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Sin perjuicio de la obligacion legal del empresario de garantizar la formacion a que se refiere el parrafo ante-
rior, en la negociacion colectiva estatal del sector se podran establecer programas formativos y contenidos
especificos de caracter sectorial y para los trabajos de cada especialidad. Se remite, en“este.sentido, a los
articulos 133 a 158 del importante y recién citado Convenio Colectivo General del Sector de la Construccion
2007-2011.

La negociacion colectiva de ambito estatal puede establecer un sistema de acreditacion de la formacion
recibida por el trabajador en materia de prevencion de riesgos laborales siempre que dicho sistema sea
tnico y tenga validez en el conjunto del sector y del territoric nacional. El sistema de acreditacion que se
establezca, que podra consistir en la expedicion de una cartilla o carné profesional para cada trabajador,
pudiendo atribuirse su disefio, ejecucion y expedicion a organismos paritarios creados en el ambito de la
negociacion colectiva sectorial de ambito estatal, en coordinacion con la Fundacion adscrita a la Comision
Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo. Se remite, en este sentido, a los articulos 159 a 170 del men-
cionado Convenio Colectivo General del Sector de la Construccion 2007-2011.

12. EL CONTRATO DE OBRA EN EL CONVENIO COLECTIVO GENERAL DE LA CONSTRUCCION (LA

DISPOSICION ADICIONAL TERCERA DE LA LEY 32/2006)

Con el objetivo de mejorar la calidad en el empleo de los trabajadores que concurren en las obras de cons-
truccion y, con ello, mejorar su salud y seguridad laborales, la negociacion colectiva de ambito estatal del
sector de la construccion puede adaptar la modalidad contractual del contrato de obra o servicio determi-
nado prevista con caracter general mediante formulas que garanticen mayor estabilidad en el empleo de los
trabajadores, en términos andlogos a los actualmente regulados en dicho ambito de negociacion.

Se remite, en este sentido, al articulo 20 del citado Convenio Colectivo General del Sector de la Construccion
2007-2011.

13. REGIMEN DE SUBCONTRATACION EN LAS OBRAS PUBLICAS (DISPOSICION ADICIONAL SEGUNDA

DE LA LEY 32/2006)

Lo establecido en la Ley 32/2006 se aplicara “plenamente a las obras de construccion incluidas en el dmbi-
to de aplicacion de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, ..., con las especialidades que se
deriven de dicha Ley” (Disposicion adicional segunda de la Ley 32/2008).

-
Hay que recordar que, con posterioridad a la Ley 32/2006, se ha promulgado la Ley 30/2007, de 30 de octu-
bre, de Contratos del Sector Publico (BOE 31 de octubre).
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NUEVAS OBLIGACIONES PARA EL EMPRESARIO: CALENDARIO DE VIGENCIAS

En otros trabajos incluidos en estos comentarios se abordan, desde distintas perspectivas, aspectos varia-
dos de la nueva normativa de subcontratacion en el sector de la construccion, como es el caso de las obli-
gaciones formales y documentales, las formativas, la intervencion de las Autoridades Laborales y el régi-
men sancionador.

Sin adentrarnos, por ello, en el analisis de tales aspectos, conviene enfocar este comentario sobre las nue-
vas obligaciones empresariales derivadas de la novedosa Ley 32/2006, de 18 de octubre (en adelante, LSC)
y su normativa de desarrollo contenida en el Real Decreto 1109/2007, de 24 de agosto (en adelante, RSC),
partiendo del esquema general de la regulacion, no sin antes sefialar, aunque sea brevemente, el fundamen-
to y la naturaleza de la misma.

En efecto, Ja Exposicion de motivos de la Ley sienta ya la necesidad de establecer una minima y adecuada
ordenacion de los procesos de subcontratacion como forma de organizacion productiva tan habitual en el
sector de la construccion en los Gitimos afios, en la medida en que, aunque no pueda afirmarse una influen-
cia determinante de la misma sobre la evolucion de la siniestralidad laboral del sector, si parecen admitir-
se unos efectos negativos asociados al exceso en las cadenas de subcontratacion (desvinculados de toda
justificacion productiva objetiva por razones de especializacion o de caracter técnico), en cuanto originan en
todo caso una progresiva reduccidn de los margenes empresariales de produccion, dificultando con ello
—cuando no impidiendo, de hecho- las posibilidades objetivas de cumplimiento empresarial de sus deberes
laborales bésicos, incluidos los de proteccion de la salud y la seguridad de los trabajadores, asi como la cali-
dad de los servicios, y propiciando en no pocas ocasiones la participacion en dicho proceso de subcontra-
facion de empresas que carecen de la minima y necesaria estructura productiva.

La contundencia Idgica de estas argumentaciones, unida a la adecuacion y proporcionalidad de las medi-
das de ordenacion que establece la Ley sobre estos procesos de subcontratacion, avalan la plena constitu-
cionalidad de la misma ante el tratamiento o la consideracién conjunta de dos bienes juridicos constitucio-
naimente protegidos como son el principio de libertad de empresa y la proteccion de la salud y sequridad
de los trabajadores, despejando algunas —aunque aisladas- dudas doctrinales al respecto.

Para salvaguardar la necesaria ponderacion de ambos principios y derechos, la LSC, desde una perspecti-
va estrictamente sectorial y con una finalidad preventiva, establece basicamente tres tipos de cautelas- diri-




gidas a la ordenacion de los procesos de subcontratacion en los aspectos que pueden estar produciendo los
senalados efectos negativos para las posibilidades reales y efectivas de proteccién de la salud y la seguri-
dad de los trabajadores del sector, y con un régimen de aplicacion de tal gradualisititrtprecisamente por la
ponderacion y moderacion de su regulacion) que hace preciso su detenido estudio y clarificacion.

Antes de analizar esas cautelas y las correspondientes obligaciones empresariales debidamente ordenadas
y clasificadas, y su régimen temporal de aplicacion, es conveniente tener en cuenta el ambito de aplicacion
de la nueva regulacion.

I. AMBITO DE APLICACION

Por lo ya indicado, estamos ante una normativa de prevencion de riesgos laborales, y de caracter estricta-
mente sectorial.

Ahora bien, en cuanto normativa de prevencion, y pese a su denominacion por referencia a un sector eco-
nomico como el de la Construccidn, su @mbito de aplicacion {y la mayor parte de su terminologia juridica)
se proyecta practicamente sobre el mismo ambito funcional que la preexistente y subsistente normativa
sectorial de prevencion de riesgos laborales contenida en el Real Decreto 1627/1997, de 25 de noviembre,
por el que se establecen las disposiciones minimas de seguridad y salud en obras de construccion (en ade-
lante, RSSOC).

Con este proceder, entendemos que, ademas de llevar a cabo un adecuado entronque normativo de esta
novedosa regulacion, se eliminan o reducen los habituales problemas interpretativos que frecuentemente
rodean la entrada en vigor de las normas juridicas.

No obstante, no cabe pensar en la total eliminacion de tales problemas, por dos razones. De un lado, por-
que, dado su cardcter de norma efectivamente limitativa (aunque de forma proporcional y ponderada) del
principio de libertad de empresa, la LSC recorta levemente su ambito de aplicacion respecto del estableci-
do por el RSSOC, por cuanto circunscribiéndose al ambito fisico o locativo de las “obras de construccion”
(desvinculandose formalmente de los ambitos referidos al sector de actividad econdmica de la construccion
como tal y de los ambitos estrictos de la negociacion colectiva laboral sectorial), sin embargo la lista de acti-
vidades o trabajos a cuyos contratos en régimen de subcontratacion se aplica, contenida en el articulo 2
ASC, siendo idéntica a la contenida en el Anexo | del RSSOC (ya de por si comprensiva de la mayoria de las
actividades que se realizan en |as obras), tiene —por el contrario- un caracter de lista cerrada y exhaustiva,
frente a lo que sucede con aquella del citado Anexo I. Y de otro lado, porque en la terminologia utilizada por
la Ley, ademas de la introduccion de algunas variantes en cuanto al concepto de contratista (referidas a los
casos de Uniones Temporales de Empresa, para excluir su condicién de contratistas si no ejecutan como
tales la obra; a la asimilacién de esta condicion a la del promotor que ejecute total o parcialmente la obra
con medios propios; y a esa misma asimilacién, aunque en este caso solo a efectos de las obligaciones y
responsabilidades derivadas del Libro de Subcontratacidn al que nos referiremos mds adelante, cuando el
promotor —salvo que se trate de un cabeza de familia respecto de su vivienda- contrate directamente con
trabajadores auténomos, D.A.22 RSC), se incorporan algunos conceptos nuevos como los de subcontrata-
cion o niveles de subcontratacion.
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Estas novedades, y especialmente la reiativa a |a lista de trabajos o actividades que dan lugar a la inclusion
en el ambito de la LSC, estan originando mayores controversias de las que podria presumirse, generalmen-
te con la intencion de sustraerse a estas nuevas obligaciones empresariales, pese a no Vénir-euestionando-
se la aplicacion del RSSOC, por lo que dichas pretensiones de exclusion frecuentemente carecen de todo
fundamento juridico.

il. LOS REQUISITOS EMPRESARIALES

La LSC introduce por primera vez en el ambito juridico laboral para este supuesto de externalizacion pro-
ductiva en el sector de la construccion, un régimen de moderada intervencion que, en la practica, viene a
suponer la acreditacion previa de una serie de condiciones o requisitos empresariales la mayoria de los cua-
les vienen siendo ya exigidos por la normativa laboral y preventiva vigente a la entrada en vigor de esta
legislacion especifica.

