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1. Introduccion.

Tras un intenso trabajo sindical, particularmente de Federacion Estatal de Construccion, Madera
y Afines de CC. OO., -que dio lugar a la presentacion de una iniciativa popular sobre la materia,
fracasada en las VI y VII legislaturas-, finalmente, el 4 de mayo de 2004 el Grupo Parlamentario
de Izquierda Verde, Izquierda Unida, e Iniciativa per Catalunya Verds presento la Proposicion
de Ley reguladora de la subcontratacion en el sector de la construccion. Tras su toma en
consideracion y completa tramitacion parlamentaria, se aprobo la Ley 32/2006, de 18 de octubre
(B.O.E. del 19), del mimo nombre (en adelante, Ley 32/2006), tras una “transformacion

sustancial” respecto del texto mas ambicioso de la Proposicion de Ley.?

La Ley 32/2006 trata de armonizar la utilizacion empresarial de esta estrategia amparada en la
libertad de empresa y en la economia mercado (art. 38 CE), con la necesidad de limitar sus
efectos perniciosos sobre los trabajadores derivadas de un encadenamiento excesivo de
subcontratas (“sucesivo e injustificado”) en el sector de la construccidn, hasta ahora ilimitado;

entre ellas, la participacion de empresas sin estructura organizativa que garantice el

! Este trabajo corresponde a la ponencia presentada por la autora en la Jornada sobre Subcontratacion en la
Construccion organizada por la Fundacion José Unanue, FECOMA-CC.00., y CC.00. de Euskadi,
celebrada en Bilbao el 30 de marzo de 2007.

2 El texto integro de la Proposicion de Ley puede consultarse en el B.O.C.G., Congreso de Diputados, nim. B-58-1,
de 23 de abril de 2004, p. 1. Extensamente, sobre el iter legislativo y sus antecedentes, MERINO SEGOVIA, A,
Comentarios a la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratacion en el sector de la construccion,
ed. Bomarzo, 2006, pp. 11 a 14.



cumplimiento de las medidas preventivas, y la minoracion progresiva de los margenes

empresariales que deriva en practicas de empleo precario y sumergido.

Su finalidad manifiesta es “mejorar las condiciones de trabajo en general” y “las condiciones de
seguridad y salud de los trabajadores ... , en particular”, en el sector de la construccion (art.

1.1), habida cuenta de que es el que presenta el mayor indice de siniestralidad en Espafia.’

Entre los factores que contribuyen a al alto indice de sinestralidad en el sector se han
identificado, ademas de la propia naturaleza de la actividad, el crecimiento exponencial del
riesgo derivado del encadenamiento excesivo de subcontratas que complica la coordinacion de
la prevencién y reduce los margenes economicos empresariales, asi como la alta tasa de
contratacion temporal muy superior al del resto de los sectores. Pues bien, como se vera, las

medidas introducidas se dirigen, con mayor o menor ambicion, a contrarrestar dichos factores.

La Ley 32/2006 entr6 en vigor el pasado 19 de abril de 2007. No obstante, las obras de
construccion o de ingenieria civil que se encontraran en ejecucion en aquella fecha se veran solo
parcialmente afectadas por la Ley; en concreto, no seran exigibles los requisitos de solvencia
empresarial y preventiva, inscripcion y dotacion de plantilla estable previstos en su art. 4, ni los
limites a la cadena de subcontratacion establecidos en su art. 5 en relacion a dichas obras, ni por
tanto, tampoco les afectan las consecuencias especificamente previstas para su incumplimiento.
A sensu contrario, la Ley sera de obligado cumplimiento para todas las obras de construccion
incluidas en su ambito de aplicacion cuya ejecucion se inicid a partir de su entrada en vigor
(disp. final 3% en relacion a la disp. trans. 1* Ley 32/2006). Si bien no se especifica cuando se
inicia la ejecucion de una obra, cuando menos cabe entender que a partir del momento en que se
acomete su realizacion material en su emplazamiento de destino, con presencia de trabajadores

en el mismo.

Pues bien, las definiciones y el juego de obligaciones y responsabilidades incorporadas por la

3 En efecto, el mayor indice de siniestralidad (entendido como cifras de accidentes de trabajo en jornada con baja, en
relacion a las cifras de trabajadores expuestos al riesgo), correspondid, un aflo mas, al sector de la construccion
(13.498 accidentes por cada cien mil trabajadores), seguido del de la industria (10.174), y a mucha distancia, por el
de Servicios (3.953). Fuente: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Estadistica de Accidentes de Trabajo y de
Enfermedades Profesionales, 2005.

Extensamente, sobre la “persistente y alta tasa de siniestralidad en la construccion” y sus “posibles causas”, vid.
CALVO GALLEGO, F. J., “La nueva Ley sobre subcontratacion en el sector de la construccion”, en Temas
Laborales: revista andaluza de trabajo y bienestar social, nim. 87, 2006, pp. 13 a 26. Asimismo, con caracter
general, LOPEZ AHUMADA, J. E., “La tutela de la salud laboral en la contratacion y subcontratacién de obras y
servicios”, en Documentacion Laboral, nim. 78, 2006, pp. 64 a 66. También con datos recientes, sobre las razones de
la Ley 32/2006, MERCADER UGUINA, J. R., y NIETO ROJAS, P., “La Ley reguladora de la subcontratacion en el
Sector de la Construccion”, en Relaciones laborales, nim. 4, 2007.



Ley 32/2006 se superponen a las contenidas en el entramado normativo social vigente a su
entrada en vigor, ya disperso, sin modificarlo (art. 2.1), y que cabe recordar, se encuentra en las

siguientes disposiciones:

- Arts. 424, 64.1.1°, y 81 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que
se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en adelante,
LET).

- Arts. 104.1 y 127.1 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (en adelante,
LGSS); y art. 17.1.4° RD 84/1996, de 26 de enero.

- Ley 31/1995, de 28 de noviembre, de prevencion de riesgos laborales (en adelante,
LPRL), con incidencia particular de sus arts. 24 y 32 bis y de su disp. ad. 14* %; RD
39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de
Prevencion; RD 1627/1997, de 4 de octubre, sobre disposiciones minimas de seguridad
y salud en las obras de construccion®; y, complementariamente, RD 171/2004, de 30 de
enero, sobre coordinacion de actividades empresariales, con las particularidades

previstas en su disp. ad. 1%

- A las anteriores disposiciones legales y reglamentarias se afiaden las procedentes de la
negociacion colectiva sectorial, entre ellas, las contenidas en el Convenio Colectivo
General del Sector de la Construccion 2002-2006 (en adelante, Convenio general)’, y en
los numerosos convenios colectivos sectoriales de ambito territorial inferior al anterior

y de empresa.

2. Actividades del sector de la construccion incluidas en el ambito de aplicacion de la Ley

32/2006.

4 El art. 42 LET fue objeto de reforma por Ley 12/2001, de 9 de julio (art. 2.1); por RDL 5/2006, de 9 de junio; y por
Ley 43/2006, de 29 de diciembre (art. 12, apartados 7, 8, y 9).

3 Todos ellos en redaccion incorporada por Ley 54/2003, de 12 de diciembre.

¢ Modificado por RD 2177/2004, de 12 de noviembre (disp. final 2%), y por RD 604/2006, de 19 de mayo (art. 2). Este
ultimo RD incorpora al RD 1627/1997 una disp. ad. unica por la que se regulan las “especialidades” relativas a la
presencia de recursos preventivos en las obras de construccion a la que se encuentra obligado cada contratista (art. 32
bis y disp. ad. 14* LPRL, afiadidos por Ley 54/2003, de 12 de diciembre), ordenando que, a partir de su entrada en
vigor el 29 de junio de 2006, el plan de seguridad y salud elaborado por cada contratista y aprobado por el
coordinador en materia de seguridad y salud durante la ejecucion de la obra (art. 7 RD 1627/1997), “determinara la
forma de llevar a cabo” dicha presencia de los recursos preventivos.

7B.0.E. del 10 de agosto de 2002.



La Ley 32/2006, establece los siguientes criterios acumulativos que delimitan su ambito de

aplicacion (arts. 2 y 3.1, y disp. ad. 2%):

1) En primer lugar, la Ley ordena su aplicacion “en las obras de construccion” (art. 2, parr. 1°),
entendiendo por tal “cualquier obra, publica o privada en la que se efectien trabajos de
construccion o de ingenieria civil” (art. 3.a); siendo irrelevante que la obra requiera proyecto o

no.?

En relacion a las obras publicas, se precisa su aplicacion “plena” a las mismas, “con las

especialidades que se deriven” de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.’

