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Consulta sobre el ardculo 5.2f) de la Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la Subcontratacion
en el Sector de la Construccicn,

DESTINATARIY Fernando Meana Barahona

C!f Velizquez, 92 ,3°
28006 Madrid,

1. Tras la reunion celebrada el 22 de diciembre de 2009 entre el Subdirector General
de Ordenacion Normativa de la Direccién General de Trabajo y D. Fernando Meana
e isidro Sans, en calidad de Presidente y Gerente, respectivamente, de ANI
(Asociacion Espafnola de la Impermeabilizacién), v en la que solicitaban la
posibilidad de exponer la situacion de su sector y los problemas existentes en la
actualidad en relacion con la aplicacion del articulo 5.21) de la Ley 32/2006, de 18 de
ociubre, desde este Centro Directivo, se puede informar cuanto sigue:

2. Antes de comenzar, debe advertirse si bien corresponde a la Direccion General
de Trabajo la elaboracion de informes y consultas no vinculantes en relacion 4 la
interpretacion y aplicacién de la normativa faboral, conforme a o previsio en el
articulo 14.1.n) del Real Decreto 1129/2008, de 4 de julio, no compete a este Centro
Directivo la resolucion sobre situaciones particulares, correspondiendo a la Autoridad
Laboral, quien velara por el efectivo cumplimiento de la normativa en su territorio y
sin perjuicio de la interpretacion final y vinculante que pudiera ofrecer la Jurisdiccion
Social al respecto.

Ast pues, el presente informe Unicamente podra descender a la descripcion de
situaciones con caracter general sin entrar a valorar fas circunstancias particulares.

3. A modo de introduccin, debe senalarse que el objeto final de ia ley (articulo 1.1)
es la mejora de las condiciones de seguridad y salud de los trabajadores,
considerandoese que la reduccion del exceso de subcontratacién es una pieza clave
en la consecucion de tal objetivo. Por elio, al regular la subcontratacion, la ley
pretende poner orden y ciertas limitaciones a esa practica qgue, aungue basada en el
principio de liberiad de empresa, ha podide dar lugar, en determinados casos, a la
pérdida de las ventajas econdmicas de este lipo de organizacién, al tiempo que al
deterioro de las condiciones de trabajo de los trabajaderes afectados por sl exceso
Je esiabones en la cadena de la subcontratacién.
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Asi, la regulacion establecida por la ley, ademas de perseguir una mayor
transparencia en fodo el proceso, supondra también cambios en la manera en
que se venia desarrollande u organizando -sin sujecion a norma alguna- la
actividad en las obras, de manera que trabajos que hasta ahora se venian
realizando de una cierta forma —en el aspecto organizativo-, ahora tendran que
realizarse de otra, ajustada a la ley.

Si tras la entrada en vigor de la ley, las cosas fueran a ser iguales que antes ds ese
momento, de poco habria servido el esfuerzo que los agentes sociales y el legislador
invirtieron en ese texto, altamente consensuado, y, desde luego, el propdsito tan
esforzadamente perseguido, se veria seriamente menoscabado, cuando no burlado.

4. Dicho lo cual, hay gue aclarar que algunas de las dudas planteadas en forno a las
posibilidades vy los limites de la subcentratacion tienen su origen, no en el articulo 5
de la Ley, sino en la interpretacion que se debe realizar de otros precepios legales,
En tal sentido, para delimitar correctamente el Ambifo en el que procede aplicar el
articulo 5.2 f) conviene {ener presentes las siguientes cuestiones:

a. La subcontratacidon se define en el arficulo 3 h) de ia LSC como la “practica
mercantil de organizacion productiva en virtud de la cual el contratista o
subcontratista encarga a cotro subcontratista o trabajador autonomo parte de lo
gue a ¢l se le ha encomendado”.

b. El contratista se define comoc aquel que asume anie el promotor el
compromiso de ejecutar la tolalidad o parte de las obras (articulo 3 e} LSC),
mientras que subcontratistas (de cualquier nivel) son gquienes asumen
contractualmente el compromisc de fealizar determinadas parles de ia obra
{apartado T} del articulo 3).

¢. Finalmente, el articulo 4.1 a) de la LSC exige para intervenir en el proceso de
subcontratacion, en calidad de contratista o subcontratista, “poseer una
organizacion productiva propia, contar con los medios maleriales v personales
necesarios, v utilizaras para el desarrollo de a actividad contratada’.

De lo que, necesariamente, se deriva:

= Quien asume el encargo de ejecutar una obra (toda o parte de la mismay),
debe realizar por si mismo todo o parte del encargo recibido. En
consecuencia, noies posible la subcontrataciéon de todo el encargo recibido,
ya que se convertiria en un mero intermediario. Esta exigencia implica que,
aquella intervencion gue se limita al mero suministro de materiales o a la
aportacion de equipos de trabajo no resulta trascendente a los efectos

de la Ley.