Sin detenernos en el estudio exhaustivo de los elementos de cada obligacion (dado su tratamiento en otros
trabajos incluidos en estos comentarios), baste indicar que la LSC impone a todas las empresas contratis-
tas y subcontratistas (no a los trabajadores autonomos en el sentido en que se definen en la misma) cua-
tro requisitos para poder intervenir en el proceso de subcontratacidn, que analizaremos seguidamente.

Il.1 Requisitos de calidad o solvencia de la empresa

Se establecen en el articulo 4.1 de la LSC, y vienen a positivizar los criterios jurisprudenciales consolidados
sobre la auténtica contrata o subcontrata por contraposicion a la formula de externalizacion de la cesion de
trabajadores. No se trata con ello de obligaciones ni de condiciones “nuevas” en sentido estricto. Lo Unico
nuevo en este sentido —como veremos que sucede en otros requisitos- es la obligacion de “acreditar” pre-
viamente a la participacion en la subcontratacion que la empresa es una auténtica empresa que esta en
condiciones de asumir en su totalidad las obligaciones propias de una empresa en su condicion de contra-
tista 0 subcontratista. Mas adelante veremos, sin embargo, la relatividad de las formas de acreditacion de
este requisito, por otra parte, derivada de su propia naturaleza. ;Como acreditar si no, a priori, unas condi-
ciones productivas y técnicas que se exigen con caracter general a una variadisima gama de empresas que
participan en las obras de construccién con grados de especializacion y de actividad tan variables, y con
proyeccion de futuro en cuanto a su puesta en juego en los distintos contratos que ejecuten?.

rd
1.2 Requisitos preventivos

En este caso se establecen el en al articulo 4.2.a) de la LSC y, nuevamente, constituyen un elemental
compendio de las obligaciones empresariales ya establecidas en la normativa de prevencion de riesgos
laborales (basicamente, en la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales y en
el Real Decreto 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el reglamento de los servicios de pre-
vencion). Se trata, en suma, de acreditar previamente que se dispone de una organizacion preventiva
adecuada y de recursos humanos con la formacion necesaria en la materia. La (nica y auténtica nove-
dad —aparte de la obligacion de acreditacion previa- radica en la exigencia de que esa formacion alcan-
ce al “nivel directivo”.
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Ciertamente la LSC no precisa el alcance de este concepto ni el tipo de formacion exigible, pero, precisa-
mente por ello, en uso de la funcién integradora de la potestad reglamentaria, el RSC ha venido a integrar
—entendemos que de forma adecuada y satisfactoria- esta obligacion en el espiritu @etaegislacion preven-
tiva, que esta presidido por el principio de integracion de la actividad preventiva en la empresa, de forma
que, en el articulo 12.4.h), ha definido a este personal como las “personas que, conforme al plan de pre-
vencion de aquélia, ejercen funciones de direccion” (ndtese que el referente subjetivo se desvincula del sen-
tido o el tipo de vinculo juridico del “directive” con la empresa, pudiendo situarse tanto en el ambito de la
titularidad de la empresa, como en el del “alto directivo” o el ejecutivo 0 mando intermedio de la misma), y
ha precisado el tipo de formacion especifica para este personal (“/a formacidn necesaria para integrar la
prevencion de riesgos laborales en el conjunto de sus actividades y decisiones™ y su contenido y duracion
(10 horas), asi como las entidades que podran impartirla.

11.3 Requisito registral

Este si es un requisito auténticamente inédito, en la medida en que, siendo un acto instrumental de los dos
requisitos anteriores (pues es a través de Ia inscripcion previa de cada empresa en el denominado Registro
de Empresas Acreditadas, REA, como se acreditan aquellos), viene a constituir efectivamente ia forma de
acreditacion de aquellos requisitos (de solvencia empresarial y preventivos).

Aungue la configuracion legal de la intervencion administrativa no alcanza el nivel propio de las autoriza-
ciones (en gran parte por lo ya indicado en el apartado Il.1 anterior en cuanto a la naturaleza, generalidad
y proyeccion temporal del primer requisito) y, por ello, la LSC contempla un sistema de autodeclaracion
empresarial ante el REA, no es menos cierto que |a regulacion contenida en el RSC en desarrollo de la Ley,
establece los suficientes mecanismos de garantia y control, asi como de uniformidad e integracién territo-
rial, para asegurar la eficacia de este instrumento central de la regulacion legal, precisando ademas de la
acreditacion documental de los requisitos preventivos, las reglas comunes para la denegacion de las ins-
cripciones, sus renovaciones y, lo que es mas importante, las posibles cancelaciones de oficio por la no con-
currencia de fos requisitos legales exigibles.

Uno de los aspectos mas importante de este concreto requisito de inscripcion en el REA es el que hace refe-
rencia a su funcion simplificadora de la dinamica empresarial de subcontratacion, asi como su vinculacion
con el régimen de obligaciones de vigilancia establecido por el articulo 7 de la LSC en cascada descenden-
+te en cada cadena de subcontratacion y la nueva responsabilidad laboral, asociada a incumplimientos de
las obligaciones de verificacion de la acreditacion y registro, asi como del régimen de subcontratacion, com-
pletAndose por el RSC las condiciones y los efectos de exoneracion de esta responsabilidad especial por la
obtencion de la certificacion de inscripcion en el REA (en el articulo 6, apartados 3 y 4 del RSC).

El juego combinado de estas obligaciones, responsabilidades y exoneraciones, y el de la moderada inter-
vencion administrativa en los actos de inscripcion con una suficiente instrumentacién de las actuaciones de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en su actividad de control en orden a la eventual cancelacion
de oficio de aquella, permiten aventurar un suficiente grado de autocontrol en las obras asi como de super-
vision administrativa.
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Sin embargo, las previsiones legales y reglamentarias sobre la entrada en vigor de estas obligaciones, deter
minan un significativo régimen transitorio que requiere un andlisis detenido.

—
En primer lugar, la LSC ya establecié una vacatio legis amplia (de seis meses desde su publicacion) para su
entrada en vigor y facilitar con ello tanto la difusion y conocimiento por los agentes de la construccion, como
la adaptacion paulatina de las estructuras productivas y organizativas de las empresas. De esta forma, la
LSC no entrd en vigor sino hasta el 19 de abril de 2007.

Por otro lado, ta Disposicion transitoria primera de la LSC establece que “Lo dispuesto en los articulos 4 y
5 de esta Ley, en cuanto a los requisitos de los contratistas y subcontratistas y al régimen de subcontrata-
cidn, respectivamente, no serd de aplicacion a fas obras de construccion cuya ejecucion se haya iniciado
con anterioridad a la entrada en vigor de la misma”.

A su vez, el apartado 1 de la Disposicion transitoria primera del RSC, tras la imprescindible regula-
cion del régimen juridico de los Registros de Empresas Acreditadas (en su Capitulo Il), viene a diferir
la entrada en vigor de la obiigacidn de inscripcidn de las empresas en el REA y su exigibilidad, hasta
transcurridos doce meses de su entrada en vigor (que se produjo el 26 de agosto de 2007), es decir,
a partir del 26 de agosto de 2008, sin perjuicio de que puedan solicitarse tales inscripciones de la
correspondiente Autoridad Laboral competente antes de dicha fecha pero sdlo a partir del momento
en que aquella haya creado el correspondiente registro. Ello, sin duda, obedece a la necesidad de
desarrollo organizativo previo por parte de las Comunidades Auténomas y a la previsible acumulacion
de solicitudes ante los registros.

La consecuencia es que esta concreta obligacion empresarial de inscripcion en el REA sdlo sera exigible a
partir de la indicada fecha del 26 de agosto de 2008, y siempre para las empresas que intervengan en obras
iniciadas con posterioridad al 19 de abril de 2007.

