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I.-LA CONSTRUCCION DEL MARCO NORMATIVO.

1. LA CONFORMACION DEL MARCO NORMATIVO EN SU DEVENIR
HISTORICO.

Entendida la responsabilidad empresarial como marco juridico que delimita la
obligacion empresarial en orden al abono de las prestaciones en base a sus
incumplimientos en materia de afiliacion, alta y cotizacion, su antecedente normativo se
encuentra en la Base 4 de la Ley de Bases de Seguridad Social 193/1963, de 28 de
diciembre, al imponer la afiliacion obligatoria de los incluidos en el campo de
aplicacion posibilitando que, ante el incumplimiento, los interesados pudieran instar
directamente la afiliacién, sin perjuicio de las obligaciones del sujeto obligado, incluido
el abono de las prestaciones en su caso.

La Ley Articulada de Seguridad Social de 1966, aprobada por Decreto 907/1966 (LSS),
de 21 de abril, fijo las bases y reglas de responsabilidad en orden a las prestaciones del
sistema, recogiendo en los articulos 94 a 96 su ordenacién en relacién a la imputacién
de responsabilidades y anticipo de prestaciones, alcance de la responsabilidad
empresarial y procedimiento para su exigencia.

La Ley 24/1972, de 21 de junio, de Financiacion y Perfeccionamiento de la Accién
Protectora de la Seguridad Social impuso en su articulo 17 la exigencia de
responsabilidad a resultas del incumplimiento de las obligaciones empresariales en
materia de afiliacion y cotizacién, sin perjuicio de la atenuacién de aquella o el anticipo
de prestaciones.

La Ley General de Seguridad Social de 1974, aprobada por Decreto Legislativo
2065/1974, de 30 de mayo, trato la materia en sus articulos 23, 96 y 97, luego
transcritos en los articulos 41, 126 y 127 de la Ley General de Seguridad Social
aprobada por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio (LGSS). Junto a ésta,
otras normas contienen previsiones especificas en lo atinente al recargo de prestaciones
0 la cesion ilegal de trabajadores.

En la actualidad el marco normativo queda delimitado por los articulos 41, 126y 127
(en relacion este altimo, entre otros, con los articulos 42,43 y 44 del Estatuto de los
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trabajadores) LGSS' y 94 a 96 LSS? de aplicacion reglamentaria en virtud de lo
dispuesto en la disposicion transitoria segunda del Decreto 1645/1972, dictado en

! Articulo 41. Responsabilidad en orden a las prestaciones.

1. Las Entidades gestoras de la Seguridad Social serdn responsables de las prestaciones cuya gestion les
esté atribuida, siempre que se hayan cumplido los requisitos generales y particulares exigidos para
causar derecho a las mismas en las normas establecidas en el Titulo Il de la presente Ley, por lo que
respecta al Régimen General y a la modalidad no contributiva de las prestaciones, y en las especificas

que sean aplicables a los distintos Regimenes Especiales.

2. Para la imputacién de responsabilidades en orden a las prestaciones, en su modalidad contributiva, a
entidades o personas distintas de las determinadas en el apartado anterior, se estara a lo dispuesto en
la presente Ley, en sus disposiciones de desarrollo y aplicacion o en las normas reguladoras de los

Regimenes Especiales.

Articulo 126.- Responsabilidad en orden a las prestaciones.

1. Cuando se haya causado derecho a una prestacion por haberse cumplido las condiciones a que se
refiere el articulo 124 de la presente Ley, la responsabilidad correspondiente se imputara, de acuerdo
con sus respectivas competencias, a las entidades gestoras, Mutuas de Accidentes de Trabajo vy
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social o empresarios que colaboren en la gestién o, en su

caso, a los servicios comunes.

2. El incumplimiento de las obligaciones en materia de afiliacidn, altas y bajas y de cotizacidn
determinara la exigencia de responsabilidad, en cuanto al pago de las prestaciones, previa la fijacion de

los supuestos de imputacion y de su alcance y la regulacidn del procedimiento para hacerla efectiva.

3. No obstante lo establecido en el apartado anterior, las entidades gestoras, Mutuas de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales o, en su caso, los servicios comunes procederan, de acuerdo con
sus respectivas competencias, al pago de las prestaciones a los beneficiarios en aquellos casos, incluidos
en dicho apartado, en los que asi se determine reglamentariamente, con la consiguiente subrogacién en
los derechos y acciones de tales beneficiarios; el indicado pago procedera, aun cuando se trate de
MINISTERIO

DE EMPLEO
Y SEGURIDAD SOCIAL

DIRECCION GENERAL
DE ORDENACION
DE LA SEGURIDAD SOCIAL



empresas desaparecidas o de aquéllas que por su especial naturaleza no puedan ser objeto de
procedimiento de apremio. Igualmente, las mencionadas entidades, mutuas y servicios asumiran el pago
de las prestaciones, en la medida en que se atenue el alcance de la responsabilidad de los empresarios

respecto a dicho pago.

El anticipo de las prestaciones, en ningun caso, podra exceder de la cantidad equivalente a dos veces y
media el importe del indicador publico de renta de efectos multiples vigente en el momento del hecho
causante o, en su caso, del importe del capital coste necesario para el pago anticipado, con el limite
indicado por las Entidades gestoras, Mutuas o Servicios. En todo caso, el calculo del importe de las
prestaciones o del capital coste para el pago de las mismas por las Mutuas o empresas declaradas
responsables de aquéllas incluira el interés de capitalizacién y el recargo por falta de aseguramiento
establecido pero con exclusién del recargo por falta de medidas de seguridad e higiene en el trabajo a

que se refiere el articulo 123 de esta Ley.

Los derechos y acciones que, por subrogacion en los derechos y acciones de los beneficiarios,
correspondan a aquellas Entidades, Mutuas o Servicios frente al empresario declarado responsable de
prestaciones por resolucién administrativa o judicial o frente a las Entidades de la Seguridad Social en
funciones de garantia, Unicamente podran ejercitarse contra el responsable subsidiario tras la previa

declaracién administrativa o judicial de insolvencia, provisional o definitiva, de dicho empresario.

Cuando, en virtud de lo dispuesto en este nimero, las Entidades gestoras, las Mutuas y, en su caso, los
Servicios comunes se subrogaren en los derechos y acciones de los beneficiarios, aquéllos podran
utilizar frente al empresario responsable la misma via administrativa o judicial que se hubiere seguido

para la efectividad del derecho y de la accion objeto de subrogacion.

4. Corresponderd a la Entidad gestora competente la declaracién, en via administrativa de la
responsabilidad en orden a las prestaciones cualquiera que sea la prestacion de que se trate, asi como

de la Entidad que, en su caso, deba anticipar aquélla o constituir el correspondiente capital coste.

Articulo 127.- Supuestos especiales de responsabilidad en orden a las prestaciones.
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1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores, para las contratas y
subcontratas de obras y servicios correspondientes a la propia actividad del empresario contratante,
cuando un empresario haya sido declarado responsable, en todo o en parte, del pago de una prestacidn,
a tenor de lo previsto en el articulo anterior, si la correspondiente obra o industria estuviera contratada,
el propietario de ésta respondera de las obligaciones del empresario si el mismo fuese declarado

insolvente.

No habrd 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 vivienda.

2. En los casos de sucesion en la titularidad de la explotacidn, industria o negocio, el adquirente
responderd solidariamente con el anterior o con sus herederos del pago de las prestaciones causadas
antes de dicha sucesién. La misma responsabilidad se establece entre el empresario cedente y
cesionario en los casos de cesién temporal de mano de obra, aunque sea a titulo amistoso o no

lucrativo.

Reglamentariamente se regulard la expedicion de certificados por la Administracion de la Seguridad

Social que impliquen garantia de no responsabilidad para los adquirentes.

3. Cuando la prestacién haya tenido como origen supuestos de hecho que impliquen responsabilidad
criminal o civil de alguna persona, incluido el empresario, la prestacién sera hecha efectiva, cumplidas
las demds condiciones, por la entidad gestora, servicio comin o Mutua de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales, en su caso, sin perjuicio de aquellas responsabilidades. En estos casos, el
trabajador o sus derechohabientes podran exigir las indemnizaciones procedentes de los presuntos

responsables criminal o civilmente.

Con independencia de las acciones que ejerciten los trabajadores o sus causahabientes, el Instituto
Nacional de Gestion Sanitaria y, en su caso, las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales de la Seguridad Social tendran derecho a reclamar al tercero responsable o, en su caso, al
subrogado legal o contractualmente en sus obligaciones, el coste de las prestaciones sanitarias que
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hubiesen satisfecho. Igual derecho asistird, en su caso, al empresario que colabore en la gestion de la

asistencia sanitaria, conforme a lo previsto en la presente Ley.

Para ejercitar el derecho al resarcimiento a que se refiere el parrafo anterior, la Entidad gestora que en
el mismo se sefiala y, en su caso, las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales o
empresarios, tendran plena facultad para personarse directamente en el procedimiento penal o civil
seguido para hacer efectiva la indemnizacion, asi como para promoverlo directamente, considerandose

como terceros perjudicados al efecto del articulo 104 del Cédigo Penal.

2 Articulo 94. Imputacion de responsabilidades en orden a las prestaciones.-1. Cuando se haya
causado derecho a una prestacion a favor de un trabajador por haberse cumplido, de acuerdo con lo
dispuesto en la presente Ley, las obligaciones de afiliacidn o alta y de cotizacién, asi como los requisitos
particulares exigidos para cada una de ellas, la responsabilidad correspondiente se imputara a las
Entidades Gestoras de la Seguridad Social o, en su caso, a las Mutuas Patronales o empresarios que

colaboren en la gestién.

2. El empresario, respecto a los trabajadores a su servicio incluidos en el campo de aplicacion de

este Régimen General, sera responsable de las prestaciones previstas en el mismo.

a) Por falta de afiliacion o alta, sin que le exonere de responsabilidad el alta presunta de pleno

derecho del niUmero 3 del articulo anterior.

b) Por falta de ingreso de las cotizaciones, a partir de la iniciacidon del segundo mes siguiente a la
fecha en que expire el plazo reglamentario establecido para el pago; en consecuencia las cotizaciones
efectuadas fuera de plazo, a que se refiere el apartado b) de la norma primera del nimero 3 del articulo
92, no exoneraran de responsabilidad al empresario, salvo los casos de concesién de aplazamiento o
fraccionamiento de pago u otros supuestos que se determinen reglamentariamente, con exclusién

expresa de la responsabilidad del empresario establecida en este articulo.
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c) En el supuesto del nimero 5 del articulo 92, por la diferencia entre la cuantia total de la
prestacion causada por el trabajador y la que corresponda asumir a la Seguridad Social, por las cuotas
efectivamente ingresadas. En materia de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales se
equipararan al supuesto del nimero 5 del articulo 92 la ocultacién o falseamiento deliberados en la
declaracién de las circunstancias que hayan motivado un ingreso de cuotas o primas inferiores al

procedente.

3. La responsabilidad del empresario regulada en este articulo serda compatible con las demas de
caracter administrativo o de otro orden que puedan originarse por el incumplimiento de sus

obligaciones.

4. En los casos de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, cuando el empresario o
empresarios responsables y, en los supuestos del articulo 97 las personas obligadas a responder
hubieren asumido el riesgo, resultaren insolventes, el trabajador y sus derechohabientes podran hacer
efectivos sus derechos a las prestaciones de todo orden derivadas de incapacidad laboral transitoria,
invalidez permanente o muerte, con cargo al oportuno Fondo de Garantia. Este Fondo se resarcira del
responsable por el procedimiento ejecutivo que se regulard en las disposiciones de aplicacién vy

desarrollo de la presente Ley.