= [a imposibilidad de comprometerse con el contraiista al alquiler de
maguinaria, portes y servicio de instalacién, limitandose al suministro
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del material y subconiratando con oira o con trabajadores auténomos la
fotal instalacion del mismo, por cuanio, como se ha seftalado, en este
supuesto la empresa no cumpliria con los requisitos del articulo 4. Quién
asi dctia no dispone de la organizacion productiva necesaria para
ejecutar la obra contratada o, al menos, no la pone en uso en la obra, por
lo que no cumple el requisito exigido en el articulo 4.1a), indispensable para
intervenir en el proceso de subgontratacion,

= Conviene recordar, a estos efectos, que la subcontratacidn no puede
referirse en ningin caso a la mera contratacion de trabajos de mano de
obra, sinc que sera siempre de parte del encargo recibido, tanto por que asi
lo establece el ariiculo 3 de la Ley 32/2008, como porgue la cesién de
trabsjadores sdlo estd permitida en nuestro ordenamientc a través de
empresas de trabajo temporal, y se incurrira en cesion ilegal cuando el objeto
del contrato se limite a una mera puesta a disposicion de los trabajadores de
una empresa a olfra {articulo 43 de! Estatuto de los Trabajadores, tipificado
como infraccion muy grave, de acuerdo con lo previsto en el Texto refundido
de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social).

8. A partir de agui, v comprobado previamente el cumplimiente de los requisitos
establecidos en el articulo 4 —de otra forma se impediria a la empresa intervenir en
el proceso de subcontratacion-, ia posibilidad de subcontratar quedaré limitada al
régimen que establece el articulo 5, que exige el cumplimiento de determinadas
condiciones para que las subcontrataciones que se efectlien a parfir del tercer nivel
de subcontratacion respondan a causas objetivas y establece limites adicionales en
los supusstos de irabajadores autdnomos {arficulo 5.2e) y en el caso de
subcontratistas cuya organizacion productiva puesta en uso en la cbra consista
fundamentatmente en la aporiacion de mano de cbra —cominmente denominados

“subcontratistas intensivos’- (articulo 5.2f).

De esta forma, st se concluye que una empresa se ancuentra en el supuesto
contemplado en el articulc 5.2f), podra participar en la obra cuando acrediten el
cumplimiento de Jos requisitos del articuio 4, pero no podra subcontratar los trabajos
a efla encomendados ~-salvo en casos de fuerza mayor y en la forma sefalada en el

propio articulo 5-.

Ahora bien, la circunstancia de ser una empresa infensiva en mano de obra o
ne, ha de examinarse en cada ocasidén y en relacion con cada obra, en funcién
de la entidad v organizacién de la obra, v atendiendo tanto a la actividad
comprometida, como a los medios, personales y materiales, puestos en juego
en cada obra.
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6. En cualquier caso, a continuacion se remite el desglose de dicho articulo 5.2f) gue
ha realizado este Centro Directivo a los efectos de tratar de su clarificacion:

a)

b}

La primera frase a analizar es: “cuya organizacion productiva puesta en uso
en la obra”.

Al ser organizacién productiva puesta en uso en la obra, las condiciones o
limitaciones establecidas en el régimen legal de subconfratacion en la
construccion se refieren a las circunstancias en gue se desarrolle la
actividad en cada obra. Esto quiere decir que habra que considerar en cada
caso, por tanfo en cada obra, si concurren o no las circunstancias que
determinan la imposibilidad de subcontratar parte del encargo recibido y no se
trata de una limitacidn que se imponga a determinadas empresas de manera
definitiva; aungue hay que admitir que, en funcién de su actividad o del modo
de organizarse, quiza en algunas empresas se den en todas las obras en las
que desarrollen su actividad las circunstancias previstas en el articulo 5.2.1)
LSC vy, en consecuencia, nunca puedan subcontratar.

En este sentido, la fabricacidon previa de los elemenios que se
suminisiran a ia obra no puede considerarse como organizacién puesta
en uso de la obra, va que practicamente fodos los elementos o
materizies aportades a {2 obra exigen fabricacion previa (p.e: ladrillos), v
por tanto siguiendo con este ejemplo, ello significaria que todo aquel
que suministra ladrillos estaria poniendo su organizacion productiva en
uso en la obra, circunstancia no permitida en la actual redaccién de Ia
tey. '

Por otra parle, la organizacion productiva no puede confundirse con los
medios materiales ni con los medidos personales, medios, unos y olros,
exigidos por la ley —atticulo 4.1.a) LSC- para que una empresa pueda
intervenir en el proceso de subcontratacién en el sector de la consfruccion,
como contratista 0 subcontratista, junto a la organizacidn productiva.