2) Sin embargo, la Ley 32/20006 no extiende su ambito de aplicacion a toda actividad que tenga
lugar en las obras de construccion; por el contrario, delimita en lista cerrada los trabajos de

“construccion o de ingenieria civil” a cuya ejecucion afecta (art. 2, parr. 2°):

“Excavacion; movimiento de tierras; construccion; montaje y desmontaje de elementos
prefabricados; acondicionamientos o instalaciones; transformacion; rehabilitacion;
reparacion; desmantelamiento; derribo; mantenimiento; conservacion y trabajos de

pintura y limpieza; saneamiento”.!°

Cabe afirmar que la intervencion de la Ley 32/2006 dista mucho de alcanzar la totalidad de
actividades consideradas pertenecientes sector general de la construccion, en el que, ocupando
el lugar de la antigua Ordenanza Laboral de la Construccion, Vidrio y Ceramica, la regulacion
convencional se ha articulado hasta en un total de nueve ambitos funcionales especificos,
identificados como: Subsector de la Construccion y Obras Publicas; Subsector de Derivados del
Cemento; Subsector de Yesos, Cales y Escayolas; Subsector de Cementos; Subsector de Tejas,
Ladrillos y Piezas de Arcilla Cocida; Subsector de Industrias Extractivas, Vidrio y Ceramica;
Subsector del Azulejo, Pavimento y Baldosas Ceramicas; Sector de Pizarras; y Sector de

Ferralla."!

8 En relacion a las obras de edificacion que requieren proyecto, cft. art. 4 de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre.

9 Cft. contrato de obra y contrato de concesion de obras plblicas en los arts. 5.2.a, 120 y ss., y 220 y ss. RD
Legislativo 2/2000. Por lo demas, convendria que esta prevision se reitere en la futura Ley de Contratos del Sector
Pablico actualmente en tramite parlamentario. Asimismo, la doctrina ha propuesto que en los pliegos de obras
elaborados por las entidades publicas se incorporen expresamente los requisitos exigidos por la Ley 32/2006. En este
sentido, MERCADER UGUINA, J. R., y NIETO ROJAS, P., “La Ley reguladora ..”, op. cit.

10 Entre otros, consideran que se trata de una lista cerrada, MERINO SEGOVIA, A., Comentarios ..., op. cit., p. 43;
MERCADER UGUINA, J. R., y NIETO ROJAS, P., “La Ley reguladora ..”, op. cit.

11 Sobre la estructura de la negociacion colectiva en el sector de la construccion, vid. el Capitulo I del Informe de la
Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos (CCNCC), elaborado por BALLESTER PASTOR, I;
GARRIGUES GIMENEZ, A; y VICENTE PALACIO, A., La negociacion colectiva en el sector de la construccion



Por otra parte, el ambito de aplicacion de la Ley 32/2006 es inferior al &mbito funcional del
Convenio General del Sector de la construccion, segin se delimita en su art. 12 y Anexo II bajo
el epigrafe “construccion y obras publicas”. Tampoco se ajusta a la relacion de actividades
contenida en la Guia técnica para la evaluacion y prevencion de los riesgos relativos a las obras
de construccion del ISHT'?; ni a la mas detallada prevista en la Clasificacion Nacional de
Actividades Economicas (CNAE-93) vigente a efectos estadisticos.!””> Finalmente, la Ley
32/2006 tampoco establece como requisito de su aplicabilidad que las empresas contratistas y
subcontratistas se encuentren incluidas en el ambito de aplicacion de dicho Convenio general,

por lo que esta circunstancia es irrelevante. '

Sin embargo, es previsible que la tipificacion de trabajos contenida en el art. 2 de la Ley
32/2006 deba contrastarse con actividades mas especificas objeto de contratacion o
subcontratacion sobre las que habra de dilucidarse su aplicabilidad. Por ello, a efectos
interpretativos, parece apropiado tener en cuenta la desagregacion de actividades contenida en el
Convenio general bajo denominaciones genéricas coincidentes con algunas de las recogidas en
el art. 2 de la Ley 32/2006, y ello habida cuenta de que es producto de la experiencia y consenso

de los agentes sociales presentes en el sector.'®

Igualmente, aun cuando fuera elaborada por mandato del RD 1627/1997, y partiendo de que “la
terminologia” alli empleada “se utiliza también en otras actividades distintas a las de
construccion o ingenieria civil”, la Guia técnica del INSHT ofrece criterios interpretativos
referidos a cada uno de los trabajos alli enumerados, y que recoge ahora el art. 2, parr. 2° de la
Ley 32/2006. Aunque carente de eficacia juridica, no cabe desconocer que a dicha Guia técnica
se le reconoce valor interpretativo sobre la normativa de prevencion de riesgos laborales'® y que
aporta una definicion mas desarrollada de “obra de construcciéon” como “el lugar donde se

desarrolla con caracter temporal cualquiera de las actividades sefialadas en el anexo I del RD

(actualizacion 2005), publicado en: http://www.mtas.es/empleo/ccncc/descargas/ CONSTRUCCION. pdf .

12 Dicha Guia puede consultarse en http://www.mtas.es/insht/practice/G_obras.htm .

13 Cft. el Anexo, apartado F 45 de la Clasificacién Nacional de Actividades Econdmicas CNAE-93, aprobado por RD
1560/1992, de 18 de diciembre. Puede consultarse en http://www.ine.es/clasifi/cnae93rev]1.pdf .

14 Cfr., por todos, CALVO GALLEGO, F. I, “La nueva Ley ...”, op. cit., pp. 30 y 31; y SANCHEZ DE LA
ARENA, M. A., “Analisis de la Ley reguladora de la subcontratacion en el sector de la construccion”, en Justicia
Laboral, nim. 29, 2007, pp. 62y 63.

15 En el mismo sentido, FERNANDEZ LOPEZ, M. Fda., “El derecho de las contratas ...”, op. cit., pp. 44 y 45, para
quien el “texto del Convenio ... refleja una tradicion normativa de nuestro pais que no puede ni debe ser desdefiada
por definiciones que, elaboradas a escala supranacional, por fuerza han de buscar conceptos amplios en los que
incluir las actividades mas concretas de acuerdo con el panorama normativo de cada pais”, en referencia al listado de
trabajos contenidos en el RD 1627/1997 (art. 2.1.a y Anexo I), procedente de la Directiva 92/57/CEE, de 24 de junio,
que transpone.

16 Cft. disp. final 1* RD 1627/1997 en relacion al art. 5.3 RD 39/1997.




1627/1997 o de las relacionadas en el apartado 45 CNAE-93, siempre que estén referidas a
trabajos intrinsecamente asociados a actividades de construccion (edificacion e ingenieria civil)
y se ejecuten con tecnologias propias de este tipo de industrias". Asimismo, considera “obras de
construccion”, “tanto los tuneles o galerias y otros trabajos subterraneos, como los vaciados de
tierras, pozos y zanjas que constituyan por si mismos una obra, formen parte de ella o sean

necesarios para su ejecucion (siempre que no sean industrias extractivas)”.!’

Por otra parte, la falta de vinculacion del ambito de aplicacion de la Ley 32/2003 al ambito
funcional del Convenio general permite que la misma se aplique también a empresas de otras
“ramas” y cuyo objeto social se describa en razon de actividades distintas de la construccion
(por ejemplo, las denominadas empresas “multiservicios” o de “servicios integrales”, del sector

inmobiliario, ... etc.).!

Por el contrario, se excluyen del ambito de aplicacion de la Ley 32/2006 actividades vinculadas
a la construccion no listadas en la misma: las de direccion técnica, entre cuyas funciones se
encuentra la elaboracion de los proyectos de construccion y de ingenieria; los trabajos de
estudio de las estructuras de la edificacion a efectos de garantizar su seguridad, su
mantenimiento, o de acometer su rehabilitacion; y la actividad de pretensado de estructuras,

entre otras.

Igualmente, se excluyen otras actividades no vinculadas a los trabajos alli listados aun cuando
estén presentes de forma permanente en las obras o formen parte necesaria para su completa
ejecucion y salida al mercado (empresas que realicen proyectos técnicos de arquitectura y, en su
caso, la gestion de licencias; actividades de peritaje; de vigilancia y seguridad; de jardineria; de

publicidad; de servicios inmobiliarios ... etc.).

Y en contraste con el ambito de aplicacion del Convenio general, quedan fuera de la Ley
32/2006 determinadas actividades empresariales expresamente incluidas en aquél pero que, sin
embargo, no figuran entre las listadas en el art. 2 de dicha Ley, y ello aun cuando desarrollen su
actividad en la obra y en régimen de subcontratacion: la actividad de las “empresas
inmobiliarias, incluidas las cooperativas de vivienda”; la de las empresas de “promocion de la

edificacion de inmuebles”; y la de empresas de “control de calidad para la construccion y obras

17 Esta definicion puede consultarse en http://www.mtas.es/insht/practice/G_obras.htm#anexo]

18 A titulo ilustrativo, el Convenio colectivo sectorial para Vizcaya (B.O.B. 9.06.2006), si bien incluye en su &mbito
de aplicacion como empresas del sector a las de “rehabilitacion, mantenimiento y demolicion de obras”, no obstante
reconoce la existencia de “contratos de mantenimiento” con empresas de otros sectores, definidos en su art. 16, como
“aquel contrato de naturaleza temporal que realizan las empresas de la construccion con otras empresas de distinta
rama u Organismos Oficiales, que implica el desarrollo de trabajos propios del sector o de mantenimiento de
edificios o instalaciones industriales” (parr. 1°).




publicas”."

