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1. Reviviscencia de una doctrina fenecida

Merece la pena volver sobre un tema que durante tiempo dio largos
quebraderos de cabeza a juristas e intérpretes bienintencionados del De-
recho. Algunas resoluciones dictadas por los poderes publicos aconsejan
volver a reflexionar sobre aquél. Una reciente Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, casi coincidente en el tiempo con una
Circular de la Direccién General de Ordenacién de la Seguridad Social,
ha rescatado del Arcano una doctrina que bien pudiera formularse asi:
cualquier ciudadano espariiol que decide construirse o reparar una
casa, para uso personal, tiene una responsabilidad subsidiaria, en caso
de insolvencia de su constructor o de los subcontratistas del constructor
o reparador de su vivienda, por el incumplimiento que éstos hagan de
las obligaciones que les corresponden en materia de Seguridad Social.
Esta responsabilidad podria alcanzarle ya se ejecute la obra en régimen
de propiedad por pisos, ya sea de forma individual. Entre las raras reso-
luciones que admiten esta vision, se cuenta con la Sentencia que impul-
sa este comentario, acompafiada de alguna disposicién administrativa, y
algunas disposiciones administrativas. En esta Sentencia de 22 de no-
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viembre de 1996 del Tribunal citado, en su Sala de lo Social, se resuelve
un caso de impugnacién de una declaracion de responsabilidad subsidia-
ria recaida sobre una Comunidad de Propietarios en régimen de propiedad
horizontal por pisos (supuesto éste normalisimo en la vida patrimonial de
los espaifioles). La comunidad habia sido condenada en tal posicién sub-
sidiaria, para responder de los actos del subcontratista del contratista
que reparaba o hacia diversos trabajos en el inmueble. En sintesis, la re-
flexién contenida en la Sentencia es que la Comunidad no es un amo de
casa individual, y que los elementos comunes del inmueble, sobre los
que la Comunidad de Propietarios justifica su existencia, sirven para
considerar que no tiene tal condicién de «amo de casa»'. Aquella Circu-
lar administrativa, posterior, en una longitud de onda parecida, llega a
decir algo todavia mds intenso y es que, a efectos de construccién de
una vivienda propia, puede decretarse la via de apremio administrativo
contra cualquier persona, sea o no fisica, siempre y cuando se exija la
responsabilidad en concepto de subsidiaria de aquélla.

Recientemente, el RD 1.426/1997, sobre la base de modificar deter-
minados articulos de los Reglamentos de Recaudacién y de Cotizacién
de la Seguridad Social, ha tenido ocasién de endurecer una regulacién
que ha de ser mirada con un creciente temor.

De todo ello resulta que existe una peligrosa variacién en la termi-
nologia empleada para definir los tipos de imputacién de las infraccio-
nes en materia de seguridad social, y una contradiccién en la designa-
cién de los responsables.

Segtin esta visidn, cualquier ciudadano (o por ejemplo, esos jévenes
que encargan una construccion por su cuenta y riesgo a otro particular para
hacerse con su propia primera vivienda y evitar los costes de promocién
ajena), puede ser condenado a garantizar subsidiariamente los pagos por
prestaciones de deudas sociales. Y cualquier Comunidad de Propietarios,

I La STSJ Madrid de la Sala de lo Social de 22 de noviembre de 1966, tiene un Funda-
mento de Derecho Segundo que dice lo siguiente:

«...Ja Comunidad de Propietarios en régimen de Propiedad Horizontal es una institu-
cién bien diferenciada y distinta de la del amo de casa, éste serfa cada uno de los comune-
ros que fuera titular del derecho singular y exclusivo de propiedad sobre el piso integrante
de la Comunidad de Propietarios, mas la cotitularidad con el resto de los comuneros de
todo aquello del edificio que no se atribuye en singularidad a cada uno de ellos no es com-
ponente individualizado del contenido del de propiedad exclusivo y excluyente del piso
que pertenece al amo de casa, de ahi que la copropiedad de aquellos elementos en los que
se realizaba la obra en la que perdid la vida el trabajador a causa de accidente laboral, no
puede amparar la exclusién de responsabilidad establecida para el amo de casa, concepto
éste mas restringido que proyecta la propiedad sobre el piso que le pertenece en régimen
de Propiedad Horizontal, pero no sobre los elementos comunes de la misma...»
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construya o repare su casa, puede en cualquier momento ver comprometi-
do su destino econdmico por los actos de un tercero. Si ademds la vivien-
da no es primera, sino segunda residencia habitual, puede plantearse el
interrogante afiadido de si estaria aludida y cubierta en el giro «reparacio-
nes que puede contratar un amo de casa respecto de su vivienda» ya que
en tal caso quedaria exento de responsabilidades el titular de la misma.

La vivisima preocupacién que engendra una filosofia semejante, pe-
nalizadora de la posicion juridica del individuo, su patrimonio, y el enten-
dimiento de la idea de «inocencia» y de «responsabilidad» que son basa-
mentos de todo el orden juridico, aconsejan clarificar definitivamente una
aventura interpretativa de consecuencias imprevisibles para cualquier ciu-
dadano que, paradéjicamente, cumpla con todas sus obligaciones legales.

2. La doctrina rigorista de la responsabilidad

Con la dureza del lenguaje antiguo, decia el Codigo de Hammurabi
que los hijos responden por las faltas de sus padres®. Asi se facilitaba la
conservacion de las deudas de generacién en generacién y la propaga-
cién de los estigmas originales. Esta confusion de vinculos puede verse,
y ahora en direccién contraria, en el Derecho Romano arcaico, que vino
a establecer una doctrina inversa, en lo concerniente a las ofensas inferi-
das a la «dignitas» o al patrimonio del paterfamilias por las faltas de sus
hijos, ya adultos®. Seguramente en la Edad Antigua estaba justificada
esta solucién por la peculiar solidaridad orgénica de los individuos con
los grupos sociales y por la necesidad de asegurar la transmisién de las
propiedades o su permanencia en las mismas comunidades, clanes o cla-
ses sociales, asi como en la obsesion por conservar hereditariamente los
signos de identidad de unos pueblos frente a otros. En la Edad Contem-
porénea, descubierto el valor del individuo y el principio de responsabili-
dad personal, nuestro Cédigo Civil ha venido a regular algo bien diverso,
afortunadamente, es decir, que los empresarios responden respecto de las
personas dependientes y por los dafios causados, siempre y cuando no
emplearan la diligencia de un buen padre de familia para evitarlo; o
también se dice que el contratista de una obra es responsable del trabajo

2 Cfr. las protasis § 116y § 117 del Cédigo de Hammurabi, o lo dicho en Ex. 20,5 y la
Ley Mosaica, Deut. 5,9, a pesar del principio contrario de la responsabilidad personal con-
tenido también en Deut. 24, 16.

3 Cfr. los Comentarios de Gayo sobre la Tabula XII: «...ex maleficio filiorum familias
servorumque... noxales actiones proditae sant, uti liceret patri dominove aut litis aesti-
mationem sufferre aut noxae dedere...»
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ejecutado por las personas que ocupe en ella (1.596 CC), pero que el
duefio de la obra no responde en tales circunstancias. Este buen sentido
de atribuir a cada uno lo propio, pero no las resultas de culpabilidad por
los actos ajenos, se impuso en nuestro Legislador en términos generales,
que pensd, en su momento, que la responsabilidad se desplazaba a los
culpables en el incumplimiento de sus obligaciones, pero que no se des-
plazaba hacia las personas que las cumplen debidamente.

El legislador posterior al Cédigo Civil, al que le toc6 vivir el atormen-
tado cambio de signo politico y cultural del siglo xx, ha ido enturbiando
poco a poco ese sano principio de responsabilidad propia por los actos
propios y ha ido introduciendo en ocasiones derogaciones del mismo, no
por obscuras menos efectivas y no por normativas poco justificadas.

3. Elementos del problema en la Legislacion Civil, Laboral
y de Seguridad Social

Vertido el interrogante a nuestro lenguaje juridico actual, cualquier
lector tiende a pensar que, si €l decide algin dia construirse su propia
vivienda, o la compra en construccion, de forma que va adquiriendo
paulatinamente la propiedad de la obra realizada hasta su definitiva en-
trega, no responderia jamds por las indemnizaciones o prestaciones o
responsabilidades que pudieran derivarse en materia de Seguridad So-
cial (v.g. por muerte, incapacidad o accidente laboral), a favor de los
trabajadores que contratase su vendedor de la vivienda, o contratista
constructor. Se trata, pues, de un planteamiento natural, puesto que na-
tural es que la construccién de la vivienda se realice a través de opera-
ciones empresariales con empleo de mano de obra del ramo de la cons-
truccién, sobre la que el ciudadano adquirente no tiene protagonismo ni
direccién o conocimiento algunos.