5. La norma del nimero anterior serd aplicable a las prestaciones causadas en caso de invalidez

permanente derivadas de accidente no laboral.

6. El Gobierno, a propuesta del Ministro de Trabajo y previa la dotacién de los recursos financieros
precisos, podrd extender la responsabilidad subsidiaria, a que se refieren los dos nUmeros anteriores, o
el anticipo, en el pago de las prestaciones reconocidas, que se regula en el articulo siguiente, a la

cobertura de alguna o algunas de las restantes contingencias reguladas en el presente Titulo.

Articulo 95. Alcance de la responsabilidad empresarial y anticipo de prestaciones.-1. El alcance de la
responsabilidad empresarial establecida en el articulo anterior asi como los supuestos en que, sin
MINISTERIO

DE EMPLEO
Y SEGURIDAD SOCIAL

DIRECCION GENERAL
DE ORDENACION
DE LA SEGURIDAD SOCIAL


http://portaljuridico.lexnova.es/legislacion/JURIDICO/83369/decreto-907-1966-de-21-de-abril-que-aprueba-el-texto-articulado-i-de-la-ley-193-1963-de-21-de-dic#A0097_00
http://portaljuridico.lexnova.es/legislacion/JURIDICO/83369/decreto-907-1966-de-21-de-abril-que-aprueba-el-texto-articulado-i-de-la-ley-193-1963-de-21-de-dic#A0094_00

perjuicio de la misma, se anticiparan por las Entidades Gestoras o Mutuas Patronales, en su caso, las

prestaciones reconocidas a los beneficiarios, se regiran por las siguientes normas:

1.2 La prestacidon de asistencia sanitaria, cuando se trate de trabajadores en alta o que estén
comprendidos en alguno de los supuestos del nimero 3 del articulo 93, sera facilitada por las Entidades
Gestoras, de forma directa e inmediata, y el empresario vendra obligado a reintegrarle los gastos
correspondientes al tratamiento completo dispensando por la misma al trabajador o, en su caso, a sus

familiares beneficiarios.

2.2 Las prestaciones de desempleo, asi como las econdmicas de incapacidad laboral transitoria,
cuando se trate de trabajadores en alta, seran hechas efectivas por la Entidad Gestora, de forma directa
e inmediata, y el empresario vendra obligado a reintregrarle el importe de las mismas; sin perjuicio de lo

que se disponga en orden al pago delegado de prestaciones.

3.2 Las prestaciones de proteccidn a la familia asi como las econdmicas de incapacidad laboral
transitoria correspondientes a trabajadores que no estén en alta, seran abonadas por el empresario al

trabajador, directamente y a su cargo.

4.2 Las prestaciones de vejez y las pensiones y subsidios de invalidez y supervivencia seran a cargo
del empresario y se abonardn al trabajador o a sus derechohabientes a través de la Entidad Gestora
correspondiente. A tal efecto, el empresario constituira en la misma o, en su caso, en el correspondiente
Servicio Comun de la Seguridad Social, el capital necesario para que se proceda con él al abono de las
mencionadas prestaciones. El importe del capital serd determinado por la citada Entidad Gestora o
Servicio Comun, teniendo en cuenta las Tablas que fije el Ministerio de Trabajo. El empresario
responsable, asi como el alcance total o parcial de su responsabilidad, se determinard con arreglo a lo
dispuesto de que la obligacion de cotizacidn exigida para las prestaciones haya sido incumplida a lo largo

del tiempo por uno o varios empresarios.

5.2 En las prestaciones que consistan en el pago de una cantidad a tanto alzado, y que no estén
incluidas en las normas anteriores, el empresario habra de ingresar su importe directamente en la
Entidad Gestora o Servicio Comun citados en el apartado anterior, para su abono al beneficiario.
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2. Sin perjuicio de lo dispuesto en la norma cuarta del nimero anterior, cuando reconocido el
derecho a una pension de vejez a un trabajador que estuviese en alta el empresario no se encuentre al
corriente en el pago de las cuotas correspondientes a la totalidad de sus trabajadores la Entidad Gestora
anticipara al beneficiario el pago de la pensidn. No procedera este anticipo en el supuesto de empresas
desaparecidas o que por su especial naturaleza no puedan ser objeto de procedimiento de apremio. Si
efectuado el anticipo el empresario resultase insolvente, la Entidad Gestora continuara abonando la
pensién y conservara frente al mismo, si viniese a mejor fortuna los derechos reconocidos en igual

situacion al Fondo de Garantia y Accidentes de Trabajo.

3. Para las pensiones y subsidios de invalidez y supervivencia, las disposiciones reglamentarias
estableceran en favor de los trabajadores en alta y de sus derechohabientes beneficios similares a los
regulados en el nimero anterior, teniendo en consideracion, cuando proceda, las especialidades que se
derivan de la responsabilidad subsidiaria del Fondo de Garantia establecida en la norma cuarta del
numero 1 de este articulo, de la participacidén en la gestidon de las Mutuas Patronales, prevista en el

apartado c) del articulo 144 a las Comisiones Técnicas Calificadoras.

4. En el supuesto a que se refiere el apartado b) del nimero 2 del articulo anterior podra moderarse
reglamentariamente el alcance de la responsabilidad empresarial cuando el empresario ingrese las
cuotas correspondientes a la totalidad de sus trabajadores; en tal caso, la Entidad Gestora asumira, en la

medida en que el empresario quede exonerado, la responsabilidad resultante.

5. Lo dispuesto en las normas 1.2, 2.2 y 3.2 del nimero 1, y en los nimeros 3 y 4 del presente

articulo sera de aplicacién a las Mutuas Patronales que colaboren en la gestion.

6. Seran nulos los compromisos o pactos que se opongan a lo dispuesto en el presente articulo

concertados entre el empresario y los presupuestos beneficiarios.

Articulo 96. Procedimiento para la exigencia de responsabilidad.-1. Cuando la Entidad Gestora

deniegue su responsabilidad por una o varias prestaciones, en aplicacion del articulo 94 lo hara en

resolucién fundada, oido el empresario o empresarios afectados siempre que sea posible. Cuando se
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desarrollo de la Ley de Financiacion y Perfeccionamiento, aplicacion reglamentaria que
histéricamente ha venido revalidando de forma constante la doctrina de la Sala de lo

trate de prestaciones por invalidez, cualquiera que sea su causa, la determinacién de la responsabilidad
por las prestaciones, y su imputacion, correspondera a las Comisiones Técnicas Calificadoras, de

conformidad y con los efectos dispuestos en el articulo 144.

2. Serd competencia de la Jurisdiccién de Trabajo el conocimiento de las cuestiones que se susciten
con ocasion de lo previsto en el nimero anterior y su tramitacion se efectuara al Texto Refundido de

Procedimiento Laboral.

3. Cuando en virtud de lo dispuesto en el articulo anterior la Entidad Gestora anticipe el pago de
una prestacion de la que es responsable el empresario, podra utilizar frente al mismo el procedimiento

administrativo especial de apremio que a los efectos de recaudacion se establece en el articulo 19.

4. Cuando la Entidad Gestora o Mutua Patronal, en su caso, deniegue parcialmente su
responsabilidad en aplicacion del apartado c) del nimero 2 del articulo 94 se estara a lo establecido en

los numeros 1y 2 del presente articulo en cuanto a la parte de prestacion no asumida por aquéllas.

5. En los supuestos a que se refieren los nimeros 1 y 4 del presente articulo, la accién del
trabajador para reclamar frente al empresario o empresarios responsables prescribira al afo, a contar
desde la fecha en que la Entidad Gestora comunique al trabajador perjudicado su resolucion

administrativa firme por la que se le deniega en todo o en parte la prestacion solicitada.

6. Sin embargo, cuando la accién, cualquiera que sea el demandante, se dirija contra una resolucién
de la Comisidon Técnica Calificadora, en los supuestos a que se refiere el numero 1 del presente articulo,

se estara a lo que dispongan el Texto Refundido del Procedimiento Laboral.
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Social del Tribunal Supremo®. Finalmente, los articulos 195 y 197 de la LGSS
establecen un sistema de responsabilidades del empresario en materia de prestaciones,
para los supuestos de incumplimiento de las decisiones en materia de paralizacion de la
actividad, asi como de los incumplimientos en materia de reconocimientos médicos
obligatorios en los supuestos de enfermedades profesionales.

Junto a los preceptos referidos, cabe afiadir en el &mbito singular de las prestaciones por
desempleo, el articulo 220 de la LGSS®. La razén de su ubicacién no es otra, como se
sabe, que las vicisitudes histéricas de la proteccion por desempleo. En efecto, la
ordenacion del desempleo sali6 de la Ley de Seguridad Social (TRLGSS/74) con la
reforma operada a través de la Ley Bésica de Empleo (Ley 8/1980, de 8 de octubre)
posteriormente reformada por la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de Proteccion por
desempleo, lo que obligo a efectuar una ordenacién completa y acabada. De la mano de
la Ley 22/1992, de 30 de julio, de medidas urgentes sobre fomento del empleo y
proteccion por desempleo (DF.22.2)° la ordenacion volvié a la LGSS, lo que motivo la

* Entre otras y mas recientes, SSTS de 19 de junio de 2000 (RJ 7405), 7 de diciembre de 2005 (RJ
2006/406), 17 de marzo de 2006 (RJ 2118), 17 de febrero de 2009 (RJ 1837), 23 de abril de 2010 (RJ
4863) y 8 de marzo de 2011 (RJ 3115)

* Articulo 220.- Automaticidad del derecho a las prestaciones.La entidad gestora competente pagara
las prestaciones por desempleo en los supuestos de incumplimiento de las obligaciones de afiliacion,
alta y de cotizacion, sin perjuicio de las acciones que pueda adoptar contra la empresa infractora y la

responsabilidad que corresponda a ésta por las prestaciones abonadas.

5 e .« ez .
Disposicion final segunda.

1. Se autoriza al Gobierno para que regularice, sistematice y armonice las disposiciones en materia de

proteccidn por desempleo contenidas en la presente Ley, con los textos legales siguientes:
a) Ley 31/1984, de 2 de agosto, de Proteccién por Desempleo.
b) Real Decreto-ley 3/1989, de 31 de marzo, de Medidas Adicionales de Caracter Social.

c) Articulo 111. Siete, de la Ley 31/1991, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para 1992.
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creacion en la Ley de un Titulo nuevo, el Titulo I, para adicionar la ordenacion del
desempleo.

Finalmente, hay que destacar el contenido singular en la materia establecido en el
articulo 61.2 del Real Decreto 1993/1995°, de 7 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento sobre colaboracion de las Mutuas de Accidente de Trabajo y Enfermedades
Profesionales de la Seguridad Social, referido a las obligaciones de las Mutuas en los
supuestos de incumplimiento de los empresarios asociados.

2. Se autoriza también al Gobierno para que dichas normas, debidamente regularizadas, aclaradas y
armonizadas, se integren en el Texto Refundido previsto en la disposicion final primera de la Ley
26/1990, de 20 de diciembre, por la que se establecen en la Seguridad Social prestaciones no
contributivas, a cuyo efecto el plazo para llevar a cabo dicho Texto Refundido concluird el 31 de

diciembre de 1993.

® Real Decreto 1993/1995, de 7 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento sobre colaboracién

de las Mutuas de Accidente de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social.
Articulo 61.- Empresarios asociados.