3) En tercer lugar, se establece como requisito de aplicabilidad que la actividad de construccion
y de la ejecucion de los trabajos sefialados se realice “en régimen de subcontratacion”

empresarial (art. 2, parr. 1°), definiendo é€sta en los siguientes términos:

“la practica mercantil de organizacion productiva en virtud de la cual el contratista o
subcontratista encarga a otro subcontratista o trabajador autonomo parte de lo que a ¢l

se le ha encomendado” (art. 3.h).

Como puede observarse, la definicion excluye implicitamente el encargo que el promotor
realiza al contratista, y en los demas, pone el acento en el objeto real del negocio, sin tener en
cuenta su revestimiento formal ni la naturaleza civil, mercantil, o administrativa del negocio, o

si la subcontratacion es o no de la “propia actividad”.

La exigencia de que esté presente un acuerdo de subcontratacion de la actividad determina la
exclusion del ambito de aplicacion de la Ley de otras formas de colaboracion interempresarial,
tales como la cesion licita de trabajadores a través de ETT, o la cesion ilicita de los mismos,
prohibida en el art. 43 LET, remitiéndose en este caso a su régimen juridico especifico mas

SCVEro.

Igualmente, resultan excluidas las relaciones interempresariales vinculados a las obras de
construccion al amparo de otros negocios juridicos tales como los contratos de compraventa o,
en su caso, de arrendamiento (de grupos electrogenos, andamios, hormigoneras; maquinaria:

martillo eléctrico, vallas ...); o de suministro.

Por 1ultimo, la Ley 32/2006 es aplicable, sin limitacion, a todos los niveles de subcontratacion
presentes en la obra, definidos como “cada uno de los escalones en que se estructura el proceso
de subcontratacion que se desarrolla para la ejecucion de la fotalidad o parte de la obra asumida

contractualmente por el contratista con el promotor” (art. 3.1).

3. Los sujetos obligados: el promotor, el contratista, el subcontratista, los autonomos, y otros.

Otras definiciones expresas incluidas en la propia Ley 32/2006, delimitadoras de su alcance son

las siguientes (art. 3):

19 Actividades expresamente incluidas en el ambito de aplicacion del Convenio general (art. 12.2 y Anexo II).



Promotor: “cualquier persona fisica o juridica por cuenta de la cual se realice la obra”, con
independencia de que sea o no titular del terreno o de la edificacion donde se realice la misma?’,
y con indiferencia de que persiga o no animo de lucro para si misma. En la obras publicas, la

Administracion publica adjudicante ostentara la posicion de promotor.

Contratista 0 empresario principal: “la persona fisica o juridica, que asume contractualmente

ante el promotor, con medios humanos y materiales, propios o ajenos, el compromiso de

ejecutar la totalidad o parte de las obras con sujecion al proyecto y al contrato”.

Con caracter general, la Ley 32/2006, delimita las figuras del promotor, del contratista y del
subcontratista como “personas fisicas o juridicas”, sin mencién a otras entidades posibles,
carentes de personalidad juridica, excepcion hecha, por lo que se refiere al contratista, del
supuesto especifico de las “contratas” realizadas con una Union Temporal de Empresas (UTE),

“que no ejecute directamente la obra” que previamente ha asumido por encargo de un promotor.

La Ley 18/1982, de 26 de mayo, define la UTE como “el sistema de colaboracion entre
empresarios por tiempo cierto, determinado o indeterminado para el desarrollo o ejecucion de
una obra, servicio o suministro”.?! Puesto que la UTE carece de personalidad juridica propia a
la que imputar obligaciones y responsabilidades, la Ley 32/2006 salva esta dificultad declarando
que “cada una de sus empresas miembro tendra la consideracion de empresa contratista en la
parte de obra que ejecute” (art. 3.e, parr. 2°, final). Se aporta en este punto seguridad juridica en
beneficio de terceros y también en de las empresas afectadas por lo que respecta a la exigencia
del cumplimiento de la Ley 32/2006, pues ésta limita expresamente la condicion de contratista

de cada una de ellas “a la parte de obra que ejecute”.

El promotor y contratista: asimismo, la Ley 32/2006, establece que “cuando el promotor realice

directamente con medios humanos y materiales propios la totalidad o determinadas partes de la

2

obra, tendra también la consideracion de contratista ...”; esto es, sin dejar de ser promotor,
concurriendo ambas identidades en la misma persona fisica o juridica a los efectos que para

cada una dispone la Ley 32/2006 (art. 3.e, parr. 2°).

No obstante, mientras que el RD 1627/1997, por el que se establecen las disposiciones minimas

20 Si bien tratdndose de la construccion de las edificaciones incluidas en el &mbito de aplicacion de la Ley 38/1999, de
5 de noviembre, debe “ostentar sobre el solar la titularidad de un derecho que le faculte para construir en éI” (art.
9.2.a Ley 38/1999).

21 Cfr. art. 7 de la Ley 18/1982, de 26 de mayo.



de seguridad y salud en las obras de construccion, ordena que, a efectos de lo dispuesto en el
mismo, “cuando el promotor contrate directamente trabajadores autonomos para la realizacion
de la obra o de determinados trabajos de la misma, tendra la consideracion de contratista” -
excepto en el caso de que “la actividad contratada se refiera exclusivamente a la construccion o
reparacion que pueda contratar un cabeza de familia respecto de su vivienda”; sin embargo,
dicha prevision no ha sido recogida en la Ley 32/2006, por lo que cabe interpretar que el
promotor que contrate directamente trabajadores autonomos para realizar la obra o parte de la
misma no adquiere por ello la condicion de contratista respecto de los mismos a los efectos de

dicha Ley, sino tinicamente a los efectos del RD 1627/1997.

Subcontratista: “la persona fisica o juridica que asume contractualmente ante el contratista u
otro subcontratista comitente el compromiso de realizar determinadas partes o unidades de
obra, con sujecion al proyecto por el que se rige su ejecucion. Las variantes de esta figura
pueden ser las del primer subcontratista (subcontratista cuyo comitente es el contratista),
segundo subcontratista (subcontratista cuyo comitente es el primer subcontratista), y asi

sucesivamente”.

Dicha definicion corrige la deficitaria formulacion contenida en el RD 1627/1997, de 24 de
octubre, sobre el mimo sujeto, aun cuando sus efectos se limitan a las obligaciones y
responsabilidades previstas en la Ley 32/2006 y no a las previsiones de aquélla norma

reglamentaria relativa a las disposiciones minimas de seguridad y salud en la construccion.?

No obstante, pese al tenor literal de su definicion asi como del término “subcontratacion”, el
concepto de subcontratista debe completarse con lo previsto en el art. 3.i) en el que se advierte
que “nivel de subcontratacion” es “cada uno de los escalones en que se estructura el proceso ...
para la ejecucion de la totalidad o parte de la obra asumida contractualmente por el contratista
con el promotor”; esto es, es subcontratista quien contrate la ejecucion de parte de la obra
previamente asumida por su comitente, pero también quien contrate la ejecucion de la totalidad

de dicha obra.??

Trabajador autonomo: “la persona fisica distinta del contratista y del subcontratista, que realiza

de forma personal y directa una actividad profesional, sin sujecién a un contrato de trabajo, y

que asume contractualmente ante el promotor, el contratista o el subcontratista el compromiso

22 En efecto, el RD 627/1997 define al subcontratista como la “persona fisica o juridica que asume contractualmente
ante el contratista, empresario principal, el compromiso de realizar determinadas partes o instalaciones de la obra, con
sujecion al proyecto por el que se rige su ejecucion” (art. 2.1.i), limitando el supuesto de hecho descrito al que la Ley
32/2006 considera “primer subcontratista”.

23 En este sentido, MERINO SEGOVIA, A., Comentarios ..., op. cit., p. 51.



de realizar determinadas partes o instalaciones de la obra. Cuando el trabajador autdénomo
emplee en la obra a trabajadores por cuenta ajena, tendra la consideracion de contratista o
subcontratista ...”. Se reitera, en los mismos términos, la definicion de trabajador autonomo del

RD 1627/1997 (art. 3.g).%*

Direccion facultativa: “el técnico o técnicos competentes designados por el promotor,

encargados de la direccion y del control de la ejecucion de la obra”.

Coordinador en materia de seguridad v de salud durante la ejecucion de la obra: ““el técnico

competente integrado en la direccion facultativa, designado por el promotor para llevar a cabo
las tareas establecidas para este coordinador en la reglamentacion de seguridad y salud en las

obras de construccion”.