Y este razonamiento de cualquier ciudadano seria, desde luego, equi-
librado y sensato. Por un lado, pensaria que €l no es responsable de los
actos voluntarios o involuntarios de un tercero que no controla, o pensaria
que no puede hacer frente a las posibles infracciones de un tercero que es
el contratista de la obra o los subcontratistas cuya conducta ignora. Quiz4
pensaria, si fuera estudiante de Derecho, y creyente en los principios car-
dinales de la Justicia, que nadie responde de aquellos sucesos que no hu-
bieran podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables, o que el in-
cumplimiento doloso de un empresario constructor por él contratado le
exoneraria de responsabilidades no previstas. Si fuera algo mas desconfia-
do, imaginaria que existen contratos de seguros de responsabilidad civil
que le cubririan de cualquier hipotética reclamacidn, llegado el caso, y si



5 LA RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA POR DEUDAS SOCIALES DEL PARTICULAR 207

es que tuviera una especialisima —y rarisima— diligencia en cubrir di-
chos riesgos, decidiria suscribir un contrato de aseguramiento para la co-
bertura de tales riesgos, asumiendo el coste correspondiente; mds en esto
erraria, puesto que los contratos de seguro de responsabilidad civil no in-
cluyen este tipo de riesgos, quiza por suponer que el ordenamiento juridi-
co no vuelca sobre los ciudadanos tal carga de responsabilidad subsidiaria
o solidaria, en materia de seguridad social, por los actos del constructor
de su vivienda. Este buen padre o madre de familia, o ciudadano, con an-
sias de tener o reparar su propia vivienda (ansias muy extendidas en la po-
blacién), sin saberlo, estaria en el tenor de lo que dice el viejo Cédigo Ci-
vil, viejo, pero vigente, que, en su articulo 1.597, exonera de todo tipo de
responsabilidad a cualquier duefio de la obra por los actos de un contratis-
ta con sus empleados*. No se equivocaria ademds este ciudadano duefio
de su casa, puesto, que, sin saberlo, el articulo 42 del vigente Estatuto de
los Trabajadores, traslada las responsabilidades por infraccién en materia
de la seguridad social a los empresarios principales y subcontratistas, y
excluye expresamente de tales responsabilidades a las actividades de
construccion o reparacién propias de un cabeza de familia; tal exclusién
la establece el Estatuto con toda justicia, aunque extienda las responsabili-
dades solidarias a los empresarios que, entre si, se concatenan en la mis-
ma actividad constructiva, presuponiendo quizd que en el ciclo econémi-
co de la operacién empresarial de la misma indole de actividad puede
imponerse la carga de una mutua vigilancia social.

4 El articulo 1.597 dice literalmente lo siguiente: «Los que ponen su trabajo y ma-
teriales en una obra ajustada alzadamente por el contratista, no tienen accién contra el due-
flo de ella sino hasta la cantidad que éste adeude a aquél cuando se hace la reclamacion».

5 El articulo 42 ET, citado en la version del RD Legislativo 1/1995 de 24 de marzo, esta-
bleci6 en su momento: «Responsabilidad empresarial en caso de subcontrato de obras y servi-
cios: —1. Los empresarios que contraten o subcontraten con otros la realizacién de obras o
servicios correspondientes a la propia actividad de aquéllos deberdn comprobar que dichos
contratistas estdn al corriente en el pago de las cuotas de la Seguridad Social. Al efecto recaba-
rén por escrito, con identificacion de la empresa afectada, certificacién negativa por descubier-
tos en la Tesoreria General de la Seguridad Social, que deber4 librar inexcusablemente dicha
certificacion en el término de treinta dias improrrogables. Transcurrido este plazo, quedard
exonerado de responsabilidad el empresario solicitante.—2. El empresario principal, salvo el
transcurso del plazo antes sefialado respecto a la Seguridad Social, y durante el afio siguiente a
la terminacioén de su encargo, responderd solidariamente de las obligaciones de naturaleza sa-
larial contraidas por los subcontratistas con sus trabajadores y de las referidas a la Seguridad
Social durante el periodo de vigencia de la contrata con el limite de lo que corresponderia si se
hubiese tratado de su personal fijo en la misma categoria o puestos de trabajo.

No habra responsabilidad por los actos del contratista cuando la actividad contratada se
refiera exclusivamente a la construccién o reparacidon que pueda contratar un cabeza de fa-
milia respecto de su vivienda, asi como cuando el propietario de la obra o industria no con-
trate su realizacién por razén de una actividad empresarial».
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No es dificil suponer que el legislador ha querido evitar la gravisima
lesion y la indefension total con la que se encontraria cualquier ciudada-
no, sin saberlo, por venir obligado, en el caso contrario, a responder por
los actos de un tercero incumplidor. La indefension se explicaria porque
un ciudadano constructor o reparador de su casa no tiene instrumentos
de control técnico de la actividad constructiva o la propia de la empresa
reparadora. Menos tiene el control de la actividad gestora en materia de
las cotizaciones y prestaciones de la Seguridad Social que pueda o deba
hacer dicha empresa contratada o subcontratada, y menos atin tiene la
competencia delegable de la vigilancia y represiéon de sus infracciones,
ya que tal competencia corresponde a la Inspeccién de Trabajo y Seguri-
dad Social. El Estatuto de los Trabajadores impone, sin embargo, esta
carga a los empresarios que contratan entre si, y siempre que sean de la
misma actividad, pero no a los ciudadanos individualmente considera-
dos; bien es cierto que aunque tal carga se imponga a los empresarios,
no por eso deja de ser una lacra onerosisima impuesta por una legisla-
cién laboral, con dificil justificacidn, segtin los principios constituciona-
les més elementales, y los derivados del derecho clésico de la responsa-
bilidad por los actos propios.

El Estatuto de los Trabajadores, en su articulo 42, dulcifica la trasla-
cién de los efectos de la responsabilidad, posibilitando que los empresa-
rios contratantes o los subcontratantes se liberen sin més que pedir una
certificacion a la Tesoreria General de la Seguridad Social. (Después ve-
remos que esta certificacion no puede pedirla un ciudadano o particular,
en hipdtesis, aunque contrate dicha construccién de la vivienda.) Quiza
porque supone este articulo 42, como suponen las compaiias asegura-
doras en la préactica diaria, que ningin ciudadano particular puede en-
contrarse forzado a soportar este tipo de responsabilidades solidarias
por los actos de un tercero.

Estremece pensar que la Ley General de la Seguridad Social contiene
actualmente un precepto que puede ser interpretado, en ocasiones, de for-
ma tan insoportable, que hace del ciudadano particular una victima y res-
ponsable subsidiario por las negligencias, incumplimientos, o por las in-
fracciones que en materia de altas y cotizaciones de los trabajadores o
empleados a su servicio pueda cometer el contratista o la cadena de sub-
contratistas que realiza la obra por cuenta del duefio de la misma. Y en
realidad, el articulo 127 de la LGSS esta redactado de tal modo que no es
precisamente un modelo de precision y claridad; aunque también sabemos
que, con cordura y amplitud en la interpretacion, la obscuridad de los pre-
ceptos debe solventarse resolviendo los preceptos obscuros por los claros,
conforme al sentido actual del ordenamiento general y constitucional vi-
gente, y en los términos mds favorables posibles para el ciudadano.
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Efectivamente, la obscuridad del articulo 127 LGSS reside en
que, de las responsabilidades subsidiarias, s6lo se libra el «amo de
casa» cuando se llama a un contratista para que haga «reparaciones»
en su vivienda, pero no cuando la «construya» (sin que pueda eluci-
darse la logica o el fundamento de tal exclusién), es decir, que «no
habra lugar a esta responsabilidad subsidiaria cuando la obra contra-
tada se refiera exclusivamente a las reparaciones que pueda contratar
un amo de casa respecto a su vivienda...», dice tal articulo 127 —que
ha ido sobreviviendo penosamente en los sucesivos cambios legislati-
vos, quizd pasando inadvertido por esa propia denunciada obscuri-
dad—>*. De este modo se ha podido interpretar, en aisladas ocasiones,
afortunadamente, y hasta ahora, con voces solitarias, que la responsa-
bilidad alcanza a «cualquier persona» que intenta construirse su vi-
vienda (gran delito, por cierto), pero que esta responsabilidad no la
alcanza si la «repara» simplemente (cosa chocante ésta que se sancio-
ne la construccién, pero no la reparacién de la construccién). Enton-
ces, y si tal responsabilidad le alcanza ;puede zafarse de algtin modo
este «<amo de casa» de esta responsabilidad subsidiaria por una infrac-
cién que no comete? De ninguna manera, segin tales interpretaciones
leoninas, puesto que el Estatuto de los Trabajadores no admite expre-
samente que tal amo de casa o cabeza de familia pueda pedir una cer-
tificacién de exoneracién, ya que no responde «solidariamente» con
el empresario infractor. Y dado que ahora estamos ante un responsa-
ble subsidiario, pero no solidario, no existe conducta alguna, por dili-
gente que sea, que pueda desplazar la responsabilidad subsidiaria al
infractor, que es quien comete la falta o el delito, relativa al asegura-
miento o cotizacién. Es mds, el Reglamento de Recaudacién en ma-
teria de Seguridad Social, RD 1.637/1995, sélo admitié que el solici-
tante quedase exonerado de la «responsabilidad solidaria» a la que se
refiere aquel Estatuto, cuando solicitara la certificacién liberadora, y
sélo autoriz6 a los empresarios a solicitarlos unos de otros, pero no a

