
de ansias y de esperanzas, en las que los problemas, los ideales, los sentimientos, las
aspiraciones, las necesidades de cada uno, aunque sea en parte, se expresan. Y por to-
dos tiene que advertirse necesariamente la exigencia de que sea tinica la ley en la
misma comunidad».

(168) Asi, LORIGA: La discipling giuridica, cit., pig. 135.

(60) Spano: I divieto, cit., pig. 86.

64



LA REGULACION PROTECTORA DEL TRABAJO EN CONTRATAS

* Estas ideas, pese a su indudable fundamento, no han sido tenidas en cuen-
ta por los redactores del Decreto, que se han limitado a establecer unas ga-
rantias de pura solvencia econdmica, pero no han fijado ninguna medida de
evitacién de estas situaciones de desigualdad, y traslativamente frente al «fe-
némeno de evasién al tratamiento legal o contractual de los trabajadores» (170),
y ello aunque esta preocupacién ya preocupara hacia bastantes afios en el
campo concreto de las contratas de obras piiblicas. La omisién de una medi-
da de este tipo es, ademds, especialmente criticable si se tiene en cuenta que
la igualdad de trato, pese a las notables aportaciones de la doctrina (171) no
han llegado a calar en nuestra jurisprudencia, ni siquiera en su marco propio
de comparacién entre las condiciones de trabajo de los trabajadores de un
mismo empleador; ello hace, en todo caso, impensable que a través de la
jurisptudencia se complete esa regulacién, evitindose las diferencias entre los
trabajadores del contratista y los del empresario principal.

Sin embargo, hay que reconocer que el problema entre nosotros puede ser
menos grave que en los paises en los que a la disciplina colectiva le falta Ia
eficacia erga ommnes que tienen entre nosotros, y ademds por la existencia de
las reglamentaciones y ordenanzas de trabajo, cuya eficacia general puede
asegurar si no una igualdad fictica de condiciones, si, al menos, la aplicacién
de un minimo nivel normativo de condiciones (172), mds alli, incluso, de

{r70) DEL Bosio: Relagione, cit., pdg. 140.

(171) Cfr. CREMADES: El tratamiento igual en la Empresa, REVISTA POLITICA SOCIAL,
nimero 83, pigs. 15 v sigs.

{172) En la Relagione del senador DEL Boslo, se decfa: «si bien tal fenémeno (el
de la evasién) deberi préximamente, a menos en gran parte, cesar con la efectiva ac-
tuacién de la ley que hari obligatorio erga ommes los convenios colectivos de tra-
bajo», loc. cit., pdg. 140. Incluso el nivel normativo minimo de condiciones puede ser
desigual, dado el gran juego que entre nosotros tiene el convenio colectivo de Em-
presa, e incluso el Reglamento de régimen interior. Por ello, no son infrecuentes los
casos de una desigualdad de tratamiento, en contra de las ideas antes aceptadas, pién-
sese, por ejemplo, en el personal de contrata de limpieza en actividades con niveles
salariales rectoriales relativamente altos, como la banca. Existe el peligro de utilizar
precisamente la contrata para eludir normas sectoriales y de Empresa. Ello, sobre
todo, cuando no haya exigencias técnicas que pongan esa forma, cuya finalidad nica pue-
de quedar asi en un mero ahorro en el coste de la mano de obra. No es ningln se-
creto que existen estudios de costos al respecto que demuestran, por la inexistencia de
una regla que imponga la igualdad de tratamiento, un considerable ahorro en costes
sociales por la utilizacién de la contrata, ahorro, légicamente, en perjuicio directo de

los trabajadores.
Sobre la diferencia entre tratamiento minimo y tratamiento efectivo, vid., SPANO:

Op. cit., pigs. 87 y sigs.
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una aplicacién rigida del principio de unidad de Empresa, precisamente en
perjuicio de los trabajadores y en elusién de una normativa mds favorable y
mis apropiada para la naturaleza de la actividad que desempefia. Ello si que
puede preverse que puede ser aceptado por nuestra jurisprudencia y nuestra
praxis administrativa (173).

MiGUEL RODRIGUEZ - PIRERD

{173) Por lo reciente de la disposicidn no cabe hacer atin balance de su aplica-
cién. Hasta el momento, parece que el Decreto se ha intentado aplicar fundamental-
mente a supuestos de interposicién, habiéndose publicado en la prensa decisiones de
Magistratura, que al hilo de la informacién periodistica parece aplicar restrictivamente
el Decreto. No conocemos, al contrario, ningin caso de aplicacién del articulo 4.®
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