En definitiva, como puede apreciarse, al igual que en las figuras del promotor y del contratista,
las definiciones de “obra de construccion”, “coordinador en materia de seguridad y salud
durante la ejecucion de la obra”, “direccion facultativa”, y “trabajador autdbnomo” son en buena
parte comunes a las contenidas en el RD 1627/1997, de 4 de octubre, sobre disposiciones
minimas de seguridad y salud en las obras de construccion. Sin embargo, atin de forma limitada
a su ambito de aplicacion, la Ley 32/2006 incorpora por vez primera en el ambito del derecho
social una definicion de la “subcontratacion”, y avanza en la definicion del subcontratista, al
admitir correctamente como tal no solo a quien contrata con el contratista, sino también a quien
contrata con un subcontratista anterior, y en consecuencia, admite la existencia de distintos

niveles de subcontratacion.?

4. Las nuevas obligaciones y limites empresariales introducidas por La Ley 32/2006.

La Ley 32/2006 regula la subcontratacion en el sector de la construccion dirigiendo su
intervencion hacia aquellos factores presentes en la misma a los que implicitamente reconoce
como concausantes de los altos indices de siniestralidad laboral en el sector.

4.1. Los requisitos para intervenir en el proceso de subcontratacion.

A partir de la entrada en vigor de la Ley 32/2006, para poder intervenir en el proceso de

24 En extenso, sobre la posicién juridica del trabajador auténomo en el sector, vid. MARTINEZ BARROSO, M?. R.,
“El trabajo autonomo en el sector de la construccion”, en Relaciones laborales, nim. 4, 2007.

25 En claro contraste con la limitada definicién de subcontratista prevista en el RD 1627/1997: “la persona fisica o
juridica que asume contractualmente ante el contratista, empresario principal, el compromiso de realizar determinadas
partes o instalaciones de la obra, con sujecion al proyecto por el que se rige su ejecucion” (art. 2.1.1).



subcontratacion en el sector de la construccidn como contratista o subcontratista, la empresa

debe estar inscrita en el Registro de Empresas Acreditadas que la propia Ley crea (en adelante

REA), correspondiente al ambito territorial autonémico donde radique su domicilio social.

Dicha inscripcion tendra validez en todo el territorio del Estado (art. 4.2.b y art. 6).

Con la solicitud de su inscripcion en el REA, las empresas contratistas y subcontratistas, deben
realizar una “declaracion escrita” a través de su “representante legal” (quien, por tanto, responde
personalmente de la veracidad de la misma), en el sentido de que cumplen ofros requisitos
necesarios para poder intervenir en el proceso de subcontratacion en el sector a los que nos

referimos mas adelante: contar con solvencia como ente empresarial real vy acreditar la

formacién preventiva de sus recursos humanos asi como una organizacion preventiva adecuada

ala LPRL (art. 4.3 de la Ley 32/2006).

Por lo que se refiere a la exigencia de declaracion afirmativa sobre la solvencia empresarial, se
trata de dificultar la existencia de practicas fraudulentas, incluidas las empresas aparentes cuya
actividad es la cesion ilicita de trabajadores y sobre las que se recuerda la plena vigencia del art.
43 LET (art. 7.3)* y, al tiempo, obstaculizar la competencia desleal entre las empresas del

sector. La declaracion se conecta con la exigencia legal de que dichas empresas (art. 4.1):

- Posean una organizacion productiva propia, cuenten con los medios materiales y

personales necesarios, y los utilicen para el desarrollo de la actividad contratada.

En conexién con la necesidad de acreditar los medios materiales utilizados en la
actividad contratada, el art. 8.2 de la Ley 32/2006 ordena que “cada empresa” (sin
excepcion alguna y, por tanto, incluido el empresario autonomo), con independencia del
nivel que ocupe en la cadena de subcontratacion (e incluso aun cuando se encuentre en
la obra al margen de la misma), “debera disponer de la documentacion o titulo que
acredite la posesion de la maquinaria que utiliza (cualquiera que sea su titulo juridico), y
de cuanta documentacion sea exigida por las disposiciones legales vigentes”. En
interpretacion acorde con lo dispuesto en el apartado 1 del mismo art. 8, esta
documentacion debe estar disponible “en toda obra de construccidon”. Su ausencia, por

parte del contratista o del subcontratista, constituye una infraccion administrativa leve

26 Para un supuesto de deslinde entre cesion ilicita de mano de obra y contrata de servicios, vid., entre otras, la STS
de 3 de octubre de 2005 (RCUD num. 3911/2004), en cuyo F. J. 3° puede encontrarse una sintesis de la doctrina
jurisprudencial de la Sala sobre la materia; e igualmente, la STS de 14 de marzo de 2006 (RCUD num. 66/2005), FF.
JJ. 2°y 3° Recientemente, sobre la delimitacion entre contratacion y subcontratacién, y cesion ilicita, vid. LOPEZ
SANCHEZ, M®. C., “Antiguos y nuevos planteamientos sobre subcontratacién y cesion ilegal de trabajadores”, en
Actualidad Laboral, 2007, num. 7, pp. 812 a 829.



en materia de prevencion de riesgos laborales.?’

- Asuman los riesgos, obligaciones y responsabilidades propias de su actividad

empresarial.

- Ejerzan directamente las facultades de organizacion y direccion sobre sus trabajadores
en la obra, debiendo identificarse en el Libro de Subcontratacion “la persona que ejerce
las facultades de organizacion y direccion de cada subcontrata” y, en su caso, “los
representantes legales de los trabajadores de la misma” (art. 8.1 Ley 32/2006). Si se
trata de un trabajador auténomo, se exige que ejecute el trabajo “con responsabilidad
propia y fuera del ambito de organizacion y direccion de la empresa que le haya
contratado”, pues en otro caso estariamos en el terreno de las relaciones laborales por

cuenta ajena, ante un fraude de ley en la contratacion.

Se encuentra pendiente de desarrollo reglamentario “contenido, la forma y los efectos de la
inscripcion”. Sin embargo, como se ha puesto de manifiesto desde la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social (ITSS), la Ley no prevé la inscripcion de otros datos en el REA que pueden
ser muy Utiles para el control del buen funcionamiento del sector, tales como la anotacion de las
sanciones por infraccion administrativa muy grave; la prohibicion de contratar con la
Administracion Publica; las empresas declaradas insolventes por impagos de salarios y/o cuotas
a la Seguridad Social; o la identificacion de las empresas integrantes de un mismo grupo de
empresas (aspecto sobre el que no existe registro alguno), muy frecuentes en el sector, y frente a
las que es mas dificil dirimir las posibles responsabilidades. Asimismo, la Ley tampoco prevée la
cancelacion de oficio del registro por la Autoridad Laboral en caso de que la ITSS acredite que

la declaracion de la empresa que alli consta no se ajusta a la realidad.?®

Por lo que respecta a la exigencia de solvencia en materia de prevencion de riesgos laborales,
deben contratistas y subcontratistas “acreditar”, por una parte, que disponen de recursos
humanos, “en su nivel directivo y productivo”con “formacidon necesaria en prevencion de
riesgos laborales”; y por otra, que cuentan con una “organizacion preventiva adecuada a la

LPRL”; esto es, a través de alguno de los mecanismos habilitados a tal efecto en el Capitulo IV

27 Apartado 7 del art. 11 LISOS introducido por la Ley 32/2006 (art. 11 y disp. ad. 1*.2).

28 Observaciones puestas de manifiesto por VELAZQUEZ FERNANDEZ, M., “Contratacién y Subcontratacion en el
Sector de la Construccion”, p. 5, ponencia a la Jornada sobre Subcontratacion en la Construccion organizada por la
Fundacion José Unanue, FECOMA-CC.0OO0., y CC.0O0. de Euskadi, y celebrada en Bilbao el 30 de marzo de 2007, y
cuyo texto integro se halla disponible en la web del Instituto Sindical de Trabajo, Ambiente y Salud de CC.OO.
(ISTAS): http://www.istas.net/web/abreenlace.asp?idenlace=3737 .




LPRL* y en RD 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de servicios de
prevencion de riesgos laborales.*® Ambas exigencias se extienden a todos los trabajos de
construccion incluidos en el ambito de la aplicacion de la Ley 32/2006, y no s6lo a las empresas

que contraten o subcontraten trabajos de construccion de especial peligrosidad.

Por lo que respecta a la formacion preventiva del personal, que debe ser la “necesaria y
adecuada a su puesto de trabajo o funcion ..., de forma que conozcan los riesgos y las medidas
para prevenirlos”, la Ley 32/2006 legitima a la negociacion colectiva sectorial de ambito estatal
para “establecer programas formativos y contenidos especificos de caracter sectorial y para los
trabajos de cada especialidad”, asi como para regular la “forma de acreditar la formacion
especifica recibida por el trabajador referida a la prevencion” (cuestion esta tltima que también

podra regularse reglamentariamente).

El sistema de acreditacion “podra consistir en la expedicion de una cartilla o carné profesional
para cada trabajador”, “Unico” y con “validez en el conjunto del sector” y, por consiguiente, en
todo el territorio estatal con independencia de las vicisitudes de la relacion laboral, “pudiendo
atribuirse su disefo, ejecucion y expedicion a organismos paritarios creados en el ambito de la
negociacion colectiva sectorial de ambito estatal”, y ello “en coordinacion” con la Fundacion
para la Prevencion de Riesgos Laborales (creada por la LPRL en su disp. ad. 5%, y adscrita a la

Comision Nacional de de Seguridad y Salud en el Trabajo).