6 Dice el articulo 127 LGSS en la versién del RD Legislativo 1/1994 de 20 de junio
(anterior, pues al articulo 42 de la LET): «—1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articu-
lo 42 del Estatuto de los Trabajadores, para las contratas y subcontratos de obras y servi-
cios correspondientes a la propia actividad del empresario contratante, cuando un empresa-
rio haya sido declarado responsable en todo o en parte, del pago de una prestacion, a tenor
de lo previsto en el articulo anterior, si la correspondiente obra o industria estuviera contra-
tada, el propietario de ésta respondera de las obligaciones del empresario si el mismo fuese
declarado insolvente.

No habra lugar a esta responsabilidad subsidiaria cuando la obra contratada se refiera
exclusivamente a las reparaciones que pueda contratar un amo de casa respecto a su Vi-
vienda...»
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los «amos de casa» respecto de su contratista constructor’. La poste-
rior redaccién contenida en el RD 1.426/1997 no ha mejorado las co-
sas, ya que ahora, con la misma injusta inspiracién, se repite la termi-
nologia endureciéndola un poco mds...5. El apartado 1 del articulo 12

7 Ha de notarse que el articulo 10 del RGR SS sigue diciendo sobre los responsables soli-
darios que la certificacion ha de pedirla, efectivamente «el empresario». Asi se dice:

«... 3. En caso de subcontrato de obras o servicios, el empresario principal y durante el
afio siguiente a la terminacién de su encargo, responderd solidariamente del pago de las
deudas con la Seguridad Social, ademds de las de naturaleza salarial, contraidas por los
subcontratistas respecto de sus trabajadores durante el periodo de vigencia de la contrata o
subcontrato, con el limite de lo que corresponderia si se hubiese tratado de su personal fijo
en la misma categoria o puestos de trabajo:

a) No habrd lugar a esta responsabilidad solidaria por los actos de los contratistas cuan-
do la actividad contratada se refiera exclusivamente a la construccién o reparacion que
pueda contratar un cabeza de familia respecto de su vivienda asi como cuando el propieta-
rio de la obra o industria no contrate su realizacion por razén de una actividad empresarial.

b) Los empresarios que contraten o subcontraten con otros la realizacion de obras o servi-
cios correspondientes a la propia actividad de aquéllos podran recabar de la Tesoreria General
de la Seguridad Social, respecto de estos tltimos y con identificacién de la explotacion, indus-
tria o0 negocio afectado, certificacion negativa o positiva por descubiertos con la Tesoreria Ge-
neral de la Seguridad Social, que deber4 librar dicha certificacién en el término de treinta dias
improrrogables. Si se extendiera certificacién negativa o transcurriese el indicado plazo sin ha-
berse expedido la misma, el empresario solicitante quedard exonerado de la responsabilidad
solidaria a que se refiere el apartado 2 del articulo 42 de la Ley del Estatuto de los Trabajado-
res... 6. La responsabilidad solidaria alcanzara tanto a la deuda como, en su caso, a los recar-
gos, intereses y a las costas del procedimiento de apremio impagados, con aplicacion de los li-
mites que para las garantias solidarias prestadas resulten de su constitucion...»

8 El citado RD 1.426/1997 modifica varios preceptos reglamentarios, respetando la in-
tegridad de los Reglamentos anteriores, y entre ellos del RGR SS. Asi introduce en su ar-
ticulo 1.° la modificacion del apartado 1 del articulo 12, articulos 54, 55, 56, 57, 58, aparta-
dos 1y 2 del articulo 89, apartado 1 del articulo 90, apartado 1 del articulo 92, articulo 116,
apartado 3 del articulo 131, apartados 2.c) y f) del articulo 147, apartados 2 a 8§ del articu-
lo 148, apartados 3, 4 y 5 del articulo 149, apartados 2.a) y 4 del articulo 151 y apartado 1
del articulo 190 del Reglamento General de Recaudacién de los recursos del sistema de la
Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto 1.637/1995, de 6 de octubre. La justifica-
cién que se contiene en su Predmbulo es que «... con posterioridad a la aprobacién del indi-
cado Reglamento General de Recaudacion se han producido novedades normativas con
rango de Ley que afectan directamente a determinados aspectos de la regulacién contenida
en el mismo y que implican por ello la necesidad de su modificacion, como las introduci-
das por la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social. Asi, su articulo 76 autoriza al Gobierno para establecer un procedimiento de
deduccién de deudas del sector publico con la Seguridad Social, ampliando en ese sentido
su dmbito de aplicacidon respecto del que fuera determinado por la disposicién final segun-
da de la Ley 50/1984, de 30 de diciembre, ademas de imponer el tramite de audiencia en el
procedimiento a seguir, asi como la fecha de efectos a la resolucién en que se acuerde la
retencion que, en ningun caso, podran ser anteriores a los tres meses siguientes a la notifi-
cacién de dicha resolucion...». Y se sigue diciendo que «...Ja experiencia en la aplicacion
préctica de dicho Reglamento General de Recaudacion determina la conveniencia de modi-



9 LA RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA POR DEUDAS SOCIALES DEL PARTICULAR 211

del reformado Reglamento de Recaudacién queda redactado ahora en
los términos siguientes:

«1. Para las contratas o subcontratas de obras y servicios, el propie-
tario de la obra o de la industria contratada, por los incumplimientos
con la Seguridad Social durante el periodo de vigencia de la contrata o
subcontrata, respondera de la obligacién de cotizar respecto de los tra-
bajadores por cuenta ajena, asi como del pago de prestaciones cuando
el empresario haya sido declarado responsable, en todo o en parte, de
las mismas a tenor de lo previsto en los articulos 104.1 y 127.1 de la
Ley General de la Seguridad Social, siempre que dicho empresario fue-
se declarado insolvente.

No habré lugar a esta responsabilidad subsidiaria cuando la obra
contratada se refiera exclusivamente a las reparaciones que pueda con-
tratar un cabeza de familia respecto a su vivienda.

Lo previsto en este apartado se entiende sin perjuicio de lo dispues-
to en el articulo 42 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores y en el
apartado 3 del articulo 10 de este Reglamento...»

La variacion con la redaccién anterior reside en que el derogado pre-
cepto reglamentario recaudatorio, el articulo 12 del RD 1.637/1995, intro-
ducia la importante matizacién de que tales contratas y subcontratas de
obras y servicios habian de referirse a la propia actividad del empresario
contratante, puesto que asi se entendi6 el alcance del actual articulo 127
de la LGSS. Ahora se suprime, pues, esta interpretacién, ampliando el
circulo de personas responsables al abrir el circulo de actividades ejerci-
das por el empresario o contratista principal que son base o causa para de-
clarar la responsabilidad de abono de cotizaciones y prestaciones.

Es de notar, no obstante, que el actual articulo 127 de la LGSS no ha-
bla de cotizaciones y prestaciones, sino de «obligaciones» del empresario
infractor o del subcontratista respecto de la prestacion, y que no excluye
al «cabeza de familia» sino al «amo de casa» respecto de las reparaciones

ficar también algunos de sus preceptos, en orden a una progresiva y sistemdtica mejora de
la gestion recaudatoria en el dmbito de la Seguridad Social, fundamentalmente en lo que
respecta al procedimiento administrativo de recaudacion en via ejecutiva y en materias ta-
les como la manifestacién de bienes por parte del deudor, la obtencién de informacidn para
los embargos y el desarrollo de las subastas de los bienes embargados en dicho procedi-
miento. Asimismo, el Reglamento General sobre Cotizacién y Liquidacién de otros dere-
chos de la Seguridad Social, de 22 de diciembre de 1995, que desarrolla por vez primera, a
nivel reglamentario y de forma unitaria, las previsiones sobre la materia contenidas en el
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, de 20 de junio de 1994, se ha
visto afectado tras su aprobacién por otras innovaciones normativas con rango de Ley que
determinan la necesidad de modificar ciertos preceptos del mismo.
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que pudieran efectuarse en su vivienda. Esto se ve claramente con la
transcripcién del precepto que ya ha sido efectuada antes.