No obstante, durante el periodo que media entre el 19 de abril de 2007 y el 26 de agosto de 2008, aun no
siendo exigible el requisito de inscripcion en el REA, sin embargo si lo son —como obligacion de acredita-
cion previa- 10s requisitos de solvencia y preventivos de las empresas (de los apartados 1 y 2.a) del articu-
lo 4 LSC) para aquellas empresas que intervengan en obras iniciadas a partir del 19 de abril de 2007. A tal
efecto, y en ausencia del juego acreditativo sintético de la inscripcion en el REA, el propio RSC incorpora
ung regla sobre la forma de acreditar tales requisitos hasta la vigencia de aguella inscripcion’ y que tiene
una doble virtualidad: de un lado, para confirmar la obligatoriedad de la acreditacion previa de tales requi-
sitos de solvencia y preventivos en las obras iniciadas a partir del 19 de abril de 2007; y de otro, para sefia-
lar un procedimiento “orientativo” sobre la forma de acreditacion. En cierta forma, durante este primer afio
de vigencia del RSC las empresas comitentes han de asumir el papel que, tras dicho afio, correspondera a
las Autoridades Laborales.

1.4 Requisito de calidad en el empleo

Se trata del cuarto de los requisitos empresariales que introduce la LSC, en este caso, con absoluta inno-
vacion en nuestro ordenamiento juridico laboral, dada la proliferacion de la temporalidad en la contratacion

""Hasta que se practique la inscripcion, las empresas comitentes podran comprobar el cumplimiento por sus emp. ct istas 0 sub istas de las obligaciones previstas
en los apartados 1y 2 a) del articulo 4 de la Ley 32/2006, de 18 de octubre, adjuntando af contrato de ejecucion de obra una declaracion suscrita por el empresario o su repre-
sentante legal relativa al cumplimiento de estos requisitos, asi como decumentacidn acreditativa de que la empresa cuenta con una organizacion preventiva y certificacion de que
su personal dispone de formacion en maleria de prevencion de riesgos laborales. " (Ap.2 Disp. trans. 1* 8SC)
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laboral en el sector, si bien lo hace con un caracter muy moderado y timido, tanto por los niveles de exigen-
cia de contratacion indefinida como por el gradualismo de su implantacion.

- —
En todo caso, este es un requisito que, por su distinta naturaleza, tiene un régimen juridico distinto y espe-
cifico respecto de los tres analizados anteriormente.

La regulacion legal parte del articulo 4.4 de la LSC que exige a las empresas contratistas y subcon-
tratistas habituales en las obras de construccion contar con un porcentaje de trabajadores contrata-
dos con caracter indefinido no inferior al 10 %, 20 % y 30 %, segln una escala que analizaremos
posteriormente.

Por su parte, el RSC ha venido a desarrollar el régimen juridico de este requisito en su articulo 11, en cuan-
to al concepto de “habitualidad” y al sistema de computo de tales porcentajes, y en su Disposicion transi-
toria sequnda, en cuanto a su aplicacion transitoria.

Sin detenernos en los detalles de esta regulacion, que excederian 1a limitacion de este comentario y que se
abordan en otros incluidos en esta publicacion, interesa destacar que, tratandose de un sistema de compu-
to de media movil simple de los doce meses naturales completos anteriores al momento del célculo, las
empresas afectadas (las “habituales” en la contratacion o subcontratacion de obras) habran de considerar
a estos efectos el nimero de dias trabajados (concretamente los dias cotizados) durante cada mes natural
completo, y la relacion porcentual entre los trabajados por trabajadores con contrato indefinido y los de la
totalidad de la plantilla, para su promedio en un entorno (anterior y posterior) de doce meses naturales com-
pletos, aunque el sistema de computo reglamentario al término de cada mes natural exige la consideracion
del promedio de los doce meses naturales compietos anteriores. En todo caso, para asegurarse el cumpli-
miento de esta obligacion desde la gestion empresarial, deberia considerarse —antes de [a finalizacion de
cada mes natural- el estado del promedio calculado como se indicd en los once meses naturales comple-
tos inmediatamente anteriores, pues de esta forma en ese ultimo mes pueden compensarse los eventuales
déficit de plantilla indefinida, saldandose asi cada final de mes el cumplimiento de la media movil aplica-
ble, y asi sucesivamente.

Pero las reglas a aplicar se complican si se considera tanto la configuracion reglamentaria de la “habitua-
lidad” como el régimen transitorio que deriva de la puesta en marcha de esta nueva obligacion y de la nece-
sidad de evitar toda retroactividad a la misma®.

En efecto, en primer lugar, la necesaria irretroactividad de la norma, determina que, para todas las empre-
sas y sectores de actividad (que intervengan en procesos de subcontratacion en las obras de construccion),
se disponga de un periodo de referencia minimo de seis meses naturales completos desde la entrada en
vigor del RSC (26-8-07), es decir, que en general deberan cumplir con esta obligacién a partir del 1-3-08,
fecha en la que se promediaran los dias trabajados por unos y otros trabajadores y su relacion porcentual
en los meses de septiembre de 2007 a febrero de 2008, ambos inclusive; tal periodo de referencia se ira
incrementando cada mes natural completo transcurrido en un mes adicional hasta completar los primeros
doce meses naturales completos y, a partir del mes de septiembre de 2008, incluido, el periodo de referen-
cia serd el de los doge Ultimos meses naturales completos.

o~

*H articulo 11.2 del RSC dispone: “A efectos de o dispuesto en este arficulo, se entenderd que una empresa contratisia o subcontratista es confratada o subcontratada habituaimente para
trabajos en obras de construccioh tuando concurma alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que se dedique a actividades del Sector de iz Construccion. Si se tratara de empresas de nueva creacion, y salvo que concurman los supuestos previstos en el articulo 44 de la Ley del
Estatuto de ios Trabajadores, deberan cumpiir lo previsto en este articulo una vez iranscumido ef sexto mes natural compieto del inicio de su actividad.

b} Que durante los doce meses anteriores haya ejecutado uno o més contratos incivides en el ambito de

aplicacion de la Ley 32/2006, de 18 de octubre, cuya duracion acumulada no sea inferior a los seis meses.”

* Conforme a lo previsto en el apartado 1 de la Disp. trans. segunda RSC: “Durante los doce meses siguientes a la entrada en vigor de este real decreto, para ef computo def porcentaje mini-
mo de trabajadores contratados con cardcler indefinidp se tomardn como periodo de referencia los meses naturales completos transcumidos desde la entrada en vigor hasta el momento del
calculo, aplicando las regias previstas en ef articulo 11.3 en funcion def numero de dias que comprenda ef periodo de referencia. En todo caso, el periodo de referencia no podra ser inferior a
sels meses naturales complelos. "
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Y, en segundo lugar, esta misma regla de calculo se aplicara a las empresas dedicadas a actividades del
sector de la construccion que sean de nueva creacion, si bien inicidndose el periodo de referencia desde el
inicio de la actividad (siempre a partir del mes de septiembre de 2007) y con un minimo d&'seis-meses natu-
rales completos.

En cuanto a las empresas no pertenecientes propiamente al sector de la construccion que operan en las
obras de construccidn, vendran obligadas al cumplimiento de los porcentajes de plantilla indefinida a partir
del momento en el que acumulen al menos seis meses (en este caso, no computados por meses naturales,
sino por dias) en un periodo de los doce meses naturales. Es decir, aquellas empresas que desde el 26-8-
07 lleguen a acumular seis meses de actividad en obras de construccion, deberan también cumplir con esta
obligacion, tomando como periodo de referencia los Ultimos doce meses naturales completos o los inferio-
res transcurridos a partir del 1-9-07. Por tanto, opera también la misma fecha general de exigencia {o de
posible computo) de! 1-3-08, aunque puede situarse en cualquier otra fecha posterior en la que concurra
en la empresa la indicada “habitualidad”.

Resumiendo, desde el 1-3-08 podra comenzarse a exigir (normalmente por la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social) a unas u otras empresas que operen en las obras de construccion la justificacion del cum-
plimiento de disponer de un 10 % de trabajadores con contrato indefinido, si bien, en las de nueva creacion
gue se dediguen a actividades del sector de la construccion, el periodo de referencia para el calculo no sera
inferior a los seis meses naturales completos desde el inicio de su actividad, y para las restantes empre-
sas, sean o no de nueva creacion, la exigencia del cumplimiento estd condicionada a la habitualidad en
obras de construccion.

lil. LOS LIMITES DE LA SUBCONTRATACION

La segunda linea de actuacion de la LSC, en este caso con mayor originalidad, se proyecta sobre la ordena-
cién y racionalizacion de las cadenas de subcontratacion, aunque nuevamente con prudencia, moderacion y
coherencia, en la medida en que unicamente se proscribe la subcontratacion excesiva e injustificada.