2. De conformidad con lo establecido en el articulo 10 de este Reglamento respecto al alcance de la
cobertura que realizan en su colaboracién con la Seguridad Social las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales, en los supuestos de incumplimiento por los empresarios asociados a las
mismas de las obligaciones en materia de afiliacién, de altas y bajas y de cotizaciéon, se estara a lo
dispuesto en el apartado 3 del articulo 126 de la Ley General de la Seguridad Social, no pudiendo la
Mutua proceder a la resolucidén o suspensidn del convenio de asociacién y estando obligada la entidad,
por tanto, a hacerse cargo de las prestaciones econdmicas y sanitarias a que tengan derecho los
trabajadores empleados por tales empresarios, sin perjuicio de las acciones legalmente previstas para el

resarcimiento de los importes correspondientes.
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Por dltimo, fuera del marco de la LGSS, el articulo 43 del Estatuto de los Trabajadores’
y el articulo 16.3 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, sobre Empresas de Trabajo
Temporal®, articulan un sistema de responsabilidades en materia de seguridad social,
que incluyen las referidas a las prestaciones, en caso de incumplimiento de las
obligaciones empresariales.

El Unico intento de ordenacion reglamentaria en desarrollo de la LGSS (y por supuesto
de los textos anteriores), se produjo a mediados de los afios 90, sin que finalmente viera
la luz. E1 Proyecto de Decreto sobre “la Responsabilidad Empresarial en materia de
prestaciones en el Régimen General de la Seguridad Social” fue objeto de Dictamen del
Consejo Econémico y Social en fecha 26 de marzo de 1996, donde se pusieron de
manifiesto las maltiples discrepancias existentes. Posiblemente, la norma reglamentaria
era insuficiente y la materia exigia primero una reordenacion de las reglas contenidas en
la LGSS.

La necesidad de ordenacién y adaptacion a nuestro modelo constitucional de seguridad
social, de una materia tan importante como la responsabilidad empresarial, también tuvo
su eco en el Pacto de Toledo aprobado por el pleno del Congreso de los Diputados en la
sesion del 6 de abril de 1995°, que aprobada el Informe de la Ponencia sobre “analisis
de los problemas estructurales del sistema de seguridad social y de las principales

7 Articulo 43. Cesion de trabajadores

3. Los empresarios, cedente y cesionario, que infrinjan lo sefialado en los apartados anteriores
responderan solidariamente de las obligaciones contraidas con los trabajadores y con la Seguridad

Social, sin perjuicio de las demas responsabilidades, incluso penales, que procedan por dichos actos.

® Articulo 16. Obligaciones de la empresa usuaria.

3. La empresa usuaria respondera subsidiariamente de las obligaciones salariales y de Seguridad Social
contraidas con el trabajador durante la vigencia del contrato de puesta a disposicidn, asi como de la
indemnizacidon econdmica derivada de la extincién del contrato de trabajo. Dicha responsabilidad sera
solidaria en el caso de que el referido contrato se haya realizado incumpliendo lo dispuesto en los

articulos 6 y 8 de la presente Ley.

® Publicado en el BOCG Serie E 12 de abril de 1995 Nim. 134
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reformas que deberan acometerse"’®. Asi, en su recomendacién niimero 12, referente al

reforzamiento del principio de solidaridad, se establecia que:

“La Ponencia propone que se proceda a la regulacion de la responsabilidad en
orden a las prestaciones, adecuada a la realidad actual y a las caracteristicas del
modelo presente de Seguridad Social”.

En el marco de las Recomendaciones del Pacto de Toledo y del Acuerdo Social de
octubre de 1996, que tenian como objetivo la consolidacién del Sistema de la Seguridad
Social, en abril del 2001 el Gobierno del Partido Popular, la CEOE-CEPYME y CCOO
suscribieron el “Acuerdo para la mejora y desarrollo del Sistema de proteccion social”,
en la consideracion de la necesidad de que los modelos de Seguridad Social se
embarquen en una senda de reformas que permitan su modernizacién en funcién de la
evolucion de las necesidades sociales. Reformas que deben incidir de manera positiva
sobre los dos apoyos esenciales del Sistema: el crecimiento econdémico y la creacion de
empleo. Estas iniciativas deben llevarse a cabo dentro de un marco de didlogo social, ya
que éste es un instrumento sustancial en la definicion y puesta en marcha de las
adaptaciones necesarias en nuestro Sistema de Proteccidn Social. Idea que no solo se ha
venido consolidando con el paso del tiempo, sino que se ha convertido en caracteristica
de los sucesivos procesos de reforma.

El Acuerdo dedica el apartado XI a la “Responsabilidad en el cumplimiento de las
obligaciones en materia de Seguridad Social”, cuya regulacion, como vimos, procede de
la LSS.1966. En este orden, se parte de la evidencia de que, la evolucion experimentada
por el Sistema de la Seguridad Social desde entonces ha originado un desfase entre la
citada regulacion y las nuevas realidades sociales, de manera que resulta notoria su falta
de adecuacion a las circunstancias presentes. De ello deriva la necesidad de abordar una
reforma de las lineas legales que han de configurar el instituto de la responsabilidad en
el cumplimiento de las obligaciones de empresarios y trabajadores en materia de
Seguridad Social, reforma que ha de tener como pilares fundamentales los siguientes
principios:

» Mantenimiento de las garantias del trabajador para acceder a la
proteccién del Sistema de la Seguridad Social.

» Una adecuada combinacion del alcance y de las consecuencias del
incumplimiento de las obligaciones de afiliacion y/o de cotizacion por
parte de las empresas, de manera que la aplicacion del principio

% El documento fue previamente aprobado por la Comision de Presupuestos el dia 30 de marzo de 1995
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anterior no origine, de forma total o parcial, una exoneracion de la
responsabilidad.

» Lanecesidad de preservar el equilibrio financiero del Sistema de la
Seguridad Social.

De acuerdo con tales principios, se considera conveniente la adopcion de las siguientes
medidas:

v" Adecuar la aplicacion del principio de automaticidad de las prestaciones,

limitando el anticipo por parte de la Entidad Gestora o Colaboradora
exclusivamente hasta la cuantia de dos veces y medio el salario minimo
interprofesional. En orden a la aplicacion de la citada medida, la Tesoreria
General remitira anualmente a cada trabajador un documento-informe expresivo
de la cuantia y nimero de las cotizaciones que consten en sus registros fruto de
las declaraciones e ingresos efectuados por los empresarios.

v" Proceder al desarrollo normativo oportuno en esta materia, a efectos de dotar de

mayor eficacia y agilidad al actual procedimiento declarativo de la
responsabilidad empresarial, pudiendo atribuir las competencias necesarias a las
Entidades Gestoras, fundamentalmente en relacion con las prestaciones que
reconoce el Sistema de la Seguridad Social.

v Condicionar el reintegro, por parte del Instituto Nacional de la Seguridad Social,

a las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la
Seguridad Social del importe de las prestaciones anticipadas por dichas
Entidades Colaboradoras a que, con caracter previo a la efectividad de dicho
reintegro, se proceda a la declaracion administrativa o judicial de insolvencia
del empresario declarado responsable.

El Acuerdo referido, se plasmo en la reforma del articulo 126 de la LGSS, operada por
la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social. La reforma incorporo tres nuevos parrafos al niamero 3 del articulo 126 y cre6 un
nuevo namero 4, con el siguiente tenor:

El anticipo de las prestaciones, en ningin caso, podra exceder de la cantidad
equivalente a dos veces y medio el importe del salario minimo interprofesional
vigente en el momento del hecho causante o, en su caso, del importe del capital
coste necesario para el pago anticipado, con el limite indicado por las Entidades
gestoras, Mutuas o Servicios. En todo caso, el célculo del importe de las
prestaciones o del capital coste para el pago de las mismas por las Mutuas o
empresas declaradas responsables de aquellas incluira el interés de

MINISTERIO
DE EMPLEO
Y SEGURIDAD SOCIAL

DIRECCION GENERAL
DE ORDENACION
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

~ 19~



capitalizacién y el recargo por falta de aseguramiento establecido pero con
exclusion del recargo por falta de medidas de seguridad e higiene en el trabajo a
que se refiere el articulo 123 de esta Ley.

e Los derechos y acciones que, por subrogacion en los derechos y acciones de los
beneficiarios, correspondan a aquellas Entidades, Mutuas o Servicios frente al
empresario declarado responsable de prestaciones por resolucion administrativa
o judicial o frente a las Entidades de la Seguridad Social en funciones de
garantia, inicamente podran ejercitarse contra el responsable subsidiario tras la
previa declaracion administrativa o judicial de insolvencia, provisional o
definitiva, de dicho empresario.

e Cuando, en virtud de lo dispuesto en este numero, las Entidades gestoras, las
Mutuas y, en su caso, los Servicios comunes se subrogaran en los derechos y
acciones de los beneficiarios, aquellos podran utilizar frente al empresario
responsable la misma via administrativa o judicial que se hubiere seguido para la
efectividad del derecho y de la accion objeto de subrogacion.

e Correspondera a la Entidad gestora competente la declaracion, en via
administrativa de la responsabilidad en orden a las prestaciones cualquiera que
sea la prestacion de que se trate, asi como de la Entidad que, en su caso, deba
anticipar aquella o constituir el correspondiente capital coste.

Ciertamente, la Ley 24/2001 dio un paso importante y Unico desde 1966 hasta la
actualidad'!, en la ordenacion de la responsabilidad empresarial en materia de
prestaciones. Sin embargo, quedaba pendiente el necesario desarrollo reglamentario,
dejando un espacio infinito abierto a las multiples interpretaciones jurisprudenciales,
COMO Vveremos.

Posteriormente, el informe parlamentario que sirvi6 para la renovacion del Pacto de
Toledo en 2003, sirvié también para incluir una nueva recomendacién sobre la
misma materia haciéndolo en los siguientes términos:

" Detenidamente sobre la reforma de la Ley 24/2001 y su contexto, GALA DURAN, C. “La problemética
actual de la responsabilidad empresarial en orden al pago de prestaciones: perspectivas legal y

jurisprudencial”, Temas Laborales, num. 66, 2002 y PANIZO ROBLES, J.A., “Las ultimas modificaciones en

III

el ambito de las prestaciones de la Seguridad Social”, en Relaciones Laborales, n? 2, 2002.
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“Se prevé la reforma general de la normativa reguladora de la responsabilidad
en el cumplimiento de sus obligaciones, en materia de Seguridad Social, por
parte de empresarios y trabajadores (la cual data de 1966).”

Esta ultima referencia a la normativa reguladora de la responsabilidad en el
cumplimiento de las obligaciones de Seguridad Social, ha dado lugar a una serie de
propuestas sin embargo mas orientadas al cumplimiento de las obligaciones que a la
mejor definicion de las mismas.

En este sentido cabe citar el Acuerdo sobre medidas en materia de Seguridad Social
suscrito por el Gobierno del Partido Socialista Obrero Espafiol con CCOO, UGT,
CEOE, y CEPYME, en donde se acuerda promover modificaciones legales en los
siguientes términos:

“La disminucion de la morosidad y del fraude, con el incremento constante del
porcentaje de realizacion de los derechos reconocidos, que sera desarrollado a
través de planes operativos puestos en marcha en colaboracion con la
Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social. El objetivo a alcanzar en este &mbito
durante esta década es que el indice de morosidad no supere el 1 por 100.”

Redundando en la misma idea la propia recomendacion del Informe de evaluacion y
reforma del Pacto de Toledo del afio 2011 que sirvid para su renovacion
parlamentaria en dicha fecha, incorpora la recomendacion 107, reservada a la “lucha
contra el fraude”, estableciendo una propuesta en los siguientes términos:

“La Comision entiende, por ultimo, que deben reforzarse los instrumentos y
medios de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, asi como el régimen de
sanciones a los empleadores que no cumplan con sus obligaciones frente a la
Seguridad Social, para lo cual deben adecuarse los tipos penales, la regulacion
de la prescripcion en el caso de estructuras organizadas para la defraudacion,
el blanqueo de capitales, su ocultamiento en paraisos fiscales y otros delitos
graves contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social.”