Una primera conclusién clara es que las disposiciones legales em-
plean alternativamente los términos «cabeza de familia» y «amo de
casa» de forma indistinta, siendo, como son, conceptos diferentes, cua-
lidades subjetivas que, afiadidas al concepto «duefio o propietario de la
obra» determinan la exclusidn de responsabilidad en los casos vistos. Y
a esta confusidn se afiade otra, y es que en otros sectores de la legisla-
cién social ha de afiadirse ademas el término de «promotor» de una vi-
vienda, para determinar el dmbito de la responsabilidad individual y
particular del adquirente de su vivienda propia. Asi, vemos que, en ma-
teria de prevencion de riesgos laborales, el Real Decreto 1.627/1997,
de 24 de octubre, por el que se establecen disposiciones minimas de se-
guridad y de salud en las obras de construccion entiende como promo-
tor y como obra personas y actividades que se insertan en el concepto
de actividad privada, pues dice en su articulo 2.° que

«1. A efectos del presente Real Decreto, se entenderd por: a) Obra
de construccién u obra: cualquier obra, publica o privada, en la que se
efectien trabajos de construccién o ingenieria civil cuya relacién no ex-
haustiva figura en el anexo 1.... y ¢) Promotor: cualquier persona fisica
o juridica por cuenta de la cual se realice una obra...»

Y por esa misma razén, y ahora si, la citada norma hace una salve-
dad bien expresiva de la exoneracién de responsabilidad en el mismo
articulo...

«2. El contratista y el subcontratista a los que se refiere el presente
Real Decreto tendran la consideracién de empresario a los efectos pres-
tos en la normativa sobre prevencion de riesgos laborales.

3. Cuando el promotor contrate directamente trabajadores auténo-
mos para la realizacién de la obra o de determinados trabajos de la mis-
ma, tendrd la consideracion de contratista respecto de aquéllos a efectos
de lo dispuesto en el presente Real Decreto.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no serd de aplicacion cuando la ac-
tividad contratada se refiera exclusivamente a la construccion o repara-
cion que pueda contratar un cabeza de familia respecto de su vivienda...»

4. Efectos de la interpretacion peyorativa
La consecuencia de lo que exponemos es terrible, pero pudiera esti-

marse admisible: No existe medio juridico alguno para que, en el dmbito
estricto de la responsabilidad contraida por un contratista constructor



11 LA RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA POR DEUDAS SOCIALES DEL PARTICULAR 213

de una vivienda, en el dmbito estricto de sus obligaciones con la Segu-
ridad Social, pueda solicitarse tal certificado exonerador, si la responsa-
bilidad de la que se trata es la subsidiaria, y el solicitante es un parti-
cular al que le alcanza la responsabilidad subsidiaria, pero no un
empresario. Vano empefio si se intentara tal certificacion al margen de
este circuito de peticion a la Tesoreria General, puesto que el articulo 36
de la LGSS establece un riguroso dmbito de proteccién del derecho a la
intimidad de los datos informaticos en materia de Seguridad Social, sélo
disculpable por motivos recaudatorios o tributarios. Por otro lado, la pe-
ticién espontdnea de dicha certificacién por un particular (a quien reco-
miendo encarecidamente hacerlo), si es contestada por la Tesoreria de la
Seguridad Social, puede hacer suponer que el solicitante se sitda en el
supuesto de hecho de un empresario contratante principal, o de un parti-
cular que no entiende claramente su posicion subjetiva como una posi-
cién enteramente privada y de eficacia absolutamente personal. Aunque,
desde luego, en tales casos debe entenderse siempre como un reforza-
miento «ad cautelam» que se hace de la posicion privada, ante la amena-
za remota, pero real, de la traslacion de responsabilidades de modo inde-
bido por los operadores administrativos. Tendriamos, pues, que quien es,
estrictamente, empresario, y respecto de la subcontrata de su mismo sec-
tor de actividad, puede liberarse de la responsabilidad solidaria con la so-
licitud de tal certificacion, y su emision, o con la falta de la emisién de la
misma certificacion en treinta dias naturales desde que se solicit6. Desde
luego, no podria eximirse el particular que contrata a este empresario en
términos estrictos, si se toman literalmente las absurdas disposiciones le-
gales... Mds hiere atn la sensibilidad juridica considerar que la Adminis-
tracién Publica, creadora de los Reglamentos recaudatorios, durante mu-
cho tiempo ha sabido zafarse de esta responsabilidad subsidiaria que le
corresponderia como «duefio de las obras» piiblicas que realizara por su
contratacién administrativa, con base en el articulo 115 de la derogada
Ley de Contratos del Estado, en virtud de la fianza impuesta al contratis-
ta adjudicatario de las obras. Hoy exige el articulo 20 de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas, de modo general, al contratista
estar al corriente de las obligaciones para con la Seguridad Social, por
lo que, a tal fin, él mismo solicita la certificacién necesaria al respecto
(art. 8 del RD 390/1996). En este esquema vemos que la todopoderosa
Administracién Publica no acepta soportar una responsabilidad subsidia-
ria que, en cambio, si parece aceptable desplazar al cabeza de familia 'y a
su patrimonio, sin que se admita en la practica ningin medio posible de
fianza o caucién en favor de éste.

Esta solucién interpretativa, por la que se traslada sobre el particu-
lar, como individuo aislado, el peso patrimonial de las infracciones de
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un tercero, es ciertamente desproporcionada de todo punto, pero puede
ser defendible por alguna Autoridad, Tribunal o funcionario celoso en
exceso en la aplicacion literal de los preceptos reglamentarios como se
ve ocasionalmente.

5. El dominio predilecto de las Circulares
y la visién preconstitucional de la responsabilidad

La Seguridad Social ha pasado a ser considerada, desdichadamen-
te, como un drea donde cualquier Circular encuentra el campo propi-
cio para decir todo aquello que el Legislativo o el Ejecutivo no se atre-
vié a decir, no quiso, o renuncié a regular. El Informe del Defensor del
Pueblo correspondiente al aio 1988, diez afios después de comenzar la
vigencia constitucional, se lamentaba fuertemente al respecto®. Lo que
no sabiamos es que el dmbito de Trabajo y Seguridad Social fuera
también el ambiente propicio donde los textos normativos de rango su-
perior son descabalgados del grado jerdrquico que les corresponde,
con exhortos de incumplimiento librados por las Autoridades superiores
a las inferiores. Eso lo vemos, por ejemplo, en la Circular 5-005/1997
de la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad Social del Mi-
nisterio de Trabajo y Seguridad Social, ya aludida, y de la que luego
se transcriben expresiones literales, que no tuvo en cuenta muchas ob-
jeciones fundadisimas que son de mantener en absolucion de las car-
gas vertidas sobre el duefio de la vivienda.

Efectivamente, la interpretacion «juridica» vertida entonces en esa
Circular no tuvo en cuenta el contexto al que se referia el articulo 127
LGSS (actividad entre empresarios o asimilados por razén de una fun-
cién material empresarial o mercantil, implicados por razén del giro o
trafico en la misma actividad sustancial constructiva). Este contexto
arranca de la viejisima legislacién de Accidentes de Trabajo, obsesio-
nada, hasta el paternalismo mds absoluto, con la exacerbacién de la
idea de la garantia para el obrero (sin el obrero, por cierto, dado el mo-
mento histérico en el que se aprobd) y sin perjuicio de que tal obsesion,
compensadora de tantas carencias en el dmbito de las libertades (sindi-
cales, entre ellas), acogiera otros valores positivos de proteccidn efecti-
va de los trabajadores. Vision ciertamente preconstitucional no sélo en
cuanto al tiempo, sino en cuanto a los valores que la fundamentaron.