Asi, se establece un régimen general incondicionado de hasta tres niveles de subcontratacion en vertical’
(que comprende al contratista, al primer subcontratista, al segundo subcontratista y al tercer subcontratis-
ta), si bien se permite la ampliacion excepcional en un nivel adicional en supuestos objetivables tasados en
la Ley (razones de especializacion de los trabajos, complicaciones técnicas de la produccion y circunstan-
cias de fuerza mayor, todos ellos fortuitos y debidamente justificados), para los que se prevé un control
directo e interno de la obra a través de la Direccion facultativa de la misma, y un eventual control externo
e indirecto de la Autoridad Laboral y la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

Pero junto a tal régimen general, y ante situaciones objetivamente diferentes, la LSC establece un régimen
especial para los supuestos de las empresas “intensivas en mano de obra™ y para los trabajadores autd-
nomos (sin emplear trabajadores por su cuenta), régimen que supone la prohibicion de subcontratar (cual-
quiera que sea el nivel en el que intervengan en el proceso de subcontratacion), salvo para la ampliacion
{desde su posicidn) en un nivel adicional excepcional en supuestos de fuerza mayor. Objetivamente en estos
dos supuestos, la necesidad de subcontratacion ordinaria no parece encontrar fundamentos de especigliza-

*La LSC no establece limitacion algund $obre la subcontratacion “en horizontal™.

* “subcontratistas, cuya organizacion productiva puesta en uso en la obra consisla fundamentaimente en ia apertacion de mano de obra, entendiéndose por tal la que para la rea-
lizacion de la actividad contratada no tiliza mds equipes de trabajo propios que las herramientas manuales, inciuidas las motorizadas portatiles, aungue cuenten con el apoyo de
olros equipos de trabajo distintos de los sefalados, siempre que éstos pertenezcan a olras emp A 0 subx 5 de la obra.” (Articulo 5.2.1) LSC)




cion de trabajos u otras circunstancias de caracter técnico, cuando el objeto del contrato adjudicado tiene
un componente esencial (“fundamental”) de aportacion de mano de obra, por lo que, entendemos que acer-
tadamente, la Ley de esta forma impedira las no infrecuentes meras interposiciones empsasariales o cesio-
nes de mano de obra en las obras de construccion, que cabe situar en la raiz de los peores efectos de los
excesos de subcontratacion sobre las condiciones de trabajo.

El régimen transitorio de estas limitaciones nuevamente se presenta con perfiles de moderacian, pues a la
ya referida vacatio legis de la LSC se afiade una disposicion transitoria (la primera) que prescribe que las
mismas s6lo serdn aplicables a las obras de construccién cuya ejecucion se haya iniciado a partir de la
entrada en vigor de la Ley, es decir, desde el 19 de abril de 2007.

IV. LOS MECANISMOS DE TRANSPARENCIA DE LA SUBCONTRATACION

En este grupo de cautelas (que constituyen el tercer eje de la regulacion) cabe considerar incluidas, tanto los
nuevos derechos de participacion de los representantes de los trabajadores (fundamentalmente informativos)
como, sobre todo, el nuevo instrumento de conocimiento de la estructura de subcontratacion de las obras.

En cuanto a los primeros, basicamente se recogen en el articulo 9.1 LSC, para establecer el derecho de tales
representantes de todas las empresas que intervengan en la ejecucion de la obra a ser informados de las
contrataciones y subcontrataciones que se realicen en la misma. Por su parte, el RSC, en su regulacion
sobre el Libro de Subcontratacion, vendra a articular adecuadamente los flujos informativos a este respec-
to, residenciando la obligacion informativa antes referida en cada contratista respecto de los representan-
tes de los trabajadores de las empresas de sus respectivas cadenas de subcontratacion®. A ello se afiaden
los derechos de acceso al Libro o Libros de Subcontratacion a los que nos referiremos a continuacion. En
todo caso, cabe recordar que estas obligaciones informativas no sustituyen, sino que se superponen, a las
derivadas de la normativa general, laboral y preventiva.

En cuanto al instrumento de conocimiento formal de los procesos de subcontratacion, la LSC instituye el
Libro de Subcontratacion que regula fundamentalmente en su articulo 8 y que se desarrolla en el Capitulo
IV del RSC.

Este instrumento esta destinado a introducir claridad y seguridad sobre la real estructura de produccion de las
pbras de construccion, como elementos que constituyen la primera premisa para la garantia de cumplimien-
to, no sdlo de esta legislacion especifica, sino de la normativa de prevencion de riesgos laborales, desde el
punto de vista de las evidentes necesidades de coordinacion y control de las condiciones de seguridad y salud.

Otros comentarios de esta publicacion se centran sobre esta obligacion (que corresponde a cada contratis-
ta de la obra, es decir, existiran tantos Libros de Subcontratacion como contratistas concurran en la misma),
por lo que Unicamente debemos centrarnos en su régimen temporal de aplicacion.

A este respecto, cabe distinguir tres periodos bien diferenciados:
El primero, el que abarca desde la entrada en vigor de la LSC (19-4-07) hasta la entrada en vigor del
RSC (26-8-07). En.este periodo, contrariamente a como con frecuencia se esta interpretando, con

* Articulo 16.2 del RSC.
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total independencia de que sea o no aplicable el régimen de la subcontratacion del articulo 5 de la
LSC (el relativo a los limites de la subcontratacion) en funcion de la fecha de inicio de la ejecucion de
la obra, la Disposicion transitoria segunda de la LSC dispone la obligacion de “doewmentar” ese régi-
men de la subcontratacion mediante la ficha Anexa a la Ley, sin que esta concreta obligacion de docu-
mentacion esté afectada por la anteriormente mencionada Disposicion transitoria primera sobre la
fecha de inicio de la ejecucion de Ia obra. Y ello es asi quiza porque, ademas, la virtualidad de este
Libro, trasciende al propio control de los limites de la subcontratacion, para situarse en el terreno de
las necesidades de coordinacion a efectos de seguridad y salud en la obra. Por elio, la interpretacion
mas fundamentada del caso lleva a la conclusidn de que durante este periodo, las fichas de Libro de
Subcontratacion anexas a la LSC son obligatorias en todas las obras de construccion desde la entra-
da en vigor de la Ley (19-4-07).

El segundo periodo abarca desde la entrada en vigor del RSC (26-8-07) y a hasta los tres meses de su vigen-
cia (26-11-07). Durante este periodo, manteniéndose la misma obligacion de utilizacion de las fichas del
Libro de Subcontratacién en los mismos términos que durante el periodo anterior, sin embargo podran uti-
lizarse alternativamente las fichas o (en funcién de las disponibilidades de edicion de los correspondientes
modelos) el Libro de Subcontratacion debidamente habilitado al efecto por la Autoridad Laboral, pero no es
exigible en ningun caso la disposicion de tal Libro.

El tercer y Ultimo periodo comprende desde el transcurso de los tres meses de vigencia del RSC (es decir,
a partir del 27-11-07 incluido), en el que sera obligatoria la disposicion por cada contratista de cualquier
obra de construccidn del correspondiente Libro de Subcontratacion debidamente habilitado con arreglo a las
previsiones del RSC y al modelo que incorpora en su Anexo ll.

V. OTRAS OBLIGACIONES DERIVADAS DE LA LEY DE SUBCONTRATACION

Hallandonos, como sucede, en el ambito de las obligaciones {que de las responsabilidades de caracter san-
cionador se ocupan otros comentarios), no pueden dejar de analizarse otras que se establecen en la LSC
asociadas en todos los casos a las ya comentadas.

Vaya por delante que el RSC lejos de introducir nuevas obligaciones para las empresas incluidas en su
dmbito de aplicacion, se limita a establecer las condiciones en cuanto la forma y contenido de aquellas
respecto de las cuales la Ley acude al auxilio reglamentario. Incluso, y junto a ello, la norma reglamen-
taria —también conforme al mandato legal de la LSC- viene a introducir el mayor grado de simplifica-
cion documental posible respecto del conjunto de obligaciones de tal caracter que confluyen en las
obras de construccion; es el caso de la supresion de las actualizaciones del aviso previo a la Autoridad
Laboral (salvo las relativas a la incorporacion de contratistas o cambio de coordinador de seguridad y
salud en fase de ejecucion), y de la supresion de la remision sistematica de las copias de las anotacio-
nes efectuadas en el Libro de incidencias a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (salvo que se
refieran a acuerdos de paralizacion de trabajos o tareas o a incumplimientos de las advertencias u
observaciones previamente anotadas), asi como la subsuncion en las obras de construccion del Libro
registro de subcontrataciones previsto en el articulo 42.4 del Estatuto de los Trabajadores en el nuevo
Libro de Subcontratacion de cada contratista.

o~




Dos son las obligaciones adicionales que introduce la LSG (al margen de las precisiones en materia de for-
macion que son objeto de tratamiento en otro comentario).
i

La primera y principal esta constituida por el deber de vigilancia que de forma descendente establece el
articulo 7 de Ia Ley en su apartado 1, y que corresponde a todo contratista y subcontratista, y se proyecta,
subjetivamente, sobre todos los subcontratistas o trabajadores auténomos con los que contrate v, objetiva-
mente, sobre el cumplimiento por los mismos de la misma Ley, pero de manera especial en cuanto a las
obligaciones de acreditacion y registro reguladas en el articulo 4.2 de la Ley y el régimen de la subcontra-
tacion del articulo 5 de la misma. Junto a ellas, se establece el correlativo deber de informacion en sentido
ascendente sobre todo cuanto afecte al capitulo Il de la Ley. Pero, con tode, y aparte de las responsabilida-
des administrivo-sancionadoras que establece la Ley por incumplimiento de esta obligacion de vigilancia y
verificacion, también establece una responsabilidad laboral nueva, compatible y diferente de las hasta ahora
existentes en el orden social (singularmente la prevista en el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores y
las que contempla el articulo 104 de la Ley General de la Seguridad Social), y que, en el supuesto de incum-
plimiento de las abligaciones de acreditacion y registro o del régimen de la subcontratacion, determina la
responsabilidad solidaria por las obligaciones laborales (no exclusivamente salariales) y de Seguridad Social
contraidas por el subcontratista incumplidor en el ambito de la ejecucion de la contrata, v que se extiende
al contratista afectado y al subcontratista comitente del incumplidor (si existe), cualquiera que fuere la acti-
vidad de las empresas afectadas.