Como puede apreciarse, la arcaica ordenacion legal de la responsabilidad
empresarial en materia de prestaciones ha dejado de ser una preocupacion, para
adquirir relevancia la lucha contra el fraude en materia de Seguridad Social,
pivotando sus actuaciones sobre la actividad inspectora, el reforzamiento del
régimen sancionador y, singularmente, el aparato legal que permitan dificultar y
perseguir las actividades de las estructuras organizadas para la defraudacién. La
reordenacion singular de la responsabilidad empresarial ha dejado de ser una
prioridad en el orden de las reformas, e incluso, de las recomendaciones, tanto en
sede parlamentaria, como en los Acuerdos con los Interlocutores Sociales.
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2.- REFLEXIONES SOBRE EL MARCO JURIDICO

Posiblemente y dentro del Derecho de la Seguridad Social, la materia referida a la
responsabilidad empresarial en materia de prestaciones, ha sido la que mayor
atencion —y preocupacion- ha suscitado en la doctrina desde la propia Ley de Bases
hasta la actualidad™®. Sin perjuicio de la atencién propia del quehacer doctrinal, la

2 Entre los trabajos generales en el devenir historico a partir del la LGS1974, son de referencia obligada:
SALA FRANCO, T., “El régimen juridico del derecho a prestaciones de la Seguridad Social (Un estudio de
la responsabilidad empresarial por falta de afiliacion, alta y cotizacién)” RISS, n26, nov.-dic. 1974;
HERNANDEZ PEREZ, M.)., La responsabilidad empresarial en orden a las prestaciones de Sequridad
Social, Universidad de Murcia, Murcia, 1994; MARTINEZ LUCAS, J.A., “La configuracién juridica de la
responsabilidad empresarial en orden a las prestaciones de la Seguridad Social”, en Revista Espafiola de
Derecho del Trabajo, n? 78, 1996; GALA DURAN, C., La responsabilidad empresarial por incumplimiento
de las obligaciones de dfiliacion, alta y/o cotizacién a la Seguridad Social, Aranzadi, Pamplona, 1997;
MOLINER TAMBORERO, G., “La responsabilidad empresarial en el pago de prestaciones de Seguridad
Social. Déficit regulador de la misma. Criterios Jurisprudenciales”, en AA VV, Aspectos complejos en
materia de Seguridad Social, Estudios de Derecho Judicial, CGPJ, n? 38, Madrid, 2001; DESDENTADO
BONETE, A., “Responsabilidades por el incumplimiento de las obligaciones en materia de actos de
encuadramiento en la Seguridad Social. Teoria y Practica”, en Actualidad Laboral, nims. 4 y 5, 2004;
MURNOZ MOLINA, ). Responsabilidad empresarial en materia de prestaciones de la Seguridad Social,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2004 y BLASCO PELLICER, A., La responsabilidad empresarial en el pago de
prestaciones de Seguridad Social, Aranzadi-Thomson, Cizur Menor, 2005. Desde una perspectiva mas
amplia, MONEREO PEREZ, JL y MOLINA NAVARRETE, C. Responsabilidades empresariales, en AAVV
Tratado practico a la legislacién de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, Granada, edit.

Comares, 2006.

Construcciones tedricas de referencia en DE LA VILLA GIL, L.E., “La influencia de la Ley de Accidentes de

|II

Trabajo en la construccién del ordenamiento laboral espafiol” en AA VV, Cien afios de Seguridad Social,
Fraternidad Mudespa-UNED, Madrid, 2000 y MERCADER, J., Indemnizaciones derivadas del accidente de

trabajo Seguridad Social y Derecho de dafios, La Ley, Madrid, 2001.
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preocupacion ha venido mediatizada por acontecimientos de distinto orden. Unos,
los legislativos y otros, los jurisprudenciales.

La evolucion legislativa que hemos apuntado, ha dado lugar a planteamientos y
teorias doctrinales de todo orden y alcance, desde la denominada “teoria unitaria”
hasta la “teoria escisionista”, pasando por no pocos estadios intermedios™. La
finalidad de todas es la construccion dogmaética de la responsabilidad en materia de
prestaciones, asi como determinar la naturaleza juridica de la referida
responsabilidad, donde también y I6gicamente, se abre un abanico interpretativo,
desde quienes la entienden como una responsabilidad especifica de seguridad social,
quienes la entienden como derivada del incumplimiento de una obligacion legal y
quienes defienden su naturaleza sancionadora administrativa, sin perjuicio de las
maultiples puntualizaciones y singularidades de cada una.

A pesar del tiempo transcurrido desde la Ley de 1966 y las reformas posteriores,
incluido el impacto del texto constitucional y la doctrina del Tribunal Constitucional
y del Tribunal Supremo. A pesar de los sélidos argumentos sobre la perdida de
vigencia de los preceptos de la referida Ley de 1966, ni siquiera en la aplicacion
reglamentaria sostenida en el tiempo por la jurisprudencia con mas voluntarismos
que argumentos. A pesar de las duras criticas de la doctrina, incluso con énfasis
rupturista, y de los continuos “toques de atencién critica” de la doctrina judicial',

Finalmente hay que hacer referencia a la construccion tedrica permanente de ALONSO OLEA, M. en Las

instituciones de Seguridad Social, desde su primera edicién de 1959.

B Un estudio completo de estas teorias y sus implicaciones, en BLASCO PELLICER, A. Configuracion
dogmadtica del sistema de responsabilidades... cit, pags. 78 y ss., entre otras, con citas obligadas de
ALONSO OLEA, VIDA SORIA, DE LA VILLA, BORRAJO , ALMANSA...

* Como muestra valga traer a colacion la afirmacidn contenida en la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 22 de abril de 2010, que afirma que “El mandato recogido en el art. 41 CE no
puede llevar a la proteccion de situaciones como la contemplada en el presente recurso por muy
lamentables que puedan resultar desde una perspectiva humana, porque ello supondria desnaturalizar el
cardcter contributivo del régimen de SS aplicable al caso, sin tener en cuenta, al propio tiempo, las
exigencias de financiacion. Conviene recordar que la determinacion reglamentaria de los supuestos en
los que debe proceder el INSS al abono de prestaciones de SS, en los casos a los que se refiere el
mencionado art. 96 LGSS (hoy 126), en sus pdrrafos 2°y 3°, es tarea que no incumbe a los Tribunales de
Justicia sino al Gobierno».
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Lo cierto es que el legislador dio por concluida su labor reguladora con la reforma
del 2001, dando por buena, suponemos por la falta de actividad legislativa, la
construccion general del régimen de responsabilidad realizado por la jurisprudencia
de unificacion, contenida basicamente en las Sentencias de 8 de mayo de 1997 ,1 de
febrero de 2000 (ambas de Sala General) y 17 de marzo de 2006 (referida a la
jubilacion), y a pesar de los votos particulares que no solo se oponian al parecer de
la Sala General, sino que entendian que “ todo el sistema de responsabilidad
empresarial establecido por los articulos 41 y 126 la Ley General de la Seguridad
Social puede incurrir en inconstitucionalidad por infraccion del articulo 25 de la
Constitucion, tal como ha sido interpretado por el Tribunal Constitucional”
afiadiendo que “ por todo ello, entiendo que seria necesario cuestionar a través de la
via prevista en el articulo 35 y concordantes de la Ley Organica 2/1979 la
constitucionalidad de los preceptos a que se ha hecho referencia de la Ley General
de la Seguridad Social”. Los términos de los votos particulares eran tan duros y
drésticos que en cualquier momento la cuerda podia romperse. Pero tampoco esto
movilizé al legislador.

Al hilo de los planteamientos realizados, es conveniente hacer constar que el tema
de la responsabilidad empresarial en materia de prestaciones, a pesar de todo lo
relatado, desapareci6 de las sucesivas renovaciones del Pacto de Toledo e,
igualmente, de los diferentes acuerdos suscritos con los interlocutores sociales.
Produciéndose una especie de aceptacion general del “status quo”, que tan solo
parece preocupar a la doctrina cientifica™ y al quehacer cotidiano de los 6rganos
judiciales, en cuyas decisiones ya es “formula de estilo” la critica y desesperanza
ante la situacion legal’®. La aceptacion del legislador es consciente y premeditada,
de sobra es conocida su contundente repuesta cuando los criterios jurisprudenciales
no son de su agrado. Todo ello, sin olvidar a los sujetos afectados, que

® Tal es asi que, el IX Congreso Nacional de la Asociacidon Espafiola de Salud y Seguridad Social, se
dedicé singularmente al tema de la responsabilidad empresarial. El conjunto de ponencias y
comunicaciones pueden verse en en AAVV. La responsabilidad del Empresario, Madrid, edit. Laborum,

2012.

'® CARRILLO MARQUEZ, D., “Responsabilidad empresarial en orden a las prestaciones. En el desasosiego
y la esperanza”, en AA VV (Coordinador LOPEZ-CHACARTEGUI), Las dltimas reformas (2004) y el futuro

de la Seguridad Social, Bomarzo, Albacete, 2005.
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desconocedores —seguramente-de la situacion legal ven —los trabajadores- como el
sistema publico les abandona a su propia suerte, y como -los empresarios,
ciertamente incumplidores e incluso defraudadores- sienten la ira penalizadora del
Sistema.

3.- LAPUNTUAL Y SORPRENDENTE REFORMA

Sorprendentemente el legislador, rompiendo su silencio historico, se ha ocupado muy
recientemente (2010-2011) de la cuestion de la responsabilidad en materia de
prestaciones, aunque solo en referencia al régimen especial de Empleados de Hogar,
hoy integrado en el régimen general con un sistema especial*’.

El iter comienza con la disposicion adicional tercera, nueve de la Ley 39/2010, de 22
diciembre de Presupuestos Generales del Estado para 2011, que incorpord una nueva
disposicion adicional, la quincuagésima tercera a la LGSS, por la que extendia, con
efectos 1-1-2011, la accidn protectora por contingencias profesionales a los trabajadores
incluidos en el Régimen Especial de Empleados de Hogar. La citada disposicién en su
namero 3 establece que:

“Con respecto a las contingencias a que se refiere la presente disposicion, no
sera de aplicacion el régimen de responsabilidades en orden a las prestaciones
regulado en el articulo 126 del texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de
Jjunio”.
La referida disposicion ha sido objeto de desarrollo reglamentario por RD 1596/2011,
de 4 de noviembre cuyo articulo 4 dispone lo siguiente:

Articulo 4. Condiciones de acceso a las prestaciones.

1. Sera requisito imprescindible para el reconocimiento y abono de las
prestaciones economicas, derivadas de contingencias profesionales, que se hayan

7 El tema es analizado detenidamente con valoraciones sumamente acertadas por RODRIGUEZ INIESTA,
G. Ante incumplimientos empresariales del empleador doméstico (afiliacién ,alta y cotizacién) écabe
exigirle responsabilidad prestacional por contingencias profesionales?, en La Responsabilidad del
empresario, IX Congreso de la Asociacidn Espafiola de Salud y Seguridad Social, Murcia, edit. Laborum,
2012, pdags. 137 y ss.
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cumplido las obligaciones en materia de afiliacion y alta en este Régimen
Especial.