Lo segundc es que “consisfa fundamenitalmente en la aportacion de mano de
obra” |

“Fundamentalmente’, en coherencia con los requisitos del articulo 4 LSC,
matiza adecuadamente la expresion “aporfacion de mano de cbra”, porque la
empresa para poder actuar o intervenir en el proceso de subcontratacion
en el sector de la construccion, debera contar no sélo con la mano de obra,
sino también| con los medios materiales necesarios y utilizarlos en el
desarrolio de l1a obra (art. 4.1.a) LSC) y aportar también la direccién
efectiva de Igs trabajos (art. 4.1.c) LSC). Por tanto a la aportacién de mano
de obra deben acompafar esos ofros requisitos, aungue tal aportacién
resuite fundamenial, por la propia naturaleza de los trabajos
desarroiiados.
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d}

Para mayor claridad el articulo incluye una definicion que, dando por sentada
la aportacion fundamental de mano de obra, vy el cumplimiento de los demas
requisitos del articulo 4 LSC, se apoya en dos elementos materiales: las
herramientas manuales, de una parte, y otros equipos de trabajo, de otra,
atendiendo tanto a su uso, o no, en la obra comae a quien perienecen.

En este sentido es importante subrayar que en ninglin caso seria admisible
la presencia de una subcontratista que se limitara exclusivamente a aportar
mano de obra, ya que eilo constituiria una cesidén temporal de mano de obra,
sélo permitida a las empresas de frabajo temporal, que, por su propic abjeto,
no pueden ser las subcontratistas a las que se refiere la Ley 32/2006. Ademas
toda subcontratista ha de cumplir el requisito de poseer una organizacion
productiva propia, contar con los medios materiales y personales necesarios
{por escasos que sean los medios necesarios), y utilizarlos para el desarrollo
de la actividad contratada (articulo 4.1.a) de la Ley) aun dentro de ciertos
margenes.

“la que para la realizacién de la actividad contratada no utiliza mias equipos
de {trabajo propios que las herramienias manuales, incluidas ias
motorizadas portatiles,”

La actividad contratada es la que una empresa desarrolla en una determinada
obra.

Un equipo de trabajo, segln el Real Decreto 1215/1997, de 18 de julio, que
establece las disposiciones minimas de seguridad y salud para la ufilizacion
por los trabajadores de los equipos de trabajo, es “cualquier maguina,
aparato, instrumento o instalacién utilizado en el trabajo’.

Una empresa estard incluida en el supuesto del 5.2.f), cuando en la obra de
que se trate, de sus propios equipos (propiedad o disposicion por ofro tituio)
s6lo utilice herramientas manuales, incluidas las motorizadas portatiles.
Esto quiere decir que puede tener otros equipos, que no sean herramientas
manuales (incluidas las motorizadas poratiles) v aque podria estar
utilizandolos en ofra obra, pero si no los utiliza en la obra que se esta
considerando, en esa obra no podra subcontratar.

‘aunque cuenten con ¢l apoyo de otros equipos de trabajo distintos de los
Sefialados, siempre que estos pertenezcan a ofras empresas, coniratistas o
subcontrafistas, de la obra”

Si cuenta con el apoyo de cualquier equipo de frabajo distinto a las
herramientas manuales, incluidas las motorizadas portatiles, y estos equipos
pertenecen a otras empresas contratistas o subcontratistas de la obra v se
dan también los elementos anteriores, sequiremos estando en el supuesto
del 5.21).
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Ha de entenderse, pues la ley no lo aclara, que ssos otros equipos que
pertenecen a olras empresas contratistas o0 subcontratistas de la obra,
estarén en la obra y seran de uso por cualquiera de las empresas que en ella
desarrollen su actividad, sin contraprestacion de éstas, pues, en otro caso,
estariamos ante un alquiler o similar, vy, por tanto, Ia empresa en cuestion
dispondria de sus propios equipos, aungue fueran alquilados.

Y si esos otros equipos son —propiedad o posesion- de la empresa cuya
condicion (naturaleza) se estd considerando, va no estaremos ante una
aportacion fundamental de mano de obra y, en consecuencia, siempre dentro
del los limites generales del articulo 5 LSC, podra subcontratar parte de lo
que a elia ha sido encomendado.

e} Finalmente, en la definicién contenida en el articulo 5.2.f) LSC, para
determinar la naturaleza de la actividad, no debe entrar en consideracion el
suministro o no de materiales.

El texto del articulo 5.2.1) LSC no hace zlusidn alguna a los materiales, que
ni son equipos de trabajo, ni puede considerarse que queden incluidos en la
expresion equipos de trabajo, pues los materiales no son ni maquinas, nj
aparatos, ni instrumenios ¢ instalaciones utilizadas en el frabajo.

En definitiva, si la Ley no valora tal aportacion es porque las materias primas
no forman parte del inmovilizado de ia empresa, que es la magnitud que
puede dar indicios sobre 1a verdadera dimensidn de la misma v de la puesta
en juego del palrimonio empresarial en cada contrata o subcontrata que
realiza. Partiendo de la ausencia de cualquier referencia en el articulo
5.2.f) de la Ley, debe considerarse que fa aportacion de maferiales de
construccion no es un elemento, en términcs generales, relevante a los
efectos de aplicacion del régimen de subcontratacion.

7. Tal y como se indicd al comienzo de este escrito, se recuerda que el ¢riterio
expuesio se emite a titulo meramente informativo y, en ningin caso, con
caracter vinculante al carecer ja Administracién de competencia para efectuar
interpretaciones legales con este alcance, competencia que atribuye en exclusiva
nuestro Derecho a los érganos jurisdiccionales.
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