El RSC, en su articulo 6, apartados 3 y 4, viene a determinar los efectos de exoneracion (respecto del supues-
to referido a la acreditacion y registro, solamente) y las condiciones de la misma, a traves de la obtencion de
la correspondiente certificacion de inscripcion en el REA de la respectiva empresa subcontratada.

Desde luego, este novedoso mecanismo de control interno —por el juego combinado de las consecuencias
positivas 0 negativas asociadas a las conductas de vigilancia en linea descendente en cada cadena de sub-
contratacién- ha de desplegar importantes efectos para asegurar un nivel razonabie de cumplimiento de
estas nuevas obligaciones; su régimen de aplicacion temporal se proyecta de forma paralela a las propias
obligaciones de acreditacion y registro y del régimen de subcontratacion, es decir, es directamente aplica-
ble a todas las obras iniciadas a partir de la entrada en vigor de la LSC {19-4-07); aunque la virtuaiidad exo-
neratoria de la sefialada certificacion de inscripcion en el REA no podra producirse hasta que esta obliga-
cion de inscripcion no sea exigible, es decir, a partir del 26-8-08, pudiende —entretanto- obtenerse proba-
blemente andlogos efectos a través de los sistemas de comprobacion apuntados por la ya comentada
Disposicion transitoria primera (apartado 2) del RSC.

Finalmente, hemos de destacar una obligacion instrumental nueva establecida en el articule 8.2 de la LSC,
relativa al deber de toda empresa (contratista o subcontratista) de “disponer de la documentacion o titulo
que acredite la posesion de la maquinaria que utiliza”, y cuyos efectos se proyectan sobre dos ambitos
materiales especificos: de un lado, como medio de acreditacion y verificacion de la condicion o no de
empresa “intensiva en mano de obra” a efectos de las limitaciones derivadas del régimen de la subcontra-
tacion establecido en el articulo 5 de la LSC; y de otro, en orden a la adecuada determinacion —tan necesa-
ria frecuentemente, dicho sea de paso- de la titularidad de las obligaciones que la nermativa de prevencion
de riesgos laborales (especialmente la relativa a las condiciones de seguridad y salud y de utilizacion de los
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equipos de trabajo) impone al empresario usuario de la maquinaria en cuanto a sus condiciones de seguri-
dad, mantenimiento e instrucciones a los trabajadores a los que se pone a disposicion.

- — |
En el cuadro adjunto se recoge una sintesis del calendario de implantacién de todas las obligaciones anali-
zadas, una vez promulgada la norma reglamentaria correspondiente que viene a cerrar el régimen juridico
basico de esta nueva regulacion sectorial de las obras de construccion en materia de prevencion de ries-
gos laborales, y cuya duracion evidencia el propio sentido ponderado y equilibrado de esta normativa, y su
vocacion de efectividad practica para garantizar que en un horizonte de medio y largo plazo contribuya a |
eliminar o reducir las condiciones objetivas que impiden o dificultan con frecuencia el cumplimiento efecti- |
vo del resto de las obligaciones laborales y preventivas de nuestras empresas constructoras.
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I. INTRODUCCION

Acercarse a cualquier norma, desde la perspectiva de las infracciones administrativas, .sTJ'ane estudiar las
obligaciones establecidas por la misma susceptibles de ser vulneradas y, por tanto, exige una revision del
derecho sustantivo o material infringido. De tal manera, que para concluir que se ha cometido una infrac-
cion a la normativa habra que interpretar, con caracter previo, si las obligaciones a las que los tipos infrac-
tores se refieren han sido efectivamente cumplidas. Dicha tarea exige, con cierta frecuencia, una aproxima-
cién a diversas consideraciones juridicas sobre el contenido de la obligacion y, por ello, al modo correcto de
aplicar la norma. Todo ello entendido, sin perder de vista el principio general de interpretacion restrictiva del
derecho sancionador.

Esta obviedad nos conduce a una advertencia inicial, las interpretaciones que se alcancen de la norma sus-
tantiva pueden condicionar la existencia o no de una infraccion. Por ejemplo, la interpretacion, en un sentido
u otro, del sistema de computo de trabajadores fijos abrird o cerrard la puerta a la comision de [a correspon-
diente infraccion administrativa por carecer del nimero exigible de contrataciones por tiempo indefinido; lo
mismo podemos decir de concretos aspectos integrantes de las obligaciones formativas o registrales.

Hecha esta advertencia, con el animo de evitar posibles intromisiones o solapamientos con ofros comenta-
rios a la normativa de subcontratacion en el sector de la construccion contenidos en esta obra, haremos un
seguimiento de las nuevas infracciones que, desde tal ambito normativo, pasan a (incluirse) incardinarse
en la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, Texto Refundido aprobado por Real Decreto
Legislativo 5/2000 de 4 de agosto (en adelante LISOS), mediante las modificaciones operadas por la
Disposicion adicional primera de la Ley 32/2006, partiendo de la premisa de que se trata de infracciones
circunscritas exclusivamente al ambito de aplicacion esta Ley (articulo 2), y no extensibles a otras activida-
des econdmicas ajenas a aquellos trabajos realizados en obras de construccion. Finalmente, se hara refe-
rencia a otros mecanismos de responsabilidad no sancionadores como es el principio de responsabilidad
solidaria en el cumplimiento de las obligaciones.

Este estudio de las infracciones puede enfocarse, al menos, en dos direcciones, tanto en funcion del suje-
to responsable, como hace la Ley 32/2006, como en funcion de la obligacion infringida. Aqui se ha optado
por la segunda posibilidad.

II. LOS SUJETOS RESPONSABLES

La LISOS recoge en su articulo 2 la relacion de los posibles sujetos responsables de las infracciones admi-
nistrativas en el orden social. Entre ellos se encuentra en su apartado 1 “el empresario en la relacion labo-
ral” y en su apartado 8 “los promotores”. Sin embargo, muchas de las nuevas infracciones de la Ley
32/2006 hacen referencia a incumplimientos de “contratistas y subcontratistas “en el ambito de la Ley
Reguladora de la Subcontratacion en el Sector de la Construccion”, sin que, como debio hacerse al objeto
de dotar de coherencia al nuevo elenco de infracciones, se haya incorporado ésta categoria de sujetos res-
ponsables a la relacion del articulo 2 de la LISOS. Por consiguiente, sin perjuicio de posibles criticas en
materia de fipicidad, cabe concluir lo siguiente:
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a) Los sujetos responsables de las infracciones previstas en la Ley 32/2006 son “los empresarios en la rela-

cién laboral” a que se refiere el articulo 2.1 de la LISOS, salvo el supuesto especifico del promotor contem-
plado en el articulo 2.8 de la LISOS. i S

Este punto de partida es necesario porque algunas de dichas infracciones no contemplan incumplimientos
gue, de forma directa, afecten a derechos de los trabajadores que prestan servicios para el sujeto respon-
sable. Asi ocurre, por ejemplo, con los relativos a la superacion de los niveles de subcontratacion, a la veri-
ficacion de la acreditacion y registro por los subcontratistas o la vulneracion del derecho de informacion de
representantes de los trabajadores de las empresas subcontratistas.

Tal circunstancia obedece a que la Ley 32/2006 es una Ley disenada, en gran medida, sobre la base de obli-
gaciones entre empresas y no sobre obligaciones derivadas del contrato de trabajo. La Ley, al regular el
fendmeno de la subcontratacidn, persigue un mayor control, en sentido descendente, de unas empresas
sobre otras de las que componen la cadena de subcontratacion. De esta manera, e! beneficiario final de ese
sistemna de control resulta ser el trabajador de la subcontratista, que no presta servicios por cuenta y depen-
dencia del sujeto responsable.

b) La definicion de quienes son los contratistas y subcontratistas, empresarios posibles sujetos responsa-
bles, la encontramos en el articulo 3 apartados e) y f), respectivamente, de la Ley 32/2006.