2. No obstante lo indicado en el apartado anterior, cuando el titular del hogar
familiar haya incumplido las obligaciones de afiliacion, alta o cotizacion del
empleado de hogar, se reconoceran las prestaciones econdémicas derivadas de
contingencias profesionales que le correspondan a éste, con independencia de la
exigencia de responsabilidad al titular del hogar familiar en cuanto al pago de la
cotizacion y de las sanciones que se deriven en virtud de lo establecido en la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, texto refundido aprobado por
el Real Decreto legislativo 5/2000, de 4 de agosto.

Finalmente, la disposicion adicional trigésima novena, de la Ley 27/2011, de 1 de
agosto, dispuso que con efectos 1-1-2012, el Régimen Especial de Empleados de Hogar
quedaria integrado en el Régimen General mediante el establecimiento de un Sistema
Especial para dicho colectivo de trabajadores, con el alcance indicado en dicha
disposicion y con las particularidades que se determinen reglamentariamente. La citada
disposicion adicional en su apartado 3 letra e) establece que:

«Con respecto a las contingencias profesionales del Sistema Especial para
Empleados de Hogar, no sera de aplicacion el régimen de responsabilidades en
orden a las prestaciones regulado en el articulo 126 del Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, segun lo dispuesto en el apartado 3 de la
disposicion adicional quincuagésima tercera de esta misma Ley.»

Es complejo entender las razones que han motivada esta ordenacion tan singular, que
transforma radicalmente el sistema de responsabilidades, como complejas son sus
consecuencias. Nos referiremos brevemente a todas ellas.

La primera consecuencia es que para el Sistema Especial de Empleados de Hogar,
integrado en el Régimen General, desaparece el régimen de responsabilidad empresarial
en materia de prestaciones, cuando la contingencia derive de riesgos profesionales. Por
tanto, cuando el titular del hogar familiar haya incumplido las obligaciones de
afiliacion, alta o cotizacion del empleado de hogar, se reconoceran las prestaciones
econdmicas derivadas de contingencias profesionales que le correspondan a éste, con
independencia de la exigencia de responsabilidad al titular del hogar familiar en cuanto
al pago de la cotizacion y de las sanciones que se deriven en virtud de lo establecido en
la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social.

De esta forma se desvinculan las exigencias impuestas al empresario (afiliacion/alta y
cotizacion) del derecho del trabajador a obtener la prestacién correspondiente del
Sistema publico, rompiendo asi el sinalagma tradicional y separando las relaciones entre
la seguridad social y empresario y la seguridad social y el trabajador. La nueva
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ordenacion se identifica con la teoria escisionista mantenida por un sector doctrinal
desde la configuracion del Sistema, alcanzandose definitivamente en esta materia la
socializacion del riesgo™.

Podriamos decir, utilizando la terminologia al uso que, ante el incumplimiento total del
empresario, el trabajador se encuentra en situacion de alta de pleno derecho para los
riesgos profesionales, pero sin ninguna consecuencia para el empresario fuera de
cumplir con sus obligaciones de afiliacion ,alta y cotizaciones. Por tanto, pierde su
vigencia en esta materia y para este colectivo el principio de automaticidad (absoluta y
relativa), en el sentido tradicional de anticipo y repeticiébn contra el empresario
incumplidor. Simplemente la actualizacion del riesgo profesional genera la proteccion
directa del Sistema, ya sea a traves de la entidad gestora o de la Mutua, segun la
eleccion de cobertura realizada por el empresario.

Curiosamente el legislador ha dado este salto copernicano en la materia mas vinculada a
la relacion pseudo-contractual de aseguramiento. Es argumentacion historica que en los
riesgos profesionales el asegurado es el empresario, utilizandose la teoria y terminologia
del seguro privado, justificandose incluso por la jurisprudencia, que en virtud de
aquellos caracteres “ resultaba mas dificil que en los comunes aceptar que puede
servirle como causa eximente de la responsabilidad el impago de las primas para hacer
frente a las contingencias derivadas de aquéllos, cuando este descubierto, aun no siendo
determinante del derecho a la prestacion, aparece como un manifiesto incumplimiento
de aquella obligacion” (STS 1-2-2000 de Sala General, como méas emblematica).

En segundo lugar, se trata de una pequefia isla en el inmenso océano, ya que, de
momento, la nueva ordenacion alcanza tan solo a los riesgos profesionales del Sistema
Especial de Empleados de Hogar integrado en el Régimen General. Por tanto, para
todos los demas, sigue vigente las normas vistas y su aplicacién-construccion
jurisprudencial. No se trata de una singularidad que incorpore una zona gris en la
ordenacion, sino del blanco para unos pocos y el negro para todos los demas. En este
orden, cabe pensar si existe la justificacion objetiva y razonable que el TCO impone
para las desigualdades establecidas en la Ley. Queda, por tanto, abierta la puerta a que
bien el legislador extienda la regla a todas las contingencias, e incluso, a todos los
regimenes que integran trabajadores por cuenta ajena, o que termine siendo el TCO
quien entienda que la regla general es la arbitraria y universalice la regla singular méas
acorde con nuestro modelo constitucional, lo que no es nada infrecuente en su doctrina.

En virtud de la singularidad de la relacion laboral especial, podria pensarse que el
criterio de “razonabilidad “ que justificaria la medida, esta en la singularidad del

¥ por todos, sobre este tema, ALONSO OLEA, M. Instituciones de seguridad Social...cit, en todas sus
ediciones.
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empresario —el titular del hogar familiar-, asi como del lugar y condiciones en que se
presta - el hogar familiar-, teniendo por objeto, los servicios o actividades prestados
para el hogar familiar, pudiendo revestir cualquiera de las modalidades de las tareas
domésticas, asi como la direccion o cuidado del hogar en su conjunto o de algunas de
sus partes, el cuidado o atencion de los miembros de la familia o de las personas que
forman parte del ambito doméstico o familiar, y otros trabajos que se desarrollen
formando parte del conjunto de tareas domésticas, tales como los de guarderia,
jardineria, conduccion de vehiculos y otros analogos (art. 1 del Real Decreto 1620/2011,
de 14 de noviembre, por el que se regula la relacion laboral de caracter especial del
servicio del hogar familiar).

Desde la Optica del sujeto protegido, esto es, el empleado del hogar, la seleccién se hace
mas extravagante si pensamos que en los riesgos profesionales tradicionalmente ha
jugado el principio de automaticidad absoluta, garantizando la proteccién del trabajador
y sin perjuicio de la imputacion de responsabilidad al empresario incumplidor. Por
tanto, esta claro que, sin perjuicio del importantisimo componente teérico o de modelo
que construye la norma —no sé si era su intencion-, su finalidad no es otra que liberar al
titular del hogar familiar de la carga de la responsabilidad en materia de prestaciones,
reconduciendo su espacio al mero cumplimiento de sus obligaciones con los efectos
derivados, recargos, intereses, sanciones administrativas. ..

Sin embargo, la posible justificacion se desvanece cuando la norma “selecciona” las
contingencias que quedan fuera del alcance de la LGSS articulo 126, a saber, las
contingencias profesionales. De esta forma, como veremos, la responsabilidad del
titular del hogar familiar (empresario) en materia de contingencias comunes continta
bajo el amparo del referido articulo 126. La seleccion referida desvirtla cualquier
justificacién basada en las peculiaridades de la relacion especial y convierte a la
singularidad en arbitraria. EI elemento critico esta en la seleccion misma y no en el
contenido de la norma. Si entendemos que la nueva ordenacion es mas acorde con
nuestra realidad social, con el modelo constitucional, asi como con las singularidad de
la relacion laboral del servicio del hogar familiar que se desarrolla en un espacio por
completo ajeno y extrafio al comin denominador de las relaciones laborales, que se
desenvuelven en entornos de actividad productiva presididos por los principios de la
economia de mercado..., la arbitrariedad estad en la exclusion de las contingencias
comunes. Todo ello, sin perjuicio de los resultados del analisis comparativo del
conjunto de colectivos que prestan su actividad por cuenta ajena y que estan integrados
en los diferentes regimenes del Sistema.

En tercer lugar y como hemos visto, quedan fuera de la nueva ordenacion las
contingencias comunes. De lo que deriva que los incumplimientos del titular del hogar
familiar en materia de afiliacion, alta y cotizacion generaran responsabilidad en materia
de prestaciones, conforme a la normativa aplicable y a su interpretacién jurisprudencial,
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en los términos que veremos. Igualmente seran aplicables los principios de
automaticidad relativa, los criterios de proporcionalidad, limites en el anticipo de las
prestaciones... propios de las contingencias comunes. La exclusion y la correspondiente
aplicacion de las reglas generales, no solo cargan la responsabilidad sobre el titular del
hogar familiar, sino que deja desprotegido al trabajador, salvo en los supuestos de
previa declaracion administrativa o judicial de insolvencia, provisional o definitiva, de
dicho empresario.

Finamente, la corruptela y la litigiosidad estan servidas y fomentadas. Es claro que las
voluntades e intereses de empleador y empleado podran asociarse buscando la cobertura
del riesgo profesional, que genera proteccion y exime de responsabilidad prestacional®.

I1.- LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y LAS POSIBLE
CAUSAS DE INCONSTITUCIONALIDAD DEL SISTEMA DE
RESPONSABILIDADES EN MATERIA DE PRESTACIONES.

El Tribunal Constitucional no se ha tenido que pronunciar sobre la constitucionalidad
del sistema de de responsabilidad en materia de prestaciones, lo que abre dudas sobre su
posible posicion, si se diera el caso, a pesar de la contundencia expresada en el voto
particular de la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 2000 donde se
afirmaba que “ todo el sistema de responsabilidad empresarial establecido por los
articulos 41 y 126 la Ley General de la Seguridad Social puede incurrir en
inconstitucionalidad por infraccion del articulo 25 de la Constitucion, tal como ha
sido interpretado por el Tribunal Constitucional”, anadiendo que “ por todo ello,
entiendo que seria necesario cuestionar a través de la via prevista en el articulo 35y
concordantes de la Ley Organica 2/1979 la constitucionalidad de los preceptos a que
se ha hecho referencia de la Ley General de la Seguridad Social”.

Hasta la fecha (31 de julio de 2012) no existe ninguna cuestion de inconstitucionalidad
admitida a tramite y pendiente en el Tribunal Constitucional. Por todo lo anterior,

Y asilo plantea igualmente RODRIGUEZ INIESTA, G. Ante incumplimientos empresariales del empleador
domeéstico (afiliacion , alta y cotizacidon) écabe exigirle responsabilidad prestacional por contingencias
profesionales?...cit, pag. 148
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carecemos de instrumentos que nos permitieran aventurar una posible posicion del
Tribunal. No obstante, analizaremos su doctrina sobre el articulo 41 y concordantes de
la CE, con la finalidad de apreciar su posicién general y obtener elementos de juicio
necesarios.

Es conocido que son numerosas las ocasiones en que el Tribunal Constitucional ha
tenido ocasion de pronunciarse sobre el alcance de las obligaciones impuestas a los
poderes publicos por el art. 41 CE . En este orden, conviene destacar una serie de
rasgos de interés, que el Tribunal ha ido acufiando en su doctrina®® (entre las mas
recientes STC 128/ 2009, de 1 de junio) y que nos permitan obtener las conclusiones
oportunas. En este orden son destacables son siguientes rasgos:

> La Constitucion ha recogido y consagrado en su art. 41 la evolucion que han
experimentado los sistemas contemporaneos de Seguridad Social, de tal suerte
que la proteccion de los ciudadanos ante situaciones de necesidad se concibe
como «una funcion del Estado», rompiéndose en buena parte la correspondencia
prestacion-cotizacion propia del seguro privado, superada por la dinamica de la
funcidn protectora de titularidad estatal ( SSTC 103/1983, de 22 de noviembre ,
F. 3; 65/1987, de 21 de mayo , F. 17, entre otras).