9 Cfr. el Informe, cit. publicado por el Congreso de los diputados, Madrid 1986, o el
correspondiente al afio 1988.
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No obstante tal condicidn, alli no se hablaba de «amo de la casa» sino de
«propietario de la obra o industria» y de la responsabilidad subsidiaria
del que la contrata, pensando, con toda probabilidad, en que el propie-
tario es a la vez patrono o empresario, es decir, que el empresario, se-
gtin produce la obra, se va aduefiando de ella, hasta su definitiva entre-
ga al que realizd el encargo. Atn asi, ya se dijo por la STS de 15 de
marzo de 1966, con buen criterio, que no podia entenderse existente tal
responsabilidad del duefio de la obra si el seguro no podia estimarse
vdlido por causas ajenas a su voluntad, matizacion ésta transcenden-
tal, para dar cabida a la doctrina de la culpabilidad y a la suavizacién
de la ciega y despética imputacidn de la responsabilidad objetiva. La
STS Contencioso-administrativa de 24 de enero de 1994 ha vinculado
claramente este principio de culpabilidad con el de la presuncién de
inocencia, precisamente, en materia de sanciones por infraccién de nor-
mas laborales y de seguridad social, entendiendo que esta presuncién
no sélo cubre los hechos, sino también la culpabilidad en su comision,
y la de 16 de febrero de 1990 ya advirtié lo mal que se compadece la
idea de solidaridad con la de sancién, con cita de la regulacién «plena-
ria» del, entonces vigente, articulo 42 LET!°,

10 Asf se ha dicho (p: Conde Martin de Hijas, V.) con cita de la STC 76/1990 sobre la
certeza de los hechos y de la culpabilidad:

«No se trata, asi, como sostiene la sentencia apelada, de un problema de valoracién
de prueba, ajeno a la presuncién de inocencia, sino de una total falta de prueba del ele-
mento culpa, que era el cuestionado, y del que desde el principio se desentendi6 la Ad-
ministracién, ddndolo por sentado, cuando en las especiales circunstancias de los he-
chos, que quedaron relatadas, dicho elemento era problematico. A mayor abundamiento
la presuncién de inocencia no desvirtuada por la Administracién estd avalada, por una
prueba de la inocencia, en el sentido de la falta de culpa, pues la buena fe de la parte
estd acreditada, al haber sido inducida a realizar la conducta por la que ha sido sancio-
nada por un informe erréneo de la propia Administracién, segin se dejo sentado. La
eficacia del error, como elemento de exclusion de la culpa estd reconocida en la propia
sentencia constitucional de tan reiterada cita (F. de D. 4.° C), y en reiteradas sentencias
de este Tribunal Supremo, de las que son exponente las de 13 de octubre de 1989 (Sala
3.2 Seccidén 3.2), 5 de febrero de 1992 (Sala 3.2 Seccién 5.%) y 8 de marzo de 1993 (Sala 3.2
Seccién 7.%)».

Y la otra importante STS de 16 de febrero de 1990 del mismo ponente dice:

«En todo caso la idea solidaria resulta dificilmente conciliable con el sentido propio de
un régimen sancionador, en el que lo 16gico es que el Estado sancionador imponga la san-
cién a todos y cada uno de los sancionados, y no a cualquiera de ellos (I6gicamente al mas
solvente si llegara a primar una concepcidn recaudatoria), a reserva de que luego en el am-
bito de sus relaciones internas se aplique entre ellos el resarcimiento propio de la manco-
munidad. La solidaridad tiene sentido aplicada a la responsabilidad civil (vid. art. 107 del
Cédigo Penal), y en relacién con ella a las posibles prestaciones en favor de los trabajado-
res devenidas del evento en que se haya producido la infraccién de medidas de seguridad;
mas no en relacién con la sancién misma...».
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Aun considerando, pues, que el duefio de la obra fuera el «amo de
casa» en tal contexto histérico normativo que estamos examinando, la
no culpabilidad del mismo lo eximia del desplazamiento de la respon-
sabilidad. Esta linea jurisprudencial debe entenderse reforzada hoy por
la doctrina del Tribunal Constitucional en materia tributaria que esta-
blecié que la responsabilidad establecida gira en torno al principio de
culpabilidad"', y no se define como responsabilidad objetiva o de re-
sultado; sin embargo, como aquella interpretacion monstruosa, deci-
mos —afortunadamente ausente de la jurisprudencia dominante de los
dltimos afios—, ha cobrado vida de nuevo!?, conviene afiadir algo mds
sobre las aventuras interpretativas de las disposiciones reglamentarias.

Volviendo al problema planteado por esta Circular (u otras andlo-
gas) y, conforme al ordenamiento administrativo vigente, las Circulares
que contienen una cierta interpretacion del ordenamiento juridico han de
ser publicadas para sus efectos juridicos (arts. 21, 52, y 61 de la LAP
30/1992). Si ello es asi ;qué habra de decirse de una Circular que invita-
ba a implicar un Real Decreto no declarado hasta el momento ilegal, y
que sentaba una interpretacién mas sensata de semejante articulo 127 de
la LGSS? ;Qué puede decirse de una circular que criminaliza poten-
cialmente a cualquier familia que decide construir una vivienda? Mas

11" Como ha dicho la STC 76/1990 al analizar la responsabilidad solidaria, y dar cabida,
como causa de exencion al «error de derecho», «no existe un régimen de responsabilidad
objetiva en materia de infracciones tributarias y... sigue rigiendo el principio de culpabili-
dad, ...principio que excluye la imposicién de sanciones por el mero resultado y sin atender
a la conducta diligente del contribuyente...; precisamente porque la ley vincula esta respon-
sabilidad a una previa conducta culpable, es evidente que el error de Derecho —singular-
mente el error invencible— podra producir los efectos de exencidn o atenuacién que le son
propios en un sistema de responsabilidad subjetiva...».

12 Cfr. 1a STS 3.2 Contencioso Administrativa de 18-12-1991 que declara la responsabi-
lidad subsidiaria de una Cooperativa de Viviendas, por impago de cuotas del contratista,
previo establecimiento del cardcter «empresarial» de la Cooperativa. El razonamiento es
que las «personas fisicas» constructoras de viviendas para si son distintas, en cuanto a la
imputacion de efectos, de las personas juridicas. Estas tienen «entidad suficiente en Dere-
cho para erigirlas» en centros de imputacién de la actividad correspondiente. La trascen-
dental STS de 2 de julio de 1983 de lo SOCIAL, con base en la aceptacion de que el duefio
de la obra, empresario, no era demandado, excluy6 la responsabilidad subsidiaria del con-
tratista o empresario principal fundamentandolo en la ignorancia de las subcontratas y en
el origen civil (arts. 1.596 y 1.597 CC) de los pactos de los trabajos de construccién. Esta
misma Sentencia recuerda que las dictadas por el Tribunal Central de Trabajo, con un sen-
tido contrario, no tienen caracter de jurisprudencia a efectos del recurso de casacién. La
STS de 9-3-1981 (SOCIAL), citaba ya la vieja Reglamentacién de Accidentes de Trabajo,
y la doctrina de la STS Sala 1.2 de 25 de octubre de 1927, pero entendiendo que el propie-
tario de la obra «o industrial» podia responder subsidiariamente en calidad de Sociedad
Andnima, como responsable en concepto de «duefio de la obra».
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pensaremos que poco importa una circular ilegal, si los jueces pueden
desoirla; desgraciadamente, en el 4mbito de la Seguridad Social, como
en el de la Hacienda publica, tienen gran trascendencia préctica tales
Circulares, ya que, por el juego conjunto del adelanto automadtico de las
prestaciones a los trabajadores siniestrados, y por el juego del apremio
administrativo automético sobre los bienes del sujeto responsable, una
Circular puede llevar a la ruina inmediata patrimonios enteros de una
universalidad de ciudadanos, segun la aplicacién del también inacepta-
ble principio «solve et repete», paga, y después reclama; y todo, por
medio de un simple acto administrativo declarativo de derivacién de
responsabilidad. Recuérdese que los actos liquidatorios de las deudas
sociales gozan de la «presuncién de legalidad», como menciona el ar-
ticulo 5 del RD 2.064/1995 Reglamento General de Cotizacién y Liqui-
dacion —diciendo, a pesar del contexto muy distinto del derecho de-
mocrdtico, algo que la legislacidén preconstitucional no se atrevid a
elevar a principio de comportamiento en materia del calculo de las co-
tizaciones—. Y ha de notarse el peligro patrimonial que planea sobre
cualquier ciudadano en estas circunstancias, si la Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social o la Tesoreria General deciden actuar al respecto;
puesto que el «acto de derivacién de responsabilidad» por causa del em-
presario declarado insolvente se comunica directamente al subsidiario
responsable para el correspondiente pago en periodo voluntario (art. 12
del Reglamento de Recaudacién 1.637/1995). De ahfi la importancia de
tal Circular, o de cualquier otra con parecidas intenciones.