Cumple el requisito de ser un “organismo paritario” la Fundacién Laboral de la Construccion
(FLC), organismo privado sin animo de lucro de ambito estatal creado por las entidades mas
representativas de ambito estatal en el sector -Confederacion Nacional de la Construccion
(CNC), Federacion Estatal de Construccion, Madera y Afines de CC.00. (FECOMA-CC.0O0.),
y Metal, Construccion y Afines de UGT (MCA-UGT)-, en el Convenio General del Sector de la
Construccion de 1992 (disp. adicional) (B.O.E. del 20 de mayo de 1992). La FLC, presente en
las Comunidades Autonomas, ha desarrolla una creciente labor formativa en el sector, tanto de
tipo profesional como preventiva (vid. Anexo III, apartado 3, del Convenio general), y expide a
través de sus Consejos territoriales la denominada “cartilla profesional”, cuya obtencion es
voluntaria para los trabajadores y desempleados del sector, y en la que constan, entre otros,
datos sobre su categoria profesional y los periodos de ocupacion en las distintas empresas en las

que ha trabajado.

2 Parcialmente modificado por la Ley 54/2003, de 12 de diciembre, de Reforma del marco normativo de la
prevencion de riesgos laborales (Capitulo I).

30 Modificado por RD 780/1998, de 30 de abril; por RD 688/2005, de 10 de junio; y ampliamente, por RD 604/2006,
de 19 de mayo.



No obstante, aun cuando la Ley introduce en la LISOS como infraccion grave y muy grave (en
caso de trabajos con riesgos especiales) la falta de acreditacion por la empresa de la formacion
preventiva de su personal (infra), no eleva dicha acreditacion a requisito previo para su licita

contratacion.

Por ultimo, en relacién a estas nuevas obligaciones, constituyen infracciones administrativas
graves en materia de prevencion de riesgos laborales imputables tanto al contratista como a los

subcontratistas:

- El incumplimiento del deber de inscripcion en el REA, asi como “del deber de
verificar” dicho registro por los subcontratistas con los que contrate o subcontrate;
deber de verificacion, que indirectamente se introduce en la LISOS mediante la
sancion a su incumplimiento, limitado a la certeza de su inscripcion formal, que no de

su solvencia empresarial.

- El incumplimiento del deber de acreditar, en la forma legal o reglamentaria
establecida, que disponen de recursos humanos con formacion necesaria en materia
de prevencion de riesgos laborales (en los niveles directivo como productivo), asi

como de una organizacion preventiva adecuada. !

La calificacion de dichas infracciones se eleva a la de muy grave cuando concurra en “trabajos
con riesgos especiales conforme a la regulacion reglamentaria de los mismos para las obras de
construccion”*

1627/1997, de 24 de octubre.

, actualmente referidos, en relacidon no exhaustiva, en el Anexo II del RD

4.2. El impulso a la contratacion indefinida y a la mayor estabilidad del empleo temporal.

Como medida dirigida a mejorar las condiciones de trabajo en el sector, la Ley 32/2006 ordena
que “las empresas cuya actividad consista en ser contratadas o subcontratadas habitualmente
para la realizacion de obras de la construccion” deben disponer progresivamente de un nimero
minimo de trabajadores con contrato indefinido. Asi durante los primeros dieciocho meses a

partir de la entrada en vigor de la Ley 32/2006 (18 de octubre de 2008), las empresas

31 Ambas infracciones graves introducidas por la Ley 32/2006 (art. 11 y disp. ad. 1°3), se encuentran tipificadas en
los apartados 27.a 'y 28.c del art. 12 LISOS en relacion al subcontratista y al contratista, respectivamente.

32 Ambas infracciones muy graves introducidas por la Ley 32/2006 (art. 11 y disp. ad. 1°.4), se encuentran tipificadas
en los apartados 15.a y 16.b del art. 13 LISOS en relacion al subcontratista y al contratista, respectivamente.



contratistas y subcontratistas del sector deberan contar con un minimo del 10 por ciento de
trabajadores indefinidos. A partir de entonces, y hasta el mes trigésimo sexto (19 de octubre de
2008), con un minimo del 20 por ciento de la plantilla; y desde el mes trigésimo sexto incluido
(19 de abril de 2010), con un minimo del 30 por ciento de trabajadores contratados con caracter

indefinido (art. 4.4).

Sin embargo, debe advertirse que, en términos generales, este objetivo ya estaba cumplido
tiempo de aprobarse la Ley.* Por ello, cabe considerar que la finalidad de la medida es lograr
un nivel minimo de plantilla estable en todas y cada una de las empresas contratistas y
subcontratistas incluidas en el ambito de aplicacion de la Ley, con independencia de su tamafo,
si bien atendiendo a una simple regla de tres, los efectos de la medida tendran mayor impacto en

las empresas de menos de cinco asalariados.

No obstante, y pese a los plazos, la efectividad de esta exigencia se encuentra pendiente de
determinacion reglamentaria, sede en la que debera concretarse qué se entiende por
“habitualmente”, asi como el sistema de computo de la plantilla estable en relacion al total, la

forma de acreditar que dicha exigencia legal se cumple y el momento.

En cualquier caso, la exigencia de dicho porcentaje de contratos indefinidos se imputa a “la

empresa”, por lo que cabe interpretar que debe computarse en relacion al total de la plantilla.®*

Se tipifica como infraccion administrativa muy grave en materia de relaciones laborales el
incumplimiento por las empresas obligadas “de la normativa sobre limitacion de la proporcion
minima de trabajadores contratados con caracter indefinido”, contenido en la Ley 32/2006 y en
su reglamento de aplicacion®*. Asimismo, se extiende al cumplimiento de esta obligacion por
parte de las empresas subcontratistas el deber de vigilancia impuesto a empresas contratistas y
subcontratistas comitentes en el art. 7.1 de la Ley 32/2006, pero sin que el eventual
incumplimiento por parte de aquéllas de lugar a la imputacion de responsabilidad solidaria sobre

la empresa contratista, prevista para otros supuestos en el art. 7.2 de la Ley.

33 En efecto, al margen de otros indicadores (INE), el objetivo ya se habia alcanzado en el sector conforme a los datos
de la Encuesta de Poblacion Activa (EPA) referentes al afio 2002: se registraron 665.900 trabajadores con contrato
indefinido frente a 862.300 trabajadores con contrato de duracion determinada (el 43,6% y 56,4% del total,
respectivamente).

Fuente: INSHT, Informe sobre el Sector de la Construccion (1999-2002). Puede consultarse en:
http://www.mtas.es/insht/statistics/const02_soc.htm .

34 Sobre esta cuestion, FERNANDEZ LOPEZ, M Fda., “El derecho de las contratas ...”, op. cit., p. 52, considera
que el cumplimiento del requisito debe mantenerse “por todo el tiempo de su vigencia” (referida al acuerdo de
contrato o subcontrato), y “siendo la obra objeto del mismo el dmbito material en el que se han de reunir las
exigencias de porcentaje de trabajadores fijos, ...”.

35 Apartado 16 del art. 8 LISOS, introducido por la Ley 32/2006 (art. 11 y disp. ad. 1%.1).




Por lo que respecta al empleo temporal en el sector, y atendiendo su realidad, La Ley 32/2006 se
limita a reconocer plena legitimidad a la negociacion colectiva sectorial de ambito estatal para
“adaptar la modalidad contractual del contrato de obra o servicio determinado previsto con
caracter general (art. 15.1.a LET y RD 2720/1998) mediante formulas que garanticen mayor
estabilidad en el empleo de los trabajadores, en términos analogos a los actualmente regulados
en dicho ambito de negociacion”, y ello “con el objetivo de mejorar la calidad en el empleo ...

y, con ello, mejorar su salud y seguridad laborales” (disp. ad. 3%).3

4.3. La limitacion en la cadena de subcontratacion.

4.3.1. Reglas generales.

En su art. 5.2 la Ley 32/2006 establece reglas limitativas indisponibles en la cadena vertical de
subcontratacion, no al promotor ni al contratista, sino al primer subcontratista en el caso de que
éste se limite a aportar mano de obra dotada de meras herramientas manuales, y con caracter

general, al tercer subcontratista y a los trabajadores autdnomos sin asalariados:

a) “El promotor podra contratar directamente con cuantos contratistas estime oportuno ya sean

personas fisicas o juridicas”.

Por tanto, se mantiene para el promotor la libertad de contratacion preexistente, tanto vertical
como horizontal, con las limitaciones ya presentes en la legislacion especifica aplicable en
determinado ambitos, como la construccion en el sector publico, en el que los contratistas deben

cumplir determinados requisitos generales.’’

b) “El contratista podra contratar con las empresas subcontratistas o trabajadores autonomos la

ejecucion de los trabajos que hubiera contratado con el promotor”.