» Por otro lado, es de recordar (197/203 de 30 de octubre, F. 6) que la extension
especifica de la «Seguridad Social» no es deducible por si solo del tenor del art.
41 CE. Como en relacién con otras tantas instituciones ya se ha dicho, conviene
recordar aqui que no es posible partir de la prevision constitucional de un Gnico
modelo de Seguridad Social. La Constitucion consagra una institucién
protegiéndola contra alteraciones que puedan desnaturalizar su esencia, “pero
no cierra posibilidades para la evolucion del sistema de Seguridad Social hacia
ambitos desconocidos en la actualidad o hacia técnicas que hasta ahora no se
han querido o podido utilizar”.

» Elart. 41 CE impone a los poderes publicos la obligacion de establecer —o
mantener— un sistema protector que se corresponda con las caracteristicas
técnicas de los mecanismos de cobertura propios de un sistema de Seguridad
Social. En otros términos, el referido precepto consagra en forma de garantia
institucional un régimen publico «cuya preservacion se juzga indispensable para
asegurar los principios constitucionales, estableciendo... un nucleo o reducto

2% Un anélisis temporal puede verse en CARDENAL CARRO, M., “La Seguridad Social en la Constitucién

vista por el Tribunal Constitucional”, en Aranzadi Social, T-V, 1999.
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indisponible por el legislador» ( STC 32/1981, de 28 de julio, F. 3), de tal
suerte que ha de ser preservado «en términos recognoscibles para la imagen que
de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar» ( STC 26/1987,
de 27 de febrero, F. 4;y 76/1988, de 26 de abril , F. 4).

» Salvada esta indisponible limitacion, el derecho que los ciudadanos puedan
ostentar en materia de Seguridad Social es un derecho de estricta configuracion
legal, disponiendo el legislador de libertad para modular la accion protectora del
sistema en atencidn a circunstancias econdmicas y sociales que son imperativas
para la propia viabilidad y eficacia de aquél ( STC 65/1987, de 21 de mayo , F.
17, entre otras).

> También es doctrina reiterada que «el art. 41 CE convierte a la Seguridad
Social en una funcién estatal en la que pasa a ocupar una posicién decisiva el
remedio de situaciones de necesidad, pero tales situaciones han de ser
apreciadas y determinadas teniendo en cuenta el contexto general en que se
producen y en conexion con las circunstancias econémicas, las disponibilidades
del momento y las necesidades de los diversos grupos sociales. No puede
excluirse por ello que el legislador, apreciando la importancia relativa de las
situaciones de necesidad a satisfacer, regule, en atencién a las circunstancias
indicadas, el nivel y condiciones de las prestaciones a efectuar o las modifique
para adaptarlas a las necesidades del momento (STC 65/1987). Los arts. 41y 50
CE no constrifien al establecimiento de un Gnico sistema prestacional fundado
en principios idénticos, ni a la regulacion de unos mismos requisitos o la
prevision de iguales circunstancias determinantes del nacimiento del derecho
(STC 114/1987). La identidad en el nivel de proteccién de todos los ciudadanos
podra constituir algo deseable desde el punto de vista social, pero cuando las
prestaciones derivan de distintos sistemas o regimenes, cada uno con su propia
normativa, no constituye un imperativo juridico (SSTC 103/1984 y 27/1988 ),
ni vulnera el principio de igualdad» (SSTC 77/1995, de 20 de mayo ,F. 4y
197/203 de 30 de octubre, F. 6)

» También es conveniente tener presente respecto del derecho a la igualdad con
relacion a las prestaciones del sistema de la Seguridad Social, que es doctrina
del Tribunal, sintetizada en la SSTC 213/2005, de 21 de julio ,197/2003, de 30
de octubre , F. 3,y 205/2011,de 15 de diciembre,F.4, que, como advierte la
STC 197/2003, de 30 de octubre , F. 6 in fine, si bien la cobertura de las
situaciones de necesidad de los colectivos sociales «es un ideal claramente
deseable a la luz de los principios rectores de la politica social y economica que
nuestra Constitucion asume en sus arts. 41 y 50 y que han de informar la
legislacion positiva —art. 53.3 CE—» sin embargo «el Tribunal Constitucional no
debe interferir con decisiones singularizadas susceptibles de alterar el equilibrio
economico financiero del conjunto del sistema, salvo que la diferencia de
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tratamiento controvertida esté desprovista de toda justificacion objetiva y
razonable ( STC 184/1993, de 31 de mayo, F. 6)».

Como puede apreciarse y asi ha sido puesto de manifiesto por la doctrina, el Tribunal
Constitucional ha mantenido una cierta ambigliedad en la interpretacion y alcance del
articulo 41 CE, sin dejar de reconocer sus importantes aportaciones a la interpretacién
de un texto en si mismo ambiguo, polivalente o abierto...donde en ocasiones hemos
querido ver lo que el texto ni dice ni puede decir, tanto por su ubicacion en la Carta
Magna, como por la materia de regula®.

En efecto y como no podia ser de otra forma, el derecho reconocido en el articulo 41 CE
es de estricta configuracion legal, disponiendo el legislador de libertad para modular el
sistema, su estructuracion, la accién protectora, su contenido, el sistema de
responsabilidades...en atencién a circunstancias economicas y sociales que son
imperativas para la propia viabilidad y eficacia de aquél. Todo ello sin perjuicio de
ciertos limites impuestos por la propia doctrina constitucional, otros preceptos del texto
constitucional y los Tratados Internacionales.

Sentados los criterios, valores y limites que encierra el articulo 41 CE en su valoracion
constitucional, conviene ahora identificar las posibles quiebras de la ordenacion legal de
la responsabilidad en materia de prestaciones que pudieran tener relevancia
constitucional.

! Una representaciéon de estas distintas opiniones, en ALONSO OLEA, M., “ Prdlogo” al libro de
SANCHEZ-URAN, Y., Seguridad Social y Constitucién, Civitas, Madrid, 1995; APARICIO TOVAR, J., “La
Seguridad Social en la Constitucién”, en AA VV (Dir. A. V. SEMPERE), El Modelo Social en la Constitucion
Espafiola de 1978, MTASS, Madrid, 2003; GONZALEZ ORTEGA, S., “Los principios caracterizadores del
Sistema de Seguridad Social en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, en AA VV, VII Jornadas
Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones Laborales, CARL, Sevilla, 1991; VIDA SORIA, J. Modelos de
la Seguridad Social en el dmbito constitucional, en AAVV Las reforma de la Seguridad Social, Madrid,
edit. F. Ebert, 1982, y mas recientemente “ La seguridad social en la Constitucion Espafiola: desarrollos
legales y criterios del Tribunal Constitucional”, en Documentacion Laboral, nim. 30 y SANCHEZ-URAN

AZANA, Y., Seguridad Social y Constitucidn, Civitas, Madrid, 1995.
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De los distintos cauces que abririan las puertas a la declaracion de inconstitucionalidad,
quizas la mas efectiva vendria de la mano de la vulneracion del articulo 25.1 de la
Constitucion , tal como ha sido interpretado por el Tribunal Constitucional, que
considera que este precepto esta implicita también la garantia del principio «non bis in
idem» (sentencias del Tribunal Constitucional 2/1981 , 154/1990 y 177/1999 , entre
otras), con la reelaboracion efectuada a partir de la doctrina por el Pleno de este
Tribunal en la STC 2/2003, de 16 de enero, en el sentido de determinar si se da el
presupuesto de la interdiccion de incurrir en bis in idem , esto es, si existe la triple
identidad requerida, de sujetos, hechos y fundamentos, pues «la triple identidad
constituye el presupuesto de aplicacion de la interdiccidn constitucional de incurrir en
bis in idem , sea éste sustantivo o procesal, y delimita el contenido de los derechos
fundamentales reconocidos en el art. 25.1 CE, ya que éstos no impiden la concurrencia
de cualesquiera sanciones y procedimientos sancionadores, ni siquiera si €stos tienen
por objeto los mismos hechos, sino que estos derechos fundamentales consisten
precisamente en no padecer una doble sancion y en no ser sometido a un doble
procedimiento punitivo, por los mismos hechos y con el mismo fundamento».

La cuestion esta en que si llegaramos a la conclusion de que el régimen de
responsabilidades en orden a la prestaciones esta viciado en los términos referidos, la
interdiccion se mantiene por mucho que sea objeto de ponderacién, moderacion,
proporcionalidad..., que son los elementos que se vienen utilizando por la
jurisprudencia para “salvar “el bis in idem. Quizas por ello, el planteamiento del voto
particular de la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 2000, apunta, como
vimos, al conjunto del sistema de responsabilidad, planteando incluso la revision de la
doctrina de la Sentencia de Sala General de 8 de mayo de 1997, que consolida los
mecanismos moderadores, siendo ponente el mismo Magistrado que planteo después el
voto particular, lo que explicita las dificultades para avanzar. VVoto particular, que con
matices, el mimo Magistrado renueva y actualiza en el efectuado a la Sentencia de 16
mayo 2007, buscando soluciones alternativas.

Finalmente, es posible y asi lo hemos planteado, que la reforma del sistema de
responsabilidades del Sistema Especial de Empleados de Hogar integrado en el
Régimen General y reservado a los riesgos profesionales, abra una nueva puerta, ahora
desde la consideracion del principio de igualdad en la Ley, lo que tendria impacto tanto
dentro del propio Sistema especial en base a la “seleccion “ realizada por el legislador,
como desde el régimen en que se integra ( el general) y su traslacion al conjunto de
regimenes que incorporan trabajadores por cuenta ajena.

En este orden, es conveniente comenzar por traer a colacion la Sentencia del Pleno del
Tribunal Constitucional nim. 205/2011, de 5 de diciembre, en la que nos recuerda la
doctrina que dicho Tribunal ha establecido en relacion con dicho principio. Asi se dice
que desde la STC 22/1981, de 2 de julio, ha sefialado reiteradamente recogiendo al
respecto la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que:
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» "... el principio de igualdad no implica en todos los casos un tratamiento legal
igual con abstraccion de cualquier elemento diferenciador de relevancia juridica,
de manera que no toda desigualdad de trato normativo respecto a la regulacion
de una determinada materia supone una infraccion del mandato contenido en el
art. 14 CE , sino tan sélo las que introduzcan una diferencia entre situaciones
que puedan considerarse iguales, sin que se ofrezca y posea una justificacion
objetiva y razonable para ello, pues, como regla general, el principio de igualdad
exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias
juridicas y, en consecuencia, veda la utilizacion de elementos de diferenciacion
que quepa calificar de arbitrarios o carentes de una justificacion razonable. Lo
que prohibe el principio de igualdad, en suma, son las desigualdades que
resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos
y razonables, segun criterios o juicios de valor generalmente aceptados. También
es necesario, para que sea constitucionalmente licita la diferencia de trato, que
las consecuencias juridicas que se deriven de tal distincion sean proporcionadas
a la finalidad perseguida, de suerte que se eviten resultados excesivamente
gravosos o desmedidos™ ( SSTC 200/2001, de 4 de octubre , F 4,y 88/2005, de
18 de abril , F 5, por todas).