Resulta, ademas, chocante que la Circular de la Direccién General
de Ordenacién comentada venga a contradecirse nuevamente en si mis-
ma al interpretar el Reglamento de Recaudacién aludido. Por un lado,
dice que conviene aclarar que la expresidon «propietario de la obra o in-
dustria», que recoge el articulo 12.1 del RD 1.637/1995 de Recauda-
cién, tomdndola del articulo 127 de la LGSS, debe interpretarse como
sinénimo de «comitente» o «empresario principal» que contrata con
otro «contratante o empresario secundario» la realizacién de las obras o
servicios (aunque no correspondan a su propia actividad...), el cual, a su
vez, puede celebrar con un tercero una «subcontrata» de esas mismas
obras o servicios. Es decir —sigue el autor de la Circular—, a efectos
de responsabilidad subsidiaria, la figura del «propietario de la obra o
industria coincide con la del empresario principal entendida en los tér-
minos expresados». Con esto queda excluido, entendemos nosotros,
todo aquel «cabeza de familia» constructor de su propia vivienda, por
tal responsabilidad subsidiaria, ya que siempre habrd de verse en el
propietario de la obra o industria contratada al empresario principal que
actia como tal, intentando construirse una vivienda propia. Mas por



218 ADOLFO SERRANO DE TRIANA 16

otro lado, la Circular concluye estableciendo una condena generalizada
para todos los espafioles que acometan la peligrosa aventura de cons-
truirse una vivienda, sin que pueda saberse por qué: toda persona que
contrate con un empresario la realizacion de obras o servicios corres-
pondan o no a una actividad empresarial o a su propia actividad, res-
ponderd subsidiariamente del pago total o parcial de prestaciones y
cuotas de Seguridad Social cuando, a su vez, se haya declarado res-
ponsable a su contratista o al subcontratista de éste y en la medida que
tal responsabilidad derive de incumplimientos con la Seguridad Social
producidos durante el periodo de vigencia de la contrata. Esta respon-
sabilidad —sigue precisando la Circular— serd exigible en tanto no
prescriba la respectiva obligacion. Y termina diciendo en un circuito
de razonamientos perfectamente recurrentes, después de tres densas pé-
ginas, que «En ningin caso es exigible responsabilidad solidaria cuan-
do la actividad contratada se refiera exclusivamente a la construccién o
reparacién que pueda contratar un cabeza de familia respecto a su vi-
vienda. Asimismo, no es exigible responsabilidad subsidiaria por los
actos del propietario de la obra o industria cuando la actividad contra-
tada se refiera exclusivamente a las reparaciones que pueda contratar
un cabeza de familia respecto de su vivienda».

Es decir, termina tal Circular en el punto inicial donde habia inten-
tando interpretar el articulo 127 de la LGSS. ;Cudl es, pues, la inten-
cién confesada de tal Circular? Reparar la merma de las «garantias», se
dice, infligida a los trabajadores por el Reglamento General de Recau-
dacién citado, puesto que el articulo 12.1 de tal disposicién reglamen-
taria impide «declarar responsables en el pago de cuotas y en el de
prestaciones, ante la insolvencia de sus empleados, al propietario de la
obra o industria si la contrata o subcontrata no desarrolla la propia ac-
tividad del mismo...», asi que, notese la soberbia expresion,

«... esta Direccion General entiende que la responsabilidad subsidiaria
del propietario de la obra o industria, regulada en los articulos 127.1 y
194.1 de la LGSS, no requiere que existan contratas o subcontratos
correspondientes a la propia actividad del contratante, por lo que no
debe aplicarse el Reglamento General de Recaudacion (jsic!) en este
punto, debiendo entenderse que ello afecta tanto a la obligacién de coti-
zar como a la del pago de prestaciones, pues el sujeto responsable es el
mismo y son exigibles a las mismas condiciones para los dos tipos de
obligaciones...».

El exhorto no merece mas comentarios, salvo el de constatar su
nulidad radical; mas el final del proceso de la Circular no ha sido éste,
es decir, un fracaso interpretativo. La solucién ha consistido no en
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persistir en la inaplicacién del Reglamento de Recaudacién en su ver-
sion anterior, sino en suprimir en la version nueva la limitacién de las
contratas o subcontratas referidas a la propia actividad del contratante.
Asi la Circular podrd verse impostada en el ordenamiento juridico.
Esta es la solucion vertida en la nueva modificacion del RGR, antes
transcrita.

Nada hay como convertir una ilegalidad manifiesta en una legali-
dad escrita, y elevarla de rango.

6. El agravamiento de la responsabilidad

Toda esta espesa maraia de hilos interpretativos que comentamos
es onerosisima y propugnadora, en la préctica, de una responsabilidad
objetiva absoluta en contra del ciudadano aisladamente considerado; y
volcada en favor de la recaudacién de cotizaciones y la recuperacién de
prestaciones sociales (gravdmenes que ni siquiera en el dmbito de la
responsabilidad de las Administraciones Pudblicas se admiten sin mati-
zaciones, conforme al actual articulo 139 de la Ley estatal 30/1992 de
Régimen juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comun).

Poco importa, en este efecto gravosisimo, y para justificarlo, que se
acuda a locuciones equivalentes como las del «...alcance subsidiario
(que) deriva ex lege...», de tal tipo de responsabilidad subsidiaria (utili-
zada por la STSJ Madrid, citada), porque, en definitiva, lo que se viene
a negar con tales expresiones es la aplicacién de otros preceptos legales
que dan fuerza a los pactos privados de matizacién o elusién de respon-
sabilidades de derecho publico, o a otros preceptos o principios funda-
mentales del Derecho que estdn sosteniendo los propios preceptos de
responsabilidad de la legislacién social. Es decir, se aplican aparente-
mente unos preceptos beneficiosos con la recaudacién, pero se desa-
tienden otros mds fundamentales que los de la recaudacién a toda costa.
Con una tal doctrina, extensiva y gravosa, que invalidamos contun-
dentemente, no se tiene en cuenta, ademads, el desplazamiento masivo
de la conducta infractora, que se traslada a cualquier ciudadano espa-
nol, que cumple con sus obligaciones cuando exige (si es que lo exige,
y se le admite), que sean asumidas las altas y cotizaciones debidamente
por el empresario contratado para la obra de su vivienda; tampoco se
tiene en cuenta que la persona duefia de la vivienda encargada es, nor-
malmente, ignorante de la fechoria de su ejecutor de la obra o contra-
tista, y carece de medios o recursos legales para establecer una vigilan-
cia de forma continua, y exacta, ya que, a mas de no gozar de la
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organizacién propia de cualquier empresa, la competencia de control
reside en los 6rganos de la Inspeccidn de Trabajo y de Seguridad So-
cial, y de la Tesoreria General como queda dicho, no existiendo en
nuestro ordenamiento, hasta el momento, la figura de los Inquisidores
Privados de Seguridad Social o de los «amos» domésticos, o «cabezas»
de familia policiales, en misiones de control de la vida laboral de los
trabajadores empleados en la construccidn de la vivienda. No se tiene
en cuenta, con tal interpretacién disparatada, que la lesién patrimonial
masiva que se desplaza sobre los bienes de los ciudadanos individuales
tiene cardcter indiscriminado y universal, y que no guarda los requisi-
tos de justificacidn en la ley, tipificacidn exacta y existencia individua-
lizada de la negligencia o dolo, que es exigible, en general, de cual-
quier comportamiento infractor, y de la doctrina del derecho
sancionador.

7. ¢Son endosables las infracciones a un tercero inocente?