Tales definiciones, junto con la dedicada al promotor, vienen a solventar dos problemas que se cernian res-
pecto a dicha figura, sujeto al que, en multiples ocasiones, se ha venido considerando empresario principal
o contratista a los efectos de imputacion de responsabilidad selidaria en materia de prevencion de riesgos
laborales o de Seguridad Social. Veamos ambos supuestos.

Por una parte, se ha considerado al promotor como empresario del sector de la construccion, en determinada
interpretacidn de la expresion “propia actividad”, para hacer de él responsable solidario, por ejemplo, de sala-
rios y deudas de Seguridad Social (articulo 42.2 del Estatuto de los Trabajadores). Para ello, algunas resolucio-
nes judiciales se basaban en la teoria del beneficio econdmico, otras, en la falta de autonomia y esencia propia
de fa actividad econdmica de promocion, al carecer ésta de sentido sin la subsiguiente actividad de construc-
cion. Las aludidas discrepancias interpretativas se solventan en el articulo 3 e) de la Ley 32/2006, al equiparar,
como sindnimos, los sujetos “contratista” y “empresario principal”.. Si esto es asi, el promotor no sera “per se”
empresario principal. La Ley 32/2006 recoge, pues, la postura mantenida por el Tribunal Supremo en la
Sentencia de 20 de julio de 2005 (Sala de lo Social, RJ 2005/5595), en la que se recurre a la Ley 38/1999,
Ordenadora de la Edificacion, para fundamentar la diferencia entre la actividad inmobiliaria y la de construccion.

Por otra parte, en ocasiones, se ha calificado al promotor como contratista o empresario principal en la
medida en que se consideraba que intervenia en la ejecucion de la obra cuando contrataba fases de la
misma y tenia una capacidad de decision y disposicién, al menos temporal, para el llamamiento de las dis-
tintas empresas contratadas. En definitiva, se consideraba que esta participacion en la organizacion de las
empresas ejecutoras era ejecucion de obra. Esta interpretacion sustentaba la atribucion incumplimientos y
responsabilidades en materia de prevencion de riesgos laborales. De manera mas residual, llegd a servir
también de fundamento a quienes para quien entendian que era exigible un Plan de Seguridad L]nicg para




toda la obra. Esta postura ha quedado desautorizada por el articulo 5.2.a) del la Ley 32/2006 cuando esta-
blece que “el promotor podra contratar directamente con cuantos contratistas estime oportuno”.
.

c) El promotor, por tanto y a tenor de la normativa analizada, no es contratista ni empresario principal, salvo
que “realice directamente con medios humanos y materiales propios la totalidad o determinadas partes de
la obra”, no convirtiéndose en tal por la mera “contratacion de cuantos contratistas estime oportuno”.

d) Por dltimo, pese a establecer la Ley prohibiciones en materia de contratacion dirigidas a los trabajadores
autdnomos, no se han tipificado infracciones en que los trabajadores auténomos sean sujetos responsables.

En concreto, el articulo 5.e) establece que el trabajador autbnomo no podra subcontratar los trabajos a él
encomendados, sin embargo si dicho trabajador procediera a subcontratar no se tipifica una infraccion para
el supuesto. Habra de atenderse a la infraccion que mas abajo se menciona consistente en que las empre-
sas previas en la cadena de subcontratacion permitan esa practica ilegal.

IIl. LAS INFRACCIONES EN PREVENCION DE RIESGOS LABORALES

La casi totalidad de las nuevas infracciones tipificadas a raiz de la Ley 32/20086, se han incluido en la sec-
cion de la LISOS dedicada a fa materia de prevencion de riesgos laborales. Las analizaremos siguiendo un
esguema gue identifique al posible sujeto responsable, describa la conducta infractora, especifique la tipi-
ficacion y termine por hacer los comentarios y matizaciones al respecto.

A. LAS CADENAS DE SUBCONTRATACION

Una de las principales novedades de la Ley 32/2006 v, a la vez, razon para su existencia, es la limitacion
de los niveles de subcontratacion con el intento de evitar, en términos de la Exposicion de Motivos, excesos
en la cadena de subcontratacion que “puedan facilitar la aparicion de practicas incompatibles con la segu-
ridad y salud en el trabajo”. La normativa que puede resultar infringida es la contenida en el articulo 5 de
la Ley 32/2006. Los tipos infractores giran en torno a dos supuestos, en primer término, que el empresario
subcontratista supere los limites de subcontratacion y, en sequndo lugar, que el empresario, contratista o
subcontratista, permita que otros empresarios de la cadena superen los limites de la subcontratacion.

A.1. Superar los limites de subcontratacion

rl

Ei tnico sujeto responsable posible es el subcontratista. La conducta infractora consiste en “proceder a sub-
contratar con otro u otres subcontratistas o trabajadores autonomos superando los niveles de subcontrata-
cion permitidos legalmente, sin disponer de la expresa aprobacion de la direccion facultativa”.

Esta infraccion esta tipificada como grave por el articule 12.27.¢) de la LISOS y como muy grave por el arti-
culo 13.15.b) de LISOS. Para analizar estas infracciones se deben tener en cuenta los siguientes aspectos:

a) La limitacion a la subcontratacion es en sentido vertical, nunca horizontal. Ha de contempiarse la cade-
na compuesta por sucesivas contrataciones que tengan en comun la unidad de obra a ejecutar por el lti-
mo de los subcontratistas, situandose el limite, como regla general, en el tercer subcontratista (promotor,
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contratista, primer, segundo y tercer subcontratista). Las excepciones a esta regla general son dos. De un
lado, los trabajadores auténomos son el eslabén final de la cadena, no pudiendo subcontratar (articulo 5.2.e)
de la Ley 32/2006). De otro lado, el subcontratista “cuya organizacion productiva puesta-es-usg en la obra
consista fundamentalmente en la aportacion de mano de obra” tampoco podra subcontratar (articulo 5.2.1)
de la Ley 32/2006).

b) La limitacion a la subcontratacion es igual para todo tipo de obra. Dicho de otra forma, es independiente
del presupuesto de ejecucion o de la naturaleza de los riesgos laborales.

c) No es posible subcontratar |a totalidad de lo contratado. La Ley 32/2006 elimina la posibilidad de meros
y puros intermediaros en la cadena a través de dos preceptos. El articulo 2.h), al definir la subcontratacion,
alude al encargo a otro de “parte de lo que a €l (contratista o subcontratista) se le ha encomendado”, sin
contemplar otra posibilidad. El articulo 4.1.a), al definir los requisitos que se han de reunir para que una
empresa “pueda intervenir en el proceso de subcontratacion”, obliga no sélo a poseer una organizacion pro-
ductiva propia integrada por medios materiales y personales propios, sino a “utilizarlos para el desarrollo de
la actividad contratada”, es decir a desarrollar una actividad efectiva en la obra.

d) La regla de la limitacidn para subcontratar es una regla de maximos, s6lo alterable o exceptuable “en las
condiciones y en los supuestos previstos en la Ley” (articulo 5.1).

g) Existen excepciones a la regla general, cuyo punto comin es, segin los tipos infractores, “la expresa
aprobacion de la direccion facultativa”. Para que la expresa aprobacion tenga iugar es preciso que se cum-
plan tres requisitos. En primer lugar, que la aprobacion sea previa a la subcontratacion excepcional, en nin-
gun caso son aceptables convalidaciones a posteriori de situaciones de hecho de superacién de fimites. En
segundo lugar, que la excepcion obedezca a alguna de las causas legalmente previstas. Estas causas son
la fuerza mayor para todos los supuestos de superacion de limites y, ademas, otras tres causas para el
supuesto ordinario de superacion del limite del tercer subcontratista: caso fortuito debidamente justificado,
exigencias de especializacion, complicaciones técnicas de produccion. Si bien, la redaccion legal avala la
interpretacion de que el caso fortuito deba fundamentarse en alguna de las dos circunstancias menciona-
das (exigencias de especializacion o complicaciones técnicas). En tercer lugar, que la aprobacion conste for-
malmente en el Libro de Subcontratacion.

A.2 Permitir la superacion de los limites de subcontratacion

Los sujetos responsables posibles son los contratistas y subcontratistas. La conducta infractora consiste en
“permitir que, en el ambito de ejecucion de su contrato, intervengan empresas subcontratistas o trabajado-
res autdnomos superando fos niveles de subcontratacion, sin disponer de la expresa aprobacion de la direc-
cion facultativa”.