» Lo propio del juicio de igualdad, ha dicho este Tribunal, es "su caracter
relacional conforme al cual se requiere como presupuestos obligados, de un
lado, que, como consecuencia de la medida normativa cuestionada, se haya
introducido directa o indirectamente una diferencia de trato entre grupos o
categorias de personas™ ( STC 181/2000, de 29 de junio , F 10) y, de otro, que
"las situaciones subjetivas que quieran traerse a la comparacion sean,
efectivamente, homogéneas o equiparables, es decir, que el término de
comparacion no resulte arbitrario o caprichoso ( SSTC 148/1986, de 25 de
noviembre , F 6 ; 29/1987, de 6 de marzo, F 5y 1/2001, de 15 de enero, F 3).
So6lo una vez verificado uno y otro presupuesto resulta procedente entrar a
determinar la licitud constitucional o no de la diferencia contenida en la norma"
(STC 200/2001, de 4 de octubre, F 5).

» En definitiva, como ha sintetizado la STC 125/2003, de 19 de junio , el
principio de igualdad prohibe al legislador "configurar los supuestos de hecho de
la norma de modo tal que se dé trato distinto a personas que, desde todos los
puntos de vista legitimamente adoptables, se encuentran en la misma situacion o,
dicho de otro modo, impidiendo que se otorgue relevancia juridica a
circunstancias que, o bien no pueden ser jaméas tomadas en consideracion por
prohibirlo asi expresamente la propia Constitucion, o bien no guardan relacion
alguna con el sentido de la regulacién que, al incluirlas, incurre en arbitrariedad
y es por eso discriminatoria”. Dicho de otra manera, s6lo ante iguales supuestos
de hecho actua la prohibicion de utilizar "elementos de diferenciacion que quepa
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calificar de arbitrarios o carentes de una justificacion razonable™ ( STC 39/2002,
de 14 de febrero , F 4.

A modo de conclusion podemos decir que las puertas a la declaracion de
inconstitucionalidad del sistema de responsabilidad empresarial en materia de
prestaciones estan abiertas. Lo estuvieron desde el afio 2000 con peticion expresa desde
el propio Tribunal Supremo por vulneracion del articulo 25.1 CE y lo vuelven a estar
ahora por la via del articulo 14 CE. No obstante, el suceder histdrico en esta materia no
ofrece demasiadas esperanzas.

I11.- LOS ESPACIOS DE LA RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL EN
MATERIA DE PRESTACIONES

Cuando nos referimos a la responsabilidad empresarial en materia de prestaciones, se
abre un abanico de supuestos que traen su causa en una variada tipologia de naturaleza
dispar y sin vinculacion alguna de caracter relevante®®. Por tanto, conviene comenzar
por clarificar los distintos supuestos para centrarnos en aquellos que se vinculan a
incumplimientos de las obligaciones empresariales legalmente establecidas, tanto en sus
causas, como en sus efectos.

La LGSS ofrece a las empresas la posibilidad de colaborar voluntariamente en la
gestion de determinadas contingencias, singularmente la incapacidad temporal (articulo
77, desarrollado por la Orden de 25 de noviembre de 1966%). La colaboracién, tiene dos
caras, por un lado la empresa asume directamente el coste y pago de las prestaciones vy,

*? Esta clasificacion ha sido detenidamente separada y analizada por la doctrina, con especial criterio,
BLASCO PELLICER A., El régimen legal de la responsabilidad... cit., pags. 31y ss.

> El articulo 77 de la LGSS fue modificado por la disposicion final tercera. Dos de la Ley 2/2008, de 23 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2009, que suprime la letra b) del apartado
1 y da nueva redaccién al apartado 5. Igualmente, la Orden de 25 de noviembre de 1966 ha sufrido
multiples reformas, singularmente las operadas por las Ordenes de 24 de abril de 1980, 16 de enero, de

1992, 18 de enero de 1993 y 20 de abril de 1998.
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por otro, reduce el importe de las cotizaciones que debe efectuar, mediante la aplicacion
de coeficientes reductores. Es lo que en términos graficos — y no en la ortodoxia del
modelo de sistema- se ha venido denominado “autoaseguramiento”. Sin perjuicio de
otras connotaciones que veremos en su momento, la responsabilidad empresarial en
estos supuestos es una responsabilidad directamente asumida y prevista legalmente, de
forma que la empresa actla en este espacio en los mismos términos y condiciones que
las entidades gestoras o colaboradoras, como expresamente refleja el propio articulo
126.1, “cuando se haya causado derecho a una prestacion por haberse cumplido las
condiciones a que se refiere el articulo 124 de la presente Ley, la responsabilidad
correspondiente se imputara, de acuerdo con sus respectivas competencias, a los
empresarios que colaboren en la gestion...”. Los problemas que esta responsabilidad ha
planteado, han alcanzado mas bien a su extension, bajo la légica empresarial, no
admitida por los tribunales, de asumir el coste estricto, ahorrar el coste maximo de
cotizaciones y desplazar a las entidades gestoras lo que podriamos llamar “ el coste
amplio de la prestacion”. En definitiva, no se trata de un supuesto de responsabilidad
vinculado al cumplimiento de obligaciones legalmente impuestas a los empresarios.

Otro supuesto de responsabilidad directa de las empresas, lo constituye el abono a su
exclusivo cargo de la prestacion de incapacidad temporal por enfermedad comun y
accidente no laboral, durante los dias cuarto a decimoquinto, ambos inclusive, de la
baja, de conformidad con lo establecido en el articulo 131.1 parrafo segundo de la
LGSS. Tampoco estamos ante un supuesto de responsabilidad por incumplimiento, sino
mas bien ante una obligacion empresarial derivada del contrato de trabajo. Sin embargo,
como veremos, en la medida en que la jurisprudencia ha mantenido el carécter
prestacional de las percepciones recibidas por el trabajador durante los dias 4 a 15 de la
baja por incapacidad temporal derivada de contingencias comunes, la determinacién y
alcance de la responsabilidad empresarial puede tener un escenario distinto.

Por ultimo, el articulo 126.2 de la LGSS fija el principio de responsabilidad empresarial
en materia de prestaciones basada en el incumplimiento de las obligaciones legalmente
impuestas al empresario. En efecto, el referido precepto establece que el
incumplimiento (por parte del sujeto obligado, debe entenderse) de las obligaciones en
materia de afiliacion, altas y bajas y de cotizacion determinara la exigencia de
responsabilidad, en cuanto al pago de las prestaciones, previa la fijacion de los
supuestos de imputacion y de su alcance y la regulacion del procedimiento para hacerla
efectiva”. La regla constituye, prima facie, la otra cara de la moneda del principio
general, recogido en el propio articulo 126.1, a saber, “cuando se haya causado derecho
a una prestacion por haberse cumplido las condiciones a que se refiere el articulo 124 de
la presente Ley (“las personas incluidas en el campo de aplicacion de este Régimen
General causaran derecho a las prestaciones del mismo cuando, ademéas de los
particulares exigidos para la respectiva prestacion, retnan el requisito general de estar
afiliadas y en alta en este Régimen o en situaciéon asimilada al alta, al sobrevenir la
contingencia o situacion protegida, salvo disposicion legal expresa en contrario”), la
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responsabilidad correspondiente se imputard, de acuerdo con sus respectivas
competencias, a las entidades gestoras, Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social o empresarios que colaboren en la
gestion o, en su caso, a los servicios comunes”.

En este orden, desde una déptica competencial, cabe sefialar que, segun el articulo 126.4
de la LGSS, corresponde a la entidad gestora competente la declaracién, en via
administrativa de la responsabilidad en orden al pago de prestaciones cualquiera que sea
la prestacion de que se trate, asi como de la entidad que, en su caso, deba anticipar
aquélla o constituir el correspondiente capital coste. Como vimos, el apartado referido
del articulo 126, fue incorporado por la reforma (Unica en esta materia) del 2001, que
vino a resolver (o a actualizar) , las dudas planteadas por la normativa de la LSS.

Sin perjuicio de lo que se dira mas adelante, el juego de las dos reglas bésicas y
extremas — el blanco y el negro- fijadas por el articulo 126. 1 y 2, responsabilidad
publica y privada, se ve atenuada por la aplicacion del principio de automaticidad fijado
en el apartado 3 del citado precepto, que constituye el efecto de los supuestos de la
denominada “alta de pleno derecho” cuyo alcance y contenido son tipificados en el
articulo 125.3.

Este juego de reglas, criticable o no, pero aparentemente armanico, se ve oscurecido por
la ausencia de normas que “fijen los supuestos de imputacion de responsabilidad, su
alcance y contenido”, como manda el articulo 126.1, asi como por la ausencia de la
norma reglamentaria que fije las reglas de aplicacion del principio de automaticidad,
que establece el numero 3 del referido precepto. De esta forma, lo aparentemente
armanico se convierte en caotico.

Durante los 46 afios que han transcurrido sumergidos en el caos (1966-2012), las
soluciones han venido dadas por la jurisprudencia. Primero, mantenido la vigencia a
nivel reglamentario de los preceptos de la LSS.1966 ordenadores de la responsabilidad
empresarial en materia de prestaciones (arts. 94, 95, 96 y 97.1 y 2), con apoyo, como
vimos, en la disposicién transitoria 22 del Decreto 164571972, de junio, que asi lo
establecio para cubrir el espacio necesario en tanto se reglamentaba la nueva ordenacion
prevista en la Ley 24/1972. Como veremos, nada ha impedido que la jurisprudencia
mantenga el criterio descrito, posiblemente porque la solucion debia ser constructiva y
no destructiva. Segundo, la jurisprudencia siguiendo la opcién constructiva referida se
ha convertido en legislador, dando contenido y alcance a las multiples ausencias y
acomodando las viejas estructuras a los mandatos constitucionales, sin desmontar el
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sistema legal existente. Evidentemente la labor jurisprudencial no ha sido, ni es,
sencilla, quizés por ello, no ha sido ni uniforme ni arménica*.

1.- LAS OBLIGACIONES DE AFILIACION, ALTA Y COTIACION COMO
DETERMINANTES DEL ACCESO A LA PROTECCION Y LA
DELIMITACION DE LA RESPONSABILIDAD EN CASO DE
INCUMPLIMIENTO.

Los instrumentos de relacion juridica, la afiliacion y el alta - que ademas exigen la
previa inscripcion del empresario-, y el cumplimiento de la obligacion de cotizacion se
convierten en los ejes principales de las dos caras de una misma moneda, a saber, el
acceso a la proteccién y la imputacion de responsabilidad,. Por ello, es necesario
referirnos primero a su ordenacion, determinando su alcance, sujetos obligados, plazos y
efectos, asi como a los requisitos de acceso a las distintas prestaciones.

1.1 Actos de encuadramiento y su normativa reguladora

La incorporacion formal al sistema de seguridad social exige la realizacion de la
correspondiente actividad profesional y se produce mediante una serie de actos
administrativos que determinan el nacimiento de la relacion juridica de seguridad social.
De esta relacion derivan a su vez tanto las obligaciones de cotizacion como los
derechos de accion protectora en los términos legalmente previstos.

Los principales actos de encuadramiento son la inscripcion de la empresa y la afiliacion,
alta y baja de los trabajadores; también habrd de procederse en su caso a la oportuna
variacion de datos, tanto en relacién con la empresa como en relacion con los
trabajadores. La regulacion formal de todos estos actos para el conjunto del sistema se
rigen por los articulos, 13 y 14 LGSS. En el Régimen General la ordenacion se efectla
en los articulos los arts. 99 y ss. LGSS, desarrollados por el RD 84/1996, de 26 de
enero , por el que se aprueba el Reglamento General sobre inscripcion de empresas y
afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social.
También hay que hacer referencia a las previsiones particulares contenidas en otras
normas, asi el Real Decreto 1993/1995, de 7 de diciembre, por el que se aprueba el

** En estudio actual sobre la materia puede verse en GALA DURAN,C La responsabilidad empresarial
derivada del incumplimiento de las obligaciones de afiliacién/alta y cotizacion. Un problema sin
solucién, en AAVV. La responsabilidad del Empresario, IX Congreso Nacional de la Asociacidon Espafola

de Salud y Seguridad Social, Madrid, edit. Laborum, 2012, pags.323 y ss.
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reglamento sobre colaboracion de las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, y con las normas reguladoras de las entidades gestoras de seguridad
social, especialmente con el RD 1314/1984, de 20 de junio, sobre estructura y
competencias de la Tesoreria General de la Seguridad Social.