Hablamos, en estos supuestos, de una infraccidn sistemdtica de las
normas sociales cometidas por el comportamiento de un contratista o
de unos subcontratistas, y no de otra cosa. No basta un juego de pala-
bras para alterar la sustancia de los conceptos juridicos. No basta decir
que las multas por infracciones de la legislacion social de la legislacion
de seguridad e higiene o los recargos, tienen cardcter sancionador, y
que, con tal cardcter, son inimputables al duefio de la obra, amo de la
casa o propietario de la Vivienda; pero que las cotizaciones, los capita-
les a constituir para responder de las pensiones correspondientes y las
prestaciones de asistencia sanitaria, en su caso, son realmente imputa-
bles puesto que no son sanciones. Ya se ha dicho en otra ocasién que la
sobrecarga de las multas o el desplazamiento de la responsabilidad en
las prestaciones no descalifica a un mecanismo (el de desplazamiento
de responsabilidad) como sancién, mientras que mantiene el otro (mul-
tas o recargos) con tal caricter, sino que estamos ante una acumulacién
sancionadora, ante un mecanismo de doble responsabilizacién o de do-
ble sancién (o «triple» segin otros)!3. Substancialmente se quebranta
en tales casos, debajo del velo de las palabras, el principio de presun-
cién de inocencia por los actos, ya no personales, sino imputados a un

13 Cfr. SERRANO DE TRIANA, Adolfo, en el comentario a la STS 4.2 de 1-VI-1979 sobre
la «Interpretacion més favorable al administrado en materia de proteccion familiar», en JS,
1980, en relacién con la responsabilidad regulada en los articulos 92 a 97 de la LGSS de
1966 y la observacion hecha por ALONSO OLEA, M., sobre el alcance de tal «responsabili-
dad» en su libro. Instituciones de Seguridad Social. Civitas, Madrid 1985... pp. 358 y ss.
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individuo por obra de un tercero!'4; se infringe el deber necesario de la
tipificacién de la obligacién de prevenir los actos de un tercero, y se in-
fringe flagrantemente el principio de proporcionalidad entre el hecho
que se imputa al «<amo» de casa, o «cabeza» de familia, con la conse-
cuencia del despojo masivo de su patrimonio, por actos ignorados al
tiempo de cometerse las infracciones ajenas. Es decir, con tales inter-
pretaciones judiciales (afortunadamente aisladas) y administrativas,
acaece una infraccion en cascada, por los poderes piiblicos, de todos
los principios fundamentales del derecho sancionador, entendidos en el
sentido del «nuevo» tiempo constitucional, respecto de los cuales las
normas administrativas generales establecen unos criterios de ineludi-
ble observancia en favor de la seguridad juridica'®. Evidentemente, en
otro contexto normativo preconstitucional, presidido por las «Leyes
Fundamentales» espaiiolas, o sin ellas, o en tiempos del viejo Derecho
romano, bastaria con una norma escrita, o una costumbre, respectiva-
mente, que endosara todo tipo de gravdmenes a un inocente para admi-
tir el endoso de culpabilidad. No asi, creemos, en nuestro tiempo de-
mocrdtico y constitucional.

8. ¢Se acomoda la interpretacion criticada al principio de la libre
empresa y su no obstaculizacion?

Tampoco considera esta interpretacion agravadora precipitada que,
de ser conocido por el comtn de la ciudadania este intento de responsa-
bilizacién, repercutiria muy negativamente, en orden a la inhibicién de
la contratacién constructiva de la pequefia y mediana empresa, que es
normalmente la que se ajusta a obra cierta y precio alzado para la
construccion de la vivienda propia con los particulares (ya que esta-
mos, por hipétesis, fuera del &mbito de la construccion comercial masiva
de viviendas). Normalmente se acudiria antes, en la contratacion parti-
cular de la vivienda unifamiliar, en su construccién o reparacién, a un

14 Por cierto que una deformacidn interpretativa acostumbrada a trabajar con el cardc-
ter «dispositivo» del contrato laboral podria hacer pensar que, en tal 4mbito, no juega el
principio de presuncién de inocencia. Pero como, es evidente, no estamos hablando del
ambito del contrato laboral, sino del 4mbito de las cotizaciones y de las prestaciones de la
Seguridad Social. Ya dijo clarisimamente la STC 30/1992 que en el dmbito del derecho
administrativo sancionador o derecho penal administrativo, el «ius puniendi» del Estado
(aqui via la Administracién de la Seguridad Social) ha de contar necesariamente con tal
principio.

15 Como muestra, cfr. los articulos 127 y ss., de la Ley 30/1992, reguladora del Proce-
dimiento Administrativo Comun.
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gran empresario que a un empresario modesto; no por la confianza de
que los grandes empresarios cumplan fielmente sus obligaciones socia-
les, sino por la probabilidad de que los riesgos en materia de faltas de
afiliacién y cotizacién se diluyan méds ampliamente, y puedan ocultarse
mejor las infracciones, por el desplazamiento de los distintos trabajado-
res asignados a las distintas obras en ejecucidn, o por la mayor solven-
cia patrimonial que ofrecen los grandes patrimonios para responder por
los impagos de las deudas con la Seguridad Social. De ahi la justeza de
esa observacion jurisprudencial que ya veia en las personas juridicas
con estructura de empresa, pero no en las personas fisicas individuales,
la traslacién posible de tal responsabilidad subsidiaria. Tampoco puede
despreciarse el impacto conflictivo que supone esta forma de entender
la regulacién criticada con las normas derivadas del Tratado de la
Unién Europea sobre la existencia de obstdculos o «trabas de caricter
administrativo, financiero y juridico que obstaculicen la creacién y el
desarrollo de pequefas y medianas empresas» (art. 118 A TCE). No es
otra cosa, sino un formidable obstdculo juridico, la interpretaciéon que
amenaza solapadamente los patrimonios particulares por causa de con-
tratar la construccién de una vivienda propia en calidad de amo de casa
y propietario de la obra.

9. Recapitulacién y conclusiones

En realidad, toda esta confusidon que ha aterrizado en las sucesivas
redacciones de la LGSS y del RGR SS tiene una fuente directa y un
precedente en el preconstitucional Decreto de 22 de junio de 1950, del
Ministerio de Trabajo, TR de la Legislacién de Accidentes de Trabajo y
su Reglamento. Puesto que en su articulo 2.°.1 se considerd «patrono»
al «particular o compaiiia» propietarios de la obra, explotacién o indus-
tria donde el trabajo se prestara; y como consecuencia, para el caso de
subcontrataciones, se declaraba como tal «patrono» al contratista (no al
contratante), subsistiendo la responsabilidad subsidiaria del propietario
de aquélla. Notese que el propietario es, pues, la Compaiiia contratante
de la subcontrata, o particular contratante de la subcontrata, es decir, el
empresario colectivo (Compaiifa), o el particular contratante de la sub-
contrata (es decir, el empresario fisico o individual o que actiie con
funcion masiva empresarial); pero no el duefio que contrata, que sélo
por incorrecta extension puede denominarse «contratante». Pues tal al-
cance de responsabilidad no estaba pensado para el particular «amo de
casa» o cabeza de familia, con inexistencia de actividad de giro o tréfi-
co de empresa, que decide construirse su propia vivienda. Es decir, no
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puede suponerse que las «garantias» en la cesion de personal y sus se-
guros, para un cierto sector de la poblacién (los trabajadores), colectivo
«uti singuli», debieran cebarse financieramente sobre el sacrificio in-
discriminado de los patrimonios de los contratantes de la construccién
(que no «constructores») de su vivienda familiar; ellos eran y son un
colectivo «uti universi» y eran y son, potencialmente, la gran mayoria
de los espaiioles. Una mayoria que responde con sus patrimonios indi-
vidualmente. De ahi que el TR de Accidentes no mencionara al amo de
casa que construye una vivienda propia. El Reglamento de Accidentes
de Trabajo de la misma fecha insistié en la misma subsidiariedad res-
ponsabilizadora, mas ya matizaba que el patrono debia suscribir el Se-
guro Obligatorio y hacer las declaraciones necesarias sobre tenencia de
obreros, salarios y pagos de primas. Es decir: se daba un instrumento
de exencidn de responsabilidad al patrono, que, obviamente, no se daba
para los cabezas de familia (en los cuales no parecia pensarse), y que
hoy tampoco existe para los particulares que construyen su vivienda
propia, como se ve en la falta de reconocimiento explicito de la legiti-
macién para pedir las certificaciones de exencién de responsabilidad
por deudas de la Seguridad Social.

Segin los antecedentes legislativos, el contexto y finalidad de las
normas, y los principios constitucionales en materia de derecho sancio-
nador por los que deberia operar toda interpretacion del articulo 127 de
la LGSS, si no se entiende abrogado directamente (que es la interpreta-
cién mads correcta) por el articulo 42 de la LET, parrafo in fine en su re-
daccién actual, tenemos las siguientes conclusiones:

1. La expresion «propietario de la obra o industria contratada» debe
referirse al empresario que es propietario de la obra o industria,
pero no al «<amo de casa» que es propietario de la obra contratada
respecto de su vivienda. En tal sentido, «amo de casa» equivale a
«cabeza de familia», expresion utilizada por el articulo 42 de la
LET. Y asi no existe responsabilidad solidaria ni subsidiaria para
el particular contratante de la construccién de su vivienda. Note-
se que la diferencia de consecuencias entre lo solidario y lo sub-
sidiario, respecto del particular, puede traducirse en ocasiones en
un simple problema de tiempo, y no se ve la justificacién de que
una via se cierre antes (la solidaria) para abrir la misma via des-
pués (la subsidiaria), en orden a responsabilizar su patrimonio de
las deudas del contratista o subcontratista infractor.