También se mantiene para el contratista la libertad de subcontratacion preexistente, tanto
vertical como horizontal, pudiendo el contratista ceder parte de los trabajos que hubiera
contratado con el promotor a uno, dos 0 mas subcontratistas o trabajadores autonomos. Ello, sin

perjuicio de las limitaciones ya preexistentes para la subcontratacion por los adjudicatarios de

36 La regulacion convencional aludida, realizada al amparo de lo dispuesto en el art. 15.1.a, parr. 2°y 2.1, parr. 2° del
RD 2720/1998, de 18 de diciembre, se encuentra vigente en el art. 28 del Convenio general, bajo la denominacion de
“contrato fijo de obra”, de caracter temporal.

37 Cfr. arts. 20 a 22 del RD Legislativo 2/2000.



contratos administrativos.>®

c) El primer y segundo subcontratistas podran subcontratar la ejecucion de los trabajos que,
respectivamente, tengan contratados, salvo cuando “su organizacion productiva puesta en uso en
la obra consista fundamentalmente en la aportacion de mano de obra, entendiéndose por tal la
que para la realizacion de la actividad contratada no utiliza mas equipos de trabajo propios que
las herramientas manuales, incluidas las motorizadas portatiles, aunque cuenten con el apoyo de
otros equipos de trabajo ... siempre que éstos pertenezcan a otras empresas, contratistas o

subcontratistas, de la obra” (art. 5.2, apartados c y f).

Esta limitacion dificultara la practica ilicita constatada en el sector consistente en que un
supuesto empresario, dotado de una minima infraestructura, se limite a reclutar y suministrar
personal a empresas del sector con actividad intensiva en mano de obra. En consecuencia, en
adelante, la necesidad de incremento de trabajadores debera cubrirse mediante nuevas
contrataciones o, en su caso, mediante practicas licitas de cesion de trabajadores por empresas

de trabajo temporal >’

No obstante, si no se da dicha circunstancia, el primer y segundo subcontratistas mantienen la
misma libertad de subcontratacion vertical y horizontal que disfrutaron antes de la vigencia de

dicha Ley.

Por otra parte, este primer limite no afecta al contratista, quien mantiene intacta su libertad de
subcontratacion, aun cuando se trate de una empresa organizacion productiva en la obra también

consista, “fundamentalmente”, en la aportacion de mano de obra.

d) “El tercer subcontratista no podra subcontratar los trabajos que hubiera contratado con otro
subcontratista o trabajador autonomo” (art. 5.2, apartado d). Este segundo limite legal a la
cadena de subcontratacion elimina para este tercer subcontratista totalmente la libertad de

subcontratacion de la que antes disfrutaba (tanto en sentido vertical como horizontal).

38 Cft. art. 115 del RD Legislativo 2/2000. Entre dichas limitaciones se establece que “las prestaciones parciales que
el adjudicatario subcontrate con terceros no excedan del porcentaje que, superior al 50 por 100 del importe de
adjudicacion, se fije en el pliego de clausulas administrativas particulares. En el supuesto de que tal prevision no
figure en el pliego, el contratista podra subcontratar hasta un porcentaje que no exceda del indicado 50 por 100 del
importe de adjudicacion” (apartado 2.b).

3 En este Gltimo caso, de forma limitada: siempre y cuando no se trate de la realizacién de los trabajos de
construccion que implican riesgos especiales para la seguridad y salud de los trabajadores y que se encuentran
incluidos en la relacion no exhaustiva del Anexo II del RD 1627/1997, ni de los demas trabajos de especial
peligrosidad vedados a los contratos de puesta a disposicion en virtud del art. 8.b de la Ley 14/1994 y del art. 8 del
RD 216/1999, de 5 de febrero.



e) El antedicho “trabajador auténomo no podra subcontratar los trabajos a ¢l encomendados ni

a otras empresas subcontratistas ni a otros trabajadores autonomos” (apdo. e).

Esta limitacion le afecta en todos los niveles de subcontratacion; pretende que el trabajador
auténomo presente en la obra lo sea verdaderamente, en la que concurran los requisitos de su
definicion legal en la Ley, incluida la prestacion personal y directa de la actividad contratada;
impide el encadenamiento de autébnomos subcontratados, que agudiza estrechamiento de
margenes ya sefialado, asi como la subcontratacion atomizada de fases de la obra, que complica

la coordinacion de las medidas preventivas.

Finalmente, debe tenerse presente que los limites sefialados afectan estrictamente al ambito de
aplicacion de la Ley (ejecucion en régimen de subcontratacion de determinados trabajos del
sector de la construccion definidos en sus arts. 2 y 3.1, apartados a y A, supra), por lo que no se
establecen limites al numero de empresas intervinientes en la obra a través de otras formas de
cooperacion (por ejemplo, mediante su integracion en un mismo grupo de empresas), ni
tampoco a la subcontratacion de otras actividades distintas de los trabajos especificados por la

Ley, aun cuando se encuentren presentes en las obras de construccion.*

4.3.2. Excepciones.

El apartado 3 del art. 5 de la Ley 32/2006 introduce excepciones a los limites en la

subcontratacion previstos en su apartado 2:

1. Asi, el tercer subcontratista podra subcontratar en un nivel adicional (hasta el cuarto
subcontratista), cuando a juicio de la direccion facultativa ello “fuera necesario” a causa de

alguna o algunas de las siguientes circunstancias:

- “casos fortuitos debidamente justificados”;

- “exigencias de especializacion de los trabajos”;

- “complicaciones técnicas de la produccion”; o,

- “circunstancias de fuerza mayor por las que puedan atravesar los agentes que

intervienen en la obra”.

40 Por su caracter ilustrativo, el cuadro grafico de las limitaciones finalmente aprobadas puede verse en la p. 12 del
documento distribuido por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales a fin de facilitar la aplicacion de la Ley
31/2006 en tanto se apruebe su desarrollo reglamentario:
http://www.fundacionlaboral.org/web/resources/subirficheros/00275730fichero.pdf .




2. Asimismo, el primer o del segundo subcontratista cuya organizacion productiva puesta en la
obra se limite a aportar mano de obra, asi como en el caso de los trabajadores autonomos,
podran subcontratar (o contratar, en el caso de este ultimo que fuera contratista) con otro nivel
inferior, si asi lo autoriza la direccion facultativa, Unicamente cuando “la circunstancia

motivadora sea la de fuerza mayor”; no admitiéndose para éstos otros supuestos excepcionales.

Corresponde a la “direccion facultativa” la apreciacion de la existencia de dichas circunstancias
y la autorizacion para superar el limite ordinario “en un nivel adicional”; esto es, por una sola

VEZ.

Si bien la jurisprudencia y la doctrina han elaborado la nocion de “caso fortuito” y “de fuerza

?41 por el contrario, la Ley no delimita cuidndo concurren las “exigencias de

mayor
especializacion de los trabajos” ni las “complicaciones técnicas de la produccion” que autoricen
un cuarto nivel de subcontratacion que, sin embargo, califica expresamente como excepcional;
pese a ello, no exige que dichas circunstancias se presenten de forma imprevisible ni que sean
inevitables (requisitos necesarios para la concurrencia del caso fortuito o de la fuerza mayor).
Por ello, la doctrina advierte que la legitimacion de estas Gltimas causas su requerira acreditar
cuando menos la existencia de “una suficiente gravedad y de una diligencia adecuada en su

prevencion”, ademas de cumplir los demas requisitos previstos en la Ley 32/2006.%

Se establece sobre la direccion facultativa de la obra la obligacion de anotar su autorizacion
excepcional en el Libro de Subcontratacion del contratista en cuyo ambito aquélla tenga lugar
(art. 8.1, parr. 2°). Esta anotacion implica el traslado de la informacion al contratista, y la
posibilidad de acceso a la misma por parte de los subcontratistas y de los representantes de los

trabajadores.

Por su parte, el contratista debe “poner en conocimiento del coordinador de seguridad y salud”
asi como de “los representantes de los trabajadores” de las diferentes empresas incluidas en el
ambito de ejecucion de su contrato que figuren en su Libro de Subcontratacion, el hecho de la

subcontratacion excepcional.

41 Un resumen de la jurisprudencia civil sobre los supuestos de caso fortuito (intrinsecos o internos a la actividad)
puede verse en el F. J. 3° de la STS de 2 de enero de 2006 (rec. de casacion nim. 1845/1999); y sobre los supuestos
de fuerza mayor (extrafios y ajenos a la propia actividad) en el F. J. 3° final de la STS de 18 de diciembre de 2006
(rec. de casacion ntim. 200/2000).

Asimismo, sobre esta cuestion a propdsito de las previsiones de la Ley 32/2006, vid. CALVO GALLEGO, F. J., “La
nueva Ley ...”, op. cit., pp. 40 a 43; y FERNANDEZ LOPEZ, M®. Fda., “El derecho de las contratas ...”, op. cit., pp.
48 a5l.

42 En este sentido, FERNANDEZ LOPEZ, M®. Fda., “El derecho de las contratas ...”, op. cit., p. 50.



Asimismo, el contratista debe remitir un informe motivado “en el que se indiquen las
circunstancias de su necesidad” y una copia de la anotacion del Libro de Subcontratacion a la
autoridad laboral competente, estableciéndose para esta obligacion el plazo de los cinco dias

habiles siguientes a su aprobacion (art. 5.4).