La LISOS tipifica esta infraccion para los subcontratistas como infraccion grave en el articulo 12.27.¢c) y
como infraccion muy grave en el articulo 13.15.b). A su vez, tipifica esta infraccion para los contratistas
como infraccion grave en el articulo 12.28.b) y como infraccidn muy grave en el articulo 13.16.a). En esta
materia hay que tener en cuenta lo siguiente:
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a) La obligacion de vigilancia. La Ley establece una obligacion por parte de contratistas y subcontratistas de
vigilar que los subcontratistas y autonomos, por ellos contratados, cumplen con el régimen de contratacion
prevista en el articulo 5 de la Ley 32/2006, que regula la limitacion de los niveles de-subggntratacion.

b) La obligacion de informacién. Para poder efectuar la labor de vigilancia, la fuente de conocimiento sera
la informacion y documentacion que los subcontratistas deben transmitir a su empresa comitente, para que,
llegando al contratista, sea conocida la situacion por todos los miembros de la cadena.

¢} Las distintas infracciones con el mismo fundamento. La infraccion se puede cometer simultdneamente
por cada miembro de la cadena en sentido ascendente, desde el comitente del subcontratista hasta el con-
tratista. En el caso, por ejemplo, de superacion del limite de subcontratacion por el tercer subcontratista,
esa practica ilegal ha sido permitida por el segundo subcontratista, el primer subcontratista y el contratis-
ta, tres posibles sujetos responsables. En estos casos no resultara aplicable el principio “non bis in idem”
que impide sancionar dos veces cuando exista identidad en la infraccion cometida desde el prisma del suje-
to, hecho y fundamento, ya que, si bien el hecho y fundamento es el mismo, el sujeto responsable no es
idéntico, al verse afectado el deber de vigilancia de cada miembro de la cadena de subcontratacion sobre
el ambito de ejecucion de su contrato. En definitiva, la Ley 32/2006 ha optado por un sistema de responsa-
bilidad directa de cada empresa de la cadena de subcontratacidn que ocupe un nivel ascendente respecto
de la que supera los limites, en vez un sistema de responsabilidad solidaria, individualizando asi la respon-
sabilidad a través de la posibilidad de varias sanciones , en detrimento de una sola sancion exigible solida-
riamente. Este método refuerza el deber de vigilancia anteriormente descrito y motiva a su cumplimiento
por todos los afectados, evitando practicas evasivas.

A.3 La clausula de exencion de la responsabilidad.

El articulo 13.15.c) de la LISOS, tipifica una infraccion muy grave que opera como clausula de exencion de
responsabilidad para contratistas y subcontratistas, en el supuesto estudiado en el anterior apartado A.2,
dedicado a la infraccion consistente en permitir la superacion de los limites de subcontratacion.

El dnico sujeto responsable posible es el subcontratista. La conducta infractora consiste en “el falseamiento
de los datos comunicados al contratista a su subcontratista comitente, que dé lugar al ejercicio de activida-
des de construccion incumpliendo el régimen de la subcontratacion o los requisitos legalmente establecidos”.

5
Con independencia de que a la formula se le pueda dar una amplia proyeccion, al referirse a los requisitos
legalmente establecidos. Lo cierto es que hace mencién especifica al régimen de la subcontratacion y por
eso abordamos aqui esta infraccion, siendo preciso deslindar dos supuestos:

a) El falseamiento. El fundamento de esta infraccion muy grave consiste en un deliberado propdsito de enga-
fiar al contratista o subcontratista comitente sobre el cumplimiento de los limites de subcontratacion, ofre-
ciendo una apariencia de cumplimiento a través de unos datos falsos. Esta conducta activa y expresa de
falseamiento opera como exclusion de la posibilidad de incurrir en los tipos infractores, graves o muy gra-
ves, referidos a la permisividad, por parte de contratista y subcontratistas, de la superacion de los limites
de subcontratacion en niveles inferiores.
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b) La ocultacion. El supuesto de ocultacién de datos relativo a una subcontratacion extralimitativa no
excluye de la responsabilidad de contratista y subcontratista. Las razones son de tipificacion. El tipo
infractor del articulo 13.15.¢) de la LISOS, que estamos analizando, requiere unatondueta activa, el
falseamiento, no contemplando conductas omisivas. Estas conductas omisivas de no facilitacion u
ocultacion de datos, deben considerarse incluidas en el supuesto tipificado por la infraccion grave
regulada en el articulo 12.27.c), consistente en “no comunicar (por el subcontratista) los datos que
permitan al contratista llevar en orden y al dia el Libro de la Subcontratacion”. De tal forma que dicha
“no comunicacion” no exime de la responsabilidad derivada del deber de vigilancia, destinado a evi-
tar superacion de limites de subcontratacion en el &mbito de ejecucion del contrato de la empresa,
contratista o subcontratista, sobre la que pesa tal deber. Es el articulo 8.1, parrafo segundo, de la Ley
32/2006 guien requiere expresamente que se refleje en el Libro de Subcontratacion, “todas y cada
una de las subcontrataciones” indicando “su nivel de subcontratacion y empresa comitente”.

A.4 La ampliacion excepcional

Mas arriba estudiamos como la ampliacion excepcional de la limitacién a la subcontratacion requie-
re “la aprobacion expresa de la direccion facultativa” y que se fundamente en alguna de las causas
legalmente previstas. Lo que también aborda la Ley es la posibilidad de que la direccion facultativa
apruebe una ampliacion no causal, es decir, carente de justificacion. En este caso la responsabilidad
administrativa recae sobre el promotor, quien segun el articulo 3 de la Ley 32/2006 es quien desig-
na al técnico o técnicos encargados de la direccion y control de la obra (direccion facultativa).

El sujeto responsable es el promotor. La conducta infractora es “permitir, a través de la actuacion de
la direccion facultativa, 1a aprobacion de la ampliacion excepcional de la cadena de subcontratacion
cuando manifiestamente no concurran las causas motivadoras de la misma” previstas en la Ley
32/2006.

La LISOS tipifica esta infraccion para el promotor como infraccién grave en el articulo 12.29 y como
infraccion muy grave en el articulo 13.17.

Sin perjuicio de acudir a lo que la Jurisprudencia considera fuerza mayor o caso fortuito, la cuestion
radica en la valoracion de las justificaciones técnicas relativas a las “exigencias de especializacion
de los trabajos” o “complicaciones técnicas de produccion”, pues en ambos casos nos encontramos
ante, el ejercicio profesional propio de la direccion facultativa, o dicho con mas claridad, en el ambi-
to competencial de |as titulaciones habilitantes para ejercer la direccion facultativa. Por ello, desde la
perspectiva de la actuacion inspectora tendente a la exigencia de responsabilidades administrativas,
resulta dificil descalificar, 0 al menos oponerse, a una decision de esta naturaleza sin contar con el
apoyo de un informe pericial al respecto. Esta es la razén por la que el tipo infractor requiere para su
consumacion que la no concurrencia de las causas sea manifiesta. El adverbio “manifiestamente”, se
convierte en el término clave de fa conducta infractora y la modaliza al desnaturalizar la competen-
cia profesional para calificar la existencia o no de la causa motivadora, circunscribiéndola al ambito
del sentido com(in. Esta no concurrencia “manifiesta” es la que permite a la Inspeccion de Trabajo y
Sequridad Social y, al promotor como sujeto responsable, considerar la no justificacion de la amplia-
cidn excepcional.

~
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B. LA ACREDITACION Y EL REGISTRO

El sustento de la Ley 32/20086, y una de las principales razones de su existencia, radiea.en conseguir que
las empresas que intervengan en el proceso de construccion sean reales y solventes desde la perspectiva
economica y de prevencidn de riesgos laborales. Se pretende evitar la participacion de empresas aparen-
tes, mediadoras o0 sin infraestructura, sea esta organizativa, productiva o de prevencion de riesgos labora-
les. Come un medio especifico tendente a garantizar o, al menos, a presumir que se estd ante una empre-
sa solvente, se establecen legalmente, por via del articulo 4 de la Ley 32/2006, una serie de requisitos que
se agrupan en sus dos primeros apartados. De un lado, el apartado 1 se dedica a la realidad empresarial
(organizacion productiva propia, asuncion de riesgos, direccion del trabajo, etc.); de otro lado, el apartado 2
alude a obligaciones preventivas (formacion y organizacion) y a la inscripcion en un Registro especial, el de
Empresas Acreditadas, temas ampliamente tratados en otros capitulos de este libro.

Desde la perspectiva del “nuevo régimen sancionador”, es decir, de las nuevas infracciones administrati-
vas, no hay ninguna modificacion respecto de las obligaciones de fondo, siendo la auténtica novedad de
naturaleza formal o procedimiental. Ya que las nuevas infracciones van referidas a deficiencias relativas a
la acreditacion del cumplimiento de la obligaciones sustantivas y, como consecuencia, a su inscripcion
registral. No se trata de indagar acerca de si se han cumplido las obligaciones, sino de si se ha acreditado
su cumplimiento a través del procedimiento oportuno.