2. La exencién de responsabilidad por la actividad de los subcontra-
tistas (o empresarios secundarios), a que se refiere el articulo 42
de la LET, no puede entenderse reducida tan sélo a la «solidaria»
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sino que comprende también la «subsidiaria». La razon es que el
articulo 42, en su apartado 1, y en su «rdbrica», no distingue ti-
pos de responsabilidad y abarca todos los posibles, amén de que
no pueda justificarse en razén alguna que el certificado de la Se-
guridad Social exonere de la responsabilidad solidaria, pero no
de la subsidiaria.

De entender vigente el articulo 127 LGSS, la expresion «repara-
ciones» del n.° 2 del mismo precepto debe entenderse completa-
da, segun los antecedentes legislativos, y sobre todo, segtn la
norma posterior, es decir, el articulo 42 de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores; y asi hay que entenderla como «construccién o
reparacion o trabajos» que pueda contratar un cabeza de familia
(aunque no tenga familia), o amo de casa (aunque no tenga
casa), o titular del hogar (aunque ain no lo posea), respecto de
su vivienda, como en este sentido admite otra jurisprudencia
mds ponderada. En definitiva, cualquier contratante particular
de la construccién o reparacion de su vivienda particular, o de la
propiedad comtn consolidada en funcién de su vivienda particu-
lar. Otro entendimiento produce injusticia notoria, y priva de
todo medio efectivo de defensa a los ciudadanos individuales
(salvo que se entienda que el medio juridico de defensa consiste
en no contratar la vivienda, ni con tal contratista, ni con cual-
quier otro, y quedar privado de la misma, claro estd).

Tampoco existird esa responsabilidad, ni solidaria, ni subsidiaria,
cuando la actividad contratada, aunque no sea en calidad de «ca-
beza de familia» 0 «amo de casa» no sea contratada «por razén
de una actividad empresarial» por cualquier otra persona, sea o
no empresario. Con lo que las Comunidades de Propietarios de
pisos en régimen de Propiedad Horizontal, si bien no son «amos
de casa» en sentido fisico individual, resultan mds préximas a la
funcién de amo de casa que a la actividad propia del giro o tréfi-
co empresarial constructivo, que justificé en su dia (y hoy, muy
discutiblemente) el traslado de la responsabilidad solidaria y sub-
sidiaria a las Compaiiias Constructoras. Ha de pensarse que las
interpretaciones analogicas peyorativas no pueden admitirse ac-
tuando a través de la extensién del derecho sancionador o del de-
recho agravatorio; y que el circulo de semejanza de la propiedad
de los elementos comunes de los propietarios de pisos viene tra-
zado en razén de la proximidad con la propiedad exclusiva de
sus viviendas, y no en razén de una hipotética o ficticia actividad
empresarial imaginable s6lo al efecto de extension de responsa-
bilidades. Dicho de otro modo: los elementos comunes sobre las
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fincas en que se ha constituido un régimen de propiedad horizon-
tal y la propiedad germénica extendida sobre aquéllos, estdn en
razén de la propiedad individual de cada piso, de donde se dedu-
ce que lo accesorio sigue lo principal. No conozco ningiin dato
por el que se pueda pensar que los propietarios compran sus vi-
viendas para adquirir o reparar una copropiedad germdnica. Lo
que ensefla la experiencia es que la asuncién de los elementos
comunes se impone inevitablemente a la voluntad de los adqui-
rentes de viviendas en régimen de propiedad horizontal, de modo
ciertamente automdtico y necesario, mas en clima de absoluta ig-
norancia de una hipotética asuncién de responsabilidad publica e
indeterminada por la infraccién de deudas sociales de un tercero
en la manipulacién futura de esos elementos comunes. Asi ha de
entenderse que, cuando se opera analdgicamente extendiendo la
responsabilidad a los propietarios de vivienda por los actos del
contratista o subcontratistas que incumplen sus obligaciones en
materia de seguridad social, no solamente se les extiende un or-
denamiento odioso, como gravamen o sancién colectiva, sino
que se comete una irregularidad de interpretacion légica estricta,
dado que el supuesto de hecho por el que la Comunidad de Pro-
pietarios repara su finca estd mds préoximo al de amo de casa o
propietario de vivienda que construye o repara, que al de empre-
sario que actia en operaciones de giro o trafico constructivo, con
lucro mercantil. Se trata, por tanto, de evitar una extensién ana-
légica «in mala parte», como ya advirtié la STC de 5 de junio de
1995, respecto a los recargos sancionadores; o se trata de preci-
sar que la responsabilidad subsidiaria o solidaria sélo puede ad-
mitirse si la Ley formal hubiera tipificado expresamente que los
amos de casa, titulares del hogar o cabezas de familia, o las Co-
munidades de Propietarios, tienen el deber de prevenir la infrac-
cién administrativa cometida por el empresario contratista, o
subcontratista, en consonancia con lo preceptuado por el articu-
lo 131.3 de la Ley estatal 30/1992 sobre Procedimiento Adminis-
trativo Comiin, precepto también aplicable al funcionamiento de
la Administracién de la Seguridad Social. En este problema, no
se conoce ninguna Ley que haya establecido tal deber de preven-
cion hasta el momento, afortunadamente.

Otra interpretacién que extienda omnes gentes, sobre cualquier
ciudadano contratante de su vivienda familiar, la responsabili-
dad econdmica masiva por actos desconocidos del constructor
de su obra, supone transferir una responsabilidad sancionadora
en bloque, para la que no se encuentra fundamento constitucio-
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nal. Inttil es aclarar que el reproche de inconstitucionalidad no
desaparece simplemente con eludir el nombre de «sancién» en
una disposiciéon normativa, si los efectos son materialmente
equivalentes o propios de una sancién o de un castigo. No se
trata de los nombres o de los términos lingiiisticos, como ya se
ha dicho, sino de los efectos reales introducidos por estas pala-
bras y estas normas en la esfera patrimonial del administrado. O
dicho en paladino, no sonajas, sino sustancia'®.

6. El criterio jerdrquico interpretativo refuerza inexorablemente lo
expresado, dado que la version actual del articulo 42 de la LET
es posterior al articulo 127.2 del TR LGSS: ha de interpretarse
la descoordinacién legislativa padecida segun el criterio de la
lex posterior, y con relacion al contexto de garantias laborales
donde se formula la doctrina de la responsabilidad por deudas
de la seguridad social, manifiestamente extrafia al circulo de ac-
tos propios de la conducta de un comprador o contratante de su
vivienda familiar. En este contexto de superposiciéon de precep-
tos legales, las modificaciones introducidas en el RGR SS, ya
comentadas, no pueden afadir ningtin agravamiento de la condi-
cion de responsables subsidiarios en los cabezas de familia o
amos de casa, respecto de las obligaciones de la Seguridad So-
cial, incumplidas por sus contratistas o subcontratistas.

7. Finalmente, la mencién de la responsabilidad, en concepto de so-
lidaria, hecha por el n.° 2 del articulo 42 LET, imputable al em-
presario principal, se refiere s6lo al caso de que tales certifica-
ciones no hubieran podido exonerar al empresario subcontratado
de estar al corriente de sus obligaciones con la Seguridad Social.

16 Véase como ejemplo de numerosisimas Sentencias la del TSJ Madrid de 16 de mar-
zo de 1996, Sala de lo Contencioso Administrativo, que califica los hechos de la infraccién
en materia de afiliacion, alta y cotizacién como hechos sancionables administrativamente
por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

En linea de lo comentado antes sobre la naturaleza sancionadora del desplazamiento de la
responsabilidad empresarial, nétese que, en general, la Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre infrac-
ciones y Sanciones en el Orden Social, tipifica como infracciones y las correlativas sanciones
los supuestos de irregularidades flagrantes en materia de afiliacion, alta y cotizacién de traba-
jadores en los articulos 14 y ss. Y por eso se apresura a decir el articulo 44 que «las sanciones
que puedan imponerse a los distintos sujetos responsables se entenderan sin perjuicio de las
responsabilidades exigibles a los mismos, de acuerdo con los preceptos de la Ley General de
la Seguridad Social y sus disposiciones de aplicacién y desarrollo». Es decir, el supuesto es el
mismo, la infraccién, y la consecuencia es la multiplicidad de sanciones, con base en los mis-
mos hechos, en solucién que habra de ser reconsiderada algin dia constitucionalmente.