4.3.3. Incumplimiento y sanciones administrativas.

No obstante, la Ley introduce elementos disuasorios frente a un posible exceso en la utilizacion
de cualquiera de las citadas causas que excepcionan los limites ordinarios a la subcontratacion

vertical.

A tal efecto, la Ley 32/2006 introduce en la LISOS distintos supuestos de hecho constitutivos de
infracciones graves y muy graves en materia de prevencion de riesgos laborales, imputables a
los subcontratistas, al contratista y al promotor, compatibles, en el caso del contratista, con la

exigencia de responsabilidad solidaria en materia laboral y de seguridad social (infra).

Asi, el subcontratista incurrira en infraccion grave en los siguientes supuestos:

- Cuando subcontrate con otro u otros subcontratistas o trabajadores autonomos,
superando la limitacion vertical establecida, sin la expresa aprobacion de la direccion

facultativa;

- Cuando permita que, en el ambito de la ejecucion de su subcontrato, otros
subcontratistas o trabajadores autdnomos incurran en el supuesto anterior, siempre y
cuando dichos subcontratistas no hayan producido un falseamiento en los datos

comunicados a su comitente. >

Por su parte, el contratista incurrira en infraccion grave cuando permita, en el dmbito de la
ejecucion de su contrato, la intervencion de empresas subcontratistas o de trabajadores
auténomos superando los niveles de subcontratacion permitidos, sin disponer de la expresa
aprobacion de la direccion facultativa, y siempre y cuando no se haya producido un

falseamiento en los datos comunicados por los subcontratistas a su respectivo comitente. 4

Por ultimo, el promotor comete una infraccion grave en caso de “permitir, a través de la

actuacion de la direccion facultativa” de la obra, “la aprobacion de la ampliacion excepcional de

43 Apartado 27.c¢ del art. 12 LISOS incorporado por la Ley 32/2006 (art. 11 y disp. ad. 1*.3.).
% Vid. Apartado 28.b del art. 12 LISOS incorporado por la Ley 32/2006 (art. 11 y disp. ad. 1*.3.).



la cadena de subcontratacion cuando manifiestamente no concurran las causas” legales que

exceptan los limites a la misma.*

En todos los casos citados, las antedichas infracciones administrativas imputables a los
subcontratistas, al contratista y al promotor, se califican como muy graves cuando tiene lugar en
relacion a trabajos de construccion considerados con riesgos especiales conforme a su normativa

reglamentaria.*®

4.4. El Libro de Subcontratacion.

Junto con la obligacion de “cada empresa” de disponer en la obra de la “documentacion o titulo
que acredite la posesion de la maquinaria que utiliza” (art. 8.2) (supra), la Ley 32/2006,
introduce otra nueva obligacidn sobre cada empresa contratista vinculada a una obra
determinada: la tenencia y cumplimentacion actualizada del denominado “Libro de

Subcontratacion” (art. 8).

Se trata de un mecanismo que, por vez primera, pretende servir como instrumento de control
sobre la cadena de subcontratacion, identificando a cada una de las empresas que intervienen en
la misma y, en particular, sobre el cumplimiento de la limitacion que dicha Ley establece al

encadenamiento de subcontratas.

En su contenido, este documento debe dar cuenta, por orden cronologico “desde el comienzo de
los trabajos”, de “todas y cada una de las subcontrataciones realizadas en una determinada
obra”, con subcontratistas y con trabajadores autéonomos, y ello con independencia de la
duracion o del caracter continuo o intermitente de la ejecucion de sus trabajos, pero siempre que
se trate de los definidos en los arts. 2 y 3.1 de la propia Ley (supra). En relacion a cada una de

estas subcontrataciones, el Libro de subcontratacion debe contener la siguiente informacion:

- Nivel de subcontratacion.

- Empresa comitente.

- Objeto del contrato.

- Identificacion de la persona que ejerce facultades de organizacion y direccion de la
subcontratista.

- Identificacion los representantes legales de los trabajadores en la empresa

4 Vid. apartado 29 del art. 12 LISOS incorporado por la Ley 32/2006 (art. 11 y disp. ad. 1*.3.).
46 Apartados 15.b, 16.a y 17 del art. 13 LISOS, incorporados por la Ley 32/2006 (art. 11 y disp. ad. 1°.4.), en relacion
al subcontratista, al contratista y al promotor, respectivamente.



subcontratista, si los hay.

- Las respectivas fechas de entrega de la parte del plan de seguridad y salud que afecte
a cada empresa subcontratista y trabajador autonomo.

- Las instrucciones elaboradas por el coordinador de seguridad y salud sobre el
procedimiento de coordinacion establecido.

- En su caso, las anotaciones de la direccion facultativa exceptuando los limites a la

subcontratacion en los supuestos permitidos por la Ley 32/2006 (art. 5.3).

Al Libro de Subcontratacion, que debe permanecer siempre en la obra, tienen acceso los
siguientes sujetos: el promotor; la direccion facultativa; el coordinador de seguridad y salud en
fase de ejecucion de la obra; las empresas y trabajadores autonomos intervinientes en la obra;
los técnicos de prevencion; los delegados de prevencion; la autoridad laboral y los
representantes de los trabajadores “de las diferentes empresas que intervengan en la ejecucion
de la obra”, no sdlo, por tanto, de las empresas vinculadas a la linea de subcontratacion del
contratista titular de dicho Libro. A éstos mismos se reconoce ademas el derecho a “ser

informados de las contrataciones y subcontrataciones que se hagan” en la obra (art. 9.1).

Se encuentra pendiente de desarrollo reglamentario el régimen de habilitacion a cargo de la
autoridad laboral autonémica, su contenido, y obligaciones y derechos derivados del mismo”, y
se ordena la revision de las diversas obligaciones documentales exigibles en las obras de
construccion “con objeto de lograr su unificacion y simplificacion”.*” En tanto el desarrollo
reglamentario no culmine, el control sobre la cadena de subcontratacion se realizara segin el

modelo aprobado en el anexo de la Ley 32/2006 (disp. trans. 2%).

En cuanto al incumplimiento de las obligaciones relacionadas con el Libro de Subcontratacion,
el contratista incurrira en infraccion administrativa en materia de prevencion de riesgos
laborales tipificada como leve en caso de su ausencia en la obra®®; y en infraccion administrativa
grave en el supuesto de no llevarlo “en orden y al dia”, o de “no hacerlo en los términos

establecidos reglamentariamente”.*

47 En efecto, concurren en las obras de construccion otras obligaciones documentales de interés social: el Libro de
Incidencias (art. 13 RD 1627/1997) y el “ Libro de Registro” (art. 42.4 final LET, incorporado por Real Decreto-Ley
5/2006, de 9 de junio). Junto con los anteriores, ademas del proyecto, en las obras de edificacion, es preceptiva otra
documentacion técnica relativa al seguimiento y control de la obra cuya relacion no exhaustiva puede verse en el
Anejo II del CTE (RD 314/2006); y, ello sin perjuicio de la documentacion establecida por “otras Administraciones
publicas competentes”. Asi, en la Comunidad Auténoma de Madrid, se exige el “Libro de Ordenes, Asistencias e
Incidencias” (arts. 9.3 y 10.2 Ley 2/1999, de 17 de marzo, de Medidas para la Calidad de la Edificacion).

48 Apartado 6 del art. 11 LISOS incorporado por la Ley 32/2006 (art. 11 y disp. ad. 1%, 2).

4 Apartado 28.a del art. 12 LISOS incorporado por la Ley 32/2006 (art. 11 y disp. ad. 1*.3)



4.5. El deber empresarial de vigilancia sobre el cumplimiento de la Ley 32/2006.

El art. 7.1 de la Ley 32/2006 amplia el contenido del deber de vigilancia como instrumento al
servicio de la prevencion de riesgos laborales vigente en el ambito de las obras de construccion
en virtud del RD 1627/1997, de 24 de octubre y del RD 171/2004, de 30 de enero
(particularmente su disp. ad. 1%), de desarrollo del art. 24 LPRL.

Asi, por lo que respecta a los sujetos obligados, ordena a las empresas contratistas y también a
las subcontratistas (ampliacion de los sujetos activos, mantenido la exclusion del promotor y
del autéonomo) vigilar el cumplimiento de su contenido integro, ademas de por las empresas
subcontratistas, también por los trabajadores autonomos con que contraten” (ampliacion del
objeto y de los sujetos pasivos), si bien, “en particular”, subraya como cuestiones relevantes
sobre las que debe recaer dicho deber de vigilancia las obligaciones recogidas en sus arts. 4.2

(de acreditacion y registro) y 5 (régimen de la subcontratacion); esto es:

- la acreditacion de la formacion preventiva de los trabajadores, en su nivel directivo y
productivo;

- la acreditacion de que cuentan con una organizacion preventiva en empresa adecuada
ala LPRL;

- suinscripcion en el REA;

-y la observancia de los limites a la subcontratacion vertical.