En consonancia con este principio de infracciones formales y no materiales, si se incumplen los requisitos de
“solvencia” empresarial, la reaccion del ordenamiento juridico se materializara, en su mayor medida, a tra-
vés de mecanismos existentes con anterioridad a la Ley 32/2006 que, de modo sucinto, son los siguientes:

a) La empresa aparente. La empresa que carece de organizacion productiva propia, no asume riesgos, obli-
gaciones o responsabilidades ni ejerce las facultades de organizacion y direccion, puede ser calificada de
cedente, integrando un caso claro y patente de cesién ilegal de los previstos por el articulo 43 del Estatuto
de los Trabajadores, siendo aplicable a dicha realidad la infraccion muy grave tipificada por el articulo 8.2
de la LISOS “, la cesion de trabajadores en los términos prohibidos por la legislacion vigente”. Por su parte
el articulo 7.3 de la Ley 32/2006 dispone que “en todo caso sera exigible la responsabilidad establecida en
el articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores cuando se den los supuestos previstos en el mismo”.

b) La formacion en prevencion de riesgos laborales. Los incumplimientos de esta obligacion estan tipifica-
Aos como infraccidn grave por el articulo 12.8 de la LISOS (en su caso muy grave por el articulo 13.10).

c) La organizacion preventiva. La ausencia o insuficiencia de la misma se aborda(n) como infraccion grave,
principalmente, en el articulo 12.15 de la LISOS

Este tratamiento por tipos ya existentes, previos a la Ley 32/2006, de las vulneraciones normativas de
aspectos de fondo, nos dirigen a contemplar las obligaciones formales previstas por la norma y su infrac-
cion desde una optica puramente instrumental o adjetiva. Hay que partir de que todo gira en torno a un prin-
cipio: la empresa acreditara el cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 4 apartado 1 (realidad
empresarial) y apartado 2.a) (formacion y organizacion preventiva) “mediante una declaracion suscrita por
su representante legal ante el Registro de Empresas Acreditadas”.
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B.1 El deber de acreditar y registrase

Los posibles sujetos responsables son los contratistas y subcontratistas. La conducta infractora-eonsiste en
“el incumplimiento del deber de acreditar, en la forma establecida legal o reglamentariamente, que dispo-
ne de recursos humanos, tanto en su nivel directivo como productivo, que cuentan con la formacién nece-
saria en prevencion de riesgos laborales, y que dispone de una organizacion preventiva adecuada, y la ins-
cripcion en el registro correspondiente”.

La LISOS tipifica esta infraccion para los subcontratistas como infraccion grave en el articulo 12.27.a) y
como infraccion muy grave en el articulo 13.15.a). La LISOS tipifica esta infraccion para los contratistas
como infracci6n grave en el articulo 12.28.c) y como infraccion muy grave en el articulo 13.16.b). Un some-
ro analisis de estas infracciones conlleva los siguientes comentarios:

a) Diversidad de obligaciones. Del texto legal puede deducirse que nos encontramos ante dos obligaciones
distintas, la de acreditacion y la de inscripcion registral. Sin embargo, ambas obligaciones son sucesivas y
se cumplimentan ante el Registro de Empresas Acreditadas. Esto permite una critica sobre como persequir
un afan garantista, a través de un exceso fipificader, puede conducir a generar confusion. Una formula mas
sencilla y acertada se habria referido a la falta de acreditacion de los requisitos legalmente exigibles. La uti-
lizacion de la conjuncién copulativa “y” acumula todas las obligaciones, gue culminan con la inscripcion en
el Registro, la cual resulta imposible sin la acreditacion plena de todos los requisitos.

b) La importancia del procedimiento. La expresion clave de los tipos que estudiamos es el incumplimiento
“en la forma establecida legal y reglamentariamente”. No se discute, por tanto, si la empresa satisface o no
los requisitos exigibles, sino la utilizacion del procedimiento para su acreditacion. Un ejemplo nos llevaria a
que una empresa que cumpliera los requisitos y lo acreditara ante el empresario comitente o la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social, seria sujeto responsable de esta infraccion por no haberse acreditado
mediante el procedimiento establecido reglamentariamente por el Real Decreto 1109/2007 de 24 de agos-
to (especificamente su capitulo 1), sin perjuicio de posteriores reglamentos organizativos de naturaleza
autonomica. En materia de formacion preventiva, como se indica en otro capitulo de este libro, habra que
acudir al articulo 10 de la Ley 2/2006 y al articulo 12 del RD 1109/2007.

¢) La cancelacion de la inscripcion. Con independencia de la solicitud del interesado, la actuacion de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social puede dar lugar a la cancelacion de oficio de ia inscripcion por
parte de la autoridad laboral, si comprobara que la empresa no cumple con los requisitos legalmente exigi-
dos para la inscripcion (articulo 7 del RD 1109/2007).

B.2 El deber de verificar

Los sujetos responsables posibles son los contratistas y subcontratistas. La conducta infractora consiste en “el
incumplimiento del deber de verificar dicha acreditacion y registro por los subcontratistas con los que contrate”.

La LISOS tipifica esta infraccion para los subcontratistas como infraccion grave en el articulo 12.27.a) y
como infraccion muy grave en el articulo 13.15.a). Respecto a los contratistas, tipifica esta infraccion camo




grave en el articulo 12.28.c) y como muy grave en el articulo 13.16.b). Son precisas las siguientes matiza-
ciones:
—

a) Como se verifica. El procedimiento consiste en dirigirse al Registro de Empresas Acreditadas, cuyos datos
son de acceso publico, segun el articulo 6.2 de la Ley 32/2006, siendo la validez de la inscripcion de ambito
nacional y solicitar la certificacion correspondiente. En este sentido, el articulo 6.3 del RD 1109/2007 estable-
ce que “cuando la empresa comitente obtenga certificacion relativa a la inscripcion en el Registro de una
empresa subcontratista, se entendera que ha cumplido con su deber de vigilar el cumplimiento” por ésta “de
las obligaciones establecidas en el articulo 4, apartado 1y 2 de la Ley 32/2006". La solicitud de certificacion
debera formularse “dentro del mes anterior al inicio de la ejecucion del contrato.. .y tendra efectos con inde-
pendencia de la situacion registral posterior de la empresa afectada” (articulo 6.4 del RD 1109/2007).
Transitoriamente (26 de agosto de 2008), hasta que las autoridades laborales autondmicas creen los registros,
la acreditacion sera presentada a la empresa comitente mediante declaracion empresarial, adjuntando al con-
trato de ejecucion de obra la documentacion justificativa (Disposicion Transitoria primera del RD 1109/2007).

b) Una buena practica. Segun el diccionario de la R.A.E. verificar significa “comprobar o examinar la verdad
de una cosa”. Considerando que el procedimiento de acreditacion consiste en una dectaracion del interesa-
do, apoyada por la documentacion exigida por el RD 1109/2007, y que su validez es por tres afos, es con-
veniente, para las empresas que contraten a los subcontratistas, contrastar la realidad con la inscripcion
registral y asegurarse de que la empresa que entra en el ambito de ejecucion de su contrato redne los requi-
sitos legalmente exigibles, no conformandose con la presuncion al respecto.

c) El promotor y el deber de verificacion. Las empresas contratistas, cuya relacion juridica “ascendente” es
siempre con la figura del promotor, han de acreditarse y estar inscritas, si bien no existe un deber de vigi-
lancia por parte del promotor del cumplimiento de estas obligaciones (el articulo 7.1 de la Ley 32/2006 se
refiere a contratistas y subcontratistas), ni, en consecuencia, ninguna infraccion que contemple el deber de
verificacion por el promotor. Por eso resulta asistematico que la Disposicion Transitoria primera del RD
1109/2007,antes mencionada, indique que “las empresas comitentes podran comprobar el cumplimiento
por sus empresas contratistas...”, pues hay que entender al contratista, y no al promotor, como el comiten-
te inicial a estos efectos de vigilancia y responsabilidad.

C. LAS GARANTIAS DOCUMENTALES
rd

Procede aqui hacer mencion, dentro del régimen sancionador, al soporte documental de las obligaciones
que se han de cumplir durante el transcurso de la ejecucion de la obra de construccion, al margen de la
acreditacion y registro, y cuyo estudio pormenorizado se realiza a otro capitulo de este libro. Su regulacion
sustantiva se encuentra, principalmente, en el articulo 8 de la Ley 32/2006 bajo el titulo de “documentacion
de la subcontratacion”, desarrollado por el capitulo IV del RD 1109/2007.

C.1 El Libro de Subcontratacion

Existen cuatro infracciones que se refieran especificamente al Libro de Subcontratacion, que se comentan
a continuacion:
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