A estos efectos, la Ley 32/2006 ordena que “las empresas subcontratistas deberan comunicar o
trasladar al contratista, a través de sus respectivas empresas comitentes en caso de ser distintas
de aquél, toda informacion o documentacion que afecte al contenido” de su Capitulo II,

comprensivo de los arts. 4 a 11, ambos inclusive (art. 7.1, parr. 2°).

La obligacion informacion y traslado documental asi establecida tiene por destinatario final el
contratista, quien debe recibirla de cada subcontratista presente en la obra a través de su
comitente, siendo estos los sujetos obligados. De esta forma, la Ley persigue poner a
disposicion de cada comitente (sea contratista como subcontratista) medios de control para el
cumplimiento efectivo de su deber individual de vigilancia, que se duplica sobre un mismo
sujeto empresarial, cosa que no ocurriria si se hubiera ordenado trasladar la informacion

directamente al contratista por cada subcontrista de la cadena.

El reforzamiento de la vigilancia se produce también porque se establece ampliamente que el

deber alcanza a “toda informacion o documentacion que afecte al contenido” del Capitulo II de



la Ley 32/2004, sin exclusion; esto es, cada subcontratista debe dar cuenta del cumplimiento por
su parte de todas las obligaciones alli establecidas, a saber: solvencia empresarial (art. 4.1);
formacion preventiva de su personal y dotacion de una organizacion preventiva que cumpla los
parametros de la LPRL (art. 4.2.a); inscripcion en el REA (arts. 4.2.b y 6); plantilla minima
contratada con cardcter indefinido (art. 4.4); y cumplimiento de los limites legales a la

subcontratacion en cadena (art. 5).

El incumplimiento del antedicho deber de informacion y de traslado de documentacion por parte
de los subcontratistas, o su cumplimiento deficiente, podra ser objeto de sancion por infraccion
administrativa grave en materia de prevencion de riesgos laborales cuando como consecuencia
del mismo no se permita al contratista llevar en orden y al dia el Libro de Subcontratacion®; y
como infraccidon muy grave también en materia de prevencion de riesgos laborales en caso de
que se falseen los datos comunicados al contratista o a su subcontratista comitente y ello “dé
lugar al ejercicio de actividades de construccion incumpliendo el régimen de la subcontratacion

o los requisitos legalmente establecidos”.>!

Sin embargo, no se especifica cuales han de ser los documentos ni los datos concretos que cada
subcontratista debe suministrar, ni se le exige que comunique la informacion por escrito, por lo
que el cauce oral sera igualmente admisible. Esta falta de concrecion en cuanto a los datos y en
cuanto a la forma podria subsanarse por via reglamentaria, a fin de ganar en seguridad juridica y

efectividad en el objetivo perseguido por la norma.

En cuanto al deber de vigilancia impuesto por la Ley 32/2006 al contratista y al subcontratista
comitente sobre el trabajador autonomo presente en la obra se limita “al cumplimiento de lo
dispuesto en la misma” por parte de éste; en consecuencia, la Ley 32/2006 no extiende el deber
de vigilancia sobre el autobnomo al cumplimiento por parte de éste de otras obligaciones que le
vienen impuestas por la normativa de prevencion y riesgos laborales de forma que, limitando el
objeto de la vigilancia al contenido de la Ley 32/2006, éste se determina por las obligaciones
especificas que la misma impone al autdnomo en sus arts. 4.1.¢), 5.1.d) y e): “ejecutar el trabajo
con autonomia y responsabilidad propia y fuera del ambito de organizacion y direccion de la
empresa que le haya contratado”, como requisito especifico para poder intervenir en el proceso
de subcontratacion en el sector de la construccion; no haber sido subcontratado por un tercer
subcontratista; y no vulnerar la prohibicion de “subcontratar los trabajos a él encomendados ni a

otras empresas subcontratistas ni a otros trabajadores autbnomos”.

30 Apartado 27.b del art. 12 LISOS introducido por la Ley 32/2006 (art. 11 y disp. ad. 1*.3).
31 Apartado 15.c del art. 13 LISOS introducido por la Ley 32/2006 (art. 11 y disp. ad. 1*.4).



5. La exigencia de responsabilidad solidaria.

Conforme al art. 7.2 de la Ley 32/2006, el incumplimiento de las obligaciones de acreditacion
en materia de prevencion de riesgos y de registro contenidas en su art. 4.2, y del régimen de
subcontratacion limitada previsto en su art. 5 determinan la responsabilidad solidaria del
subcontratista que contrate incurriendo en dichos incumplimientos y del contratista (empresario

principal, o constructor) que corresponda a su linea de subcontratacion.

A falta de prevision como infraccion administrativa del contratista el incumplimiento del deber
de vigilancia que le impone el art. 7.1 de la Ley 32/2006, el apartado 2 del mismo precepto
sanciona implicitamente mediante el sistema de responsabilidad derivada dicho incumplimiento,
si bien limitado a parte de las obligaciones objeto del mas amplio deber de vigilancia; la
ausencia de vigilancia sobre el cumplimiento del resto de las obligaciones parece no tener

consecuencias.

Dicha responsabilidad solidaria tendra lugar “cualquiera que fuera la actividad de dichas
empresas”; esto es, desechando entrar en la problematica de si son o no de la “propia actividad”.
Asimismo, se elimina la responsabilidad en cadena, en beneficio de la seguridad juridica de las
subcontratistas intermedias entre la que incumple y el contratista que no incurran en vulneracion

de los arts. 4.2 y 5 de la Ley 32/2006.

Esta responsabilidad solidaria alcanza tanto a las “obligaciones laborales” (por tanto, mas alla
de las meramente salariales segiin su concepto del art. 26.1 y 2 LET) como “de Seguridad
Social” (expresion que permite una interpretacion extensiva, no limitada a deudas por cuotas y
recargos sobre las mismas), siempre que dichas obligaciones laborales y de Seguridad Social
deriven “de la ejecucion del contrato acordado que correspondan al subcontratista responsable
del incumplimiento en el ambito de ejecucion de su contrato”, sin establecer limitaciones
temporales especificas (por lo que operan los plazos de caducidad y prescripcion ordinarios), ni

limitaciones cuantitativas, ni mecanismo de exoneracion posible.>?

Por ultimo, el promotor, en correspondencia a su exencion del deber de vigilancia previsto en el
art. 7.1, esta implicitamente excluido del régimen de responsabilidad solidaria, salvo que
también sea contratista en los términos del art. 3.e, parr. 2° y sin perjuicio de su responsabilidad

administrativa en los términos de los arts. 12.29 y 13.17 LISOS (supra).

32 En este sentido, MERCADER UGUINA, J. R., Patricia NIETO ROJAS, P., “La Ley reguladora ...”, op. cit.



6. Nuevo sistema de representacion de los trabajadores y prevencion de riesgos.

La Ley 32/2006 faculta a la negociacion colectiva “sectorial de ambito estatal” para articular
nuevos sistemas representacion de los trabajadores “con el fin de promover el cumplimiento de
la normativa de prevencion de riesgos laborales en las obras de construccion del
correspondiente territorio”. El nuevo procedimiento representativo podra articularse a través de
representantes sindicales o a través de un ente representativo bipartito, formado por

representantes de “organizaciones empresariales y sindicales” (art. 9.2).

De adoptarse la primera opcion, se crearia una nueva figura a modo de “delegado territorial y
sindical” demandada desde hace tiempo por la parte sindical con el fin de reforzar la labor
preventiva en las empresas y, sobre todo, de llenar el vacio existente en las empresas o centros
de trabajo de que desarrollan su actividad en las obras en las que no existe representacion
unitaria ni, por consiguiente, presencia de delegado de prevencion alguno, en la mayor parte de

los casos, por estar integradas de menos de seis trabajadores.

La nueva figura representativa seria homogénea para todo el sector en el territorio estatal y el
desarrollo convencional de sus funciones podria realizarse teniendo en cuenta las posibilidades
que brinda el art. 35.4, parr. 2° de la LPRL. Sin embargo, ni el art. 9.2 Ley 32/2006 ni el art.
35.4 parr. 2° de la LPRL le reconocen garantias legales que tutelen su actuacion, en contraste
con la regulacion existente para los delegados de prevencion (art. 37 LPRL), resultando muy
dudoso que la via convencional pueda extender a la nueva figura todas o parte de aquellas

garantias, por tratarse de una materia objeto de reserva legal.

Por lo que respecta a segunda opcion presente en el art. 9.2 de la Ley 32/2006 de
establecimiento de un ente representativo bipartito, cabe recordar como referente la labor del
Organismo Paritario para la Prevencion de Riesgos Laborales adscrito a la Fundacion Laboral
de la Construccion, y cuya labor se dirige principalmente a las empresas del sector con menos

recursos mediante visitas a pie de obra.*

ok ok sk o ok sk sk sk sk kck

33 En este sentido, vid. el Anexo III, apartado 4, del Convenio general para los afios 2002-2006.