Cuando se utilicen medios electronicos, informaticos y telematicos las solicitudes se
consideraran presentadas y resueltas por la Direccion Provincial de la TGSS en la que el
solicitante haya sido autorizado para su formulacion a través del sistema RED ( art. 39.1
RD 84/1996).

Sin perjuicio de su trascendencia, es necesario advertir, como ha confirmado la
jurisprudencia, que los actos de encuadramiento son actos formales que no deben
prejuzgar las relaciones materiales de cotizacion y prestacion, al ser estos actos de
distinto signo, como los de declaracién y liquidacion de la deuda contributiva y las de
reconocimiento de prestaciones ( STS 17-1-2006 [RJ 2006, 540] ).

1.1.1 La inscripcién del empresario

La inscripcion de la empresa constituye el Unico acto de relacién juridica que vincula al
empresario con la seguridad social. A estos efectos, tanto el articulo 99 de la LGSS
como el articulo 5 del RD 84/1996, establecen que la inscripcion de la empresa o del
centro de trabajo constituye uno de los requisitos previos e indispensables para la
iniciacion de sus actividades. La inscripcion de empresa es una obligacién legal, que
debe efectuarse con antelacion al inicio de las actividades, cuyo incumplimiento origina
para el empresario una serie de responsabilidades, no sélo por la falta de inscripcion de
la empresa, sino por la ausencia de cumplimiento de otras obligaciones como la
afiliacion, el alta o la cotizacion de los trabajadores que le prestan sus servicios.

A lo dicho, habria que afiadir que el acto de la inscripcion del empresario reviste
considerable importancia, a otros efectos. Asi, el empresario en el acto de solicitar la
inscripcion hara constar la entidad gestora o la entidad colaboradora para la proteccion,
tanto de las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, como
para la cobertura de la incapacidad temporal derivada de contingencias comunes ( arts.
11.2.3°y 13.4 RD 84/1996, de 26 enero). Para ello, el empresario debera formalizar el
documento de asociacion bien sea con la entidad gestora o con la mutua segun la
opcion que haya formulado. No obstante, la opcidn de la cobertura de la proteccion
econdmica de incapacidad temporal por contingencias comunes a favor de una Mutua,
solo es posible si dicha Mutua es, también, la encargada de la proteccion de los
trabajadores por contingencias profesionales ( DA 11.2 1 LGSS).
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Los documentos de cobertura o de asociacion, segin se haya formalizado con la TGSS
o0 con la Mutua, produciran sus efectos desde el dia de inicio de la actividad, salvo que
la solicitud de inscripcion se hubiera presentado en fecha posterior, en cuyo caso, los
efectos se produciran desde el dia de la presentacion ( art. 14.4 RD 84/1996).

Ante el incumplimiento de las obligaciones relativas a la inscripcion de los empresarios,
la TGS procedera de oficio a realizar las actuaciones correspondientes, dando cuenta al
empresario afectado ( art. 20.1 RD 84/1996). Los efectos de la actuacion de oficio se
produciran desde el mismo dia en que se haya llevado a cabo la actuacion inspectora o
se hayan recibido los datos o los documentos que acrediten la actividad empresarial.

Como veremos en el analisis de las singulares derivadas de contingencias profesionales,
la falta de inscripcion del empresario tiene consecuencias derivadas, al constituir un
acto al que se vincula la formalizacion del documento de asociacion.

1.1.2 La afiliacién de los trabajadores

La afiliacion es el acto administrativo por el cual la Tesoreria General reconoce la
condicion de persona incluida en el Sistema de Seguridad Social a quien por primera
vez va a realizar una de las actividades que obligan a estar dentro del campo de
aplicacion del Sistema ( art. 6.1 RD 84/1996). En este orden la afiliacidn se caracteriza
por:

e Ser obligatoria para todas las personas comprendidas en el campo de aplicacion
del Sistema de la Seguridad Social, a efectos de los derechos y obligaciones en
su modalidad contributiva.

e Ser exclusiva, ya que por la misma actividad nadie puede ser obligado a estar
incluido en otro Régimen obligatorio de prevision (art. 8.1 LGSS).

e Ser Unica y general para todos los regimenes que componen el Sistema, sin
perjuicio de que las personas afiliadas pueden cambiar de Régimen en funcion
de la actividad que desarrollen en cada momento.

o Ser vitalicia, dado que se mantiene durante toda la vida de las personas.

Por tanto, la afiliacion al Sistema de Seguridad Social, por si sola 0 en unién de otros
requisitos, constituye el titulo juridico para la adquisicion de derechos y el nacimiento
de obligaciones en materia de proteccion social. A través de la afiliacion se traslada a la
entidad gestora o colaboradora la responsabilidad de proteger al trabajador, de tal
manera que de no cumplirse la obligacion legal de afiliar el empresario mantiene su
responsabilidad.
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La afiliacion a la Seguridad Social ha de realizarse a instancia de los empresarios, si
bien en los supuestos de incumplimiento cabe la posibilidad de que se efectle a
peticion de los propios trabajadores, o de oficio por la TGSS (art. 100.1 y 2 LGSS; art.
23 RD 84/1996). Por tanto la norma fija las siguientes posibilidades:

e ainstancia del empresario: los empresarios estan obligados a solicitar la
afiliacion al Sistema de la Seguridad Social de quienes, no estando ya
afiliados, comiencen a prestarles sus servicios por cuenta ajena ( art. 24 RD
84/1996).

e ainstancia del trabajador: los trabajadores por cuenta ajena, o asimilados,
cuyo empresario no haya cumplido con sus obligaciones en materia de
Seguridad Social pueden solicitar directamente su afiliacion, en cualquier
momento posterior a la constatacion del incumplimiento empresarial. En esta
situacion, la TGSS dara cuenta a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.

o de oficio: la afiliacion se practicara de oficio por la TGSS cuando, como
consecuencia de la actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social,
de los datos obrantes en las entidades gestoras y servicios comunes o por
cualquier otro procedimiento, se compruebe que los empresarios no han
cumplido con la obligacion de solicitar la afiliacion de sus trabajadores.
Asimismo, si la actuacion de oficio no estd motivada por la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social, se le dara cuenta para que realice las
comprobaciones oportunas ( art. 26 RD 84/1996).

La solicitud de afiliacion debera formularse con anterioridad a la iniciacion de la
prestacion de servicios del trabajador por cuenta ajena ( art. 27.2 RD 84/1996). No
obstante, cabe la posibilidad de que la TGSS autorice, excepcionalmente, la
presentacion de los datos para la afiliacion en otro plazo mas amplio cuando la empresa
justifiqgue que no puede comunicarla antes, bien por el volumen de contratacion de
trabajadores, o bien por la indole de su actividad ( art. 32 RD 84/1996).

1.1.3 Altasy bajas de los trabajadores

Las altas, que también son obligatorias (art. 7.2 RD 84/1996), se diferencian del acto de
la afiliacion en que mediante ésta se vincula al sujeto con la Seguridad Social como
consecuencia de su primer trabajo, mientras que las altas tienen como finalidad la
incorporacion del trabajador al régimen que corresponda segun la actividad economica
de su empresario. El alta sirve para formalizar y constituir la relacion de seguridad
social del trabajador y su incorporacion a un régimen determinado, generando la
titularidad de derechos.
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Para practicar el alta se aplican las mismas reglas que para la afiliacion a la Seguridad
Social; por lo tanto, el alta ha de realizarse a instancia de los empresarios antes del
inicio de la actividad, aunque se admite la posibilidad de que se efectle a peticién de los
propios trabajadores o de oficio por la TGSS ( art. 100.1 y 2 LGSS; art. 29 RD
84/1996).

La solicitud de alta debera formularse con anterioridad a la iniciacién de la prestacién
de servicios del trabajador por cuenta ajena, sin que en ningin caso pueda presentarse
antes de los sesenta dias naturales anteriores ( arts. 29.1 y 32.3.1 RD 84/1996). No
obstante, existen casos excepcionales, en los que se alteran las reglas generales, con los
mismos requisitos que se aplican en materia de afiliacion.

La realizacién de actividades multiples tiene su propia ordenacién. En efecto, el articulo
7.4 del R D 84/1996 se refiere a los supuestos de alta simultanea, distinguiendo entre la
pluriactividad y el pluriempleo en los siguientes términos:

— La pluriactividad es la situacién del trabajador por cuenta propia y/o ajena cuyas
actividades dan lugar a su alta obligatoria en dos 0 mas Regimenes distintos del Sistema
de la Seguridad Social.

— El pluriempleo es la situacion del trabajador por cuenta ajena que presta sus
servicios profesionales a dos 0 mas empresas y en actividades que dan lugar a varias
altas en el mismo Régimen de la Seguridad Social.

Por lo tanto, el pluriempleo Unicamente afecta a trabajadores por cuenta ajena, de ahi
que nunca pueda darse en el Régimen especial de trabajadores autbnomos, y sélo
cuando las distintas altas se producen en el mismo Régimen. Mientras que la
pluriactividad puede afectar, tanto a trabajadores por cuenta propia como a trabajadores
por cuenta ajena y a diferentes Regimenes de la Seguridad Social.

En las situaciones de pluriempleo y pluriactividad, el alta debe efectuarse por cada
actividad que se realiza y en el régimen que corresponda, siendo obligacion de cada uno
de los empresario para los que se presta actividad o del trabajador por cuenta propia

El articulo 102.2 LGSS establece que las altas solicitadas fuera de plazo no tienen
efecto retroactivo alguno; de ahi que una de las caracteristicas de este acto de
encuadramiento sea que ha de practicarse antes de que comience la prestacion de
servicios por el trabajador (art. 102.2 LGSS; art. 35.1 RD 84/1996).

De esta manera, la regla general consiste en que las altas que se hayan presentado con
cardcter previo a la prestacion de servicios surtirdn sus efectos desde la fecha en la que
se inicie la actividad.

No obstante, se establecen las reglas especiales siguientes:
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o Si el alta ha sido solicitada dentro de los 60 dias de antelacién, no producira
efectos cuando el interesado comunique la no iniciacion de la prestacion de
servicios del trabajador.

e En el caso de que el alta sea defectuosa, ésta surtira sus efectos cuando se
subsanen los defectos en el plazo de diez dias.

o Si el alta se presentd fuera de plazo, producira sus efectos desde el dia en que se
formule la solicitud, salvo que se hayan ingresado las cuotas en plazo
reglamentario, en cuyo caso el alta retrotraera sus efectos a la fecha en que se
haya efectuado el ingreso de las primeras cuotas correspondientes al trabajador
de que se trate.

e En el caso de que el alta se hubiera practicado de oficio por la TGSS, se
retrotraeran sus efectos a la fecha en que los hechos que la motivan fueron
conocidos. Es decir, desde la fecha en la que la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social realiz6 su actuacion, o desde la fecha en la que se dio la orden
superior para actuar, o desde la fecha en que la entidad gestora solicité la
intervencion de la Inspeccion, o desde la fecha en la que tuvo entrada la
denuncia o queja que informaba de la ausencia de alta de un trabajador. Cuando
la actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social consista en un
requerimiento de pago de cuotas o actas de liquidacion definitiva en via
administrativa, siempre que se hubiera efectuado el ingreso de su importe, los
efectos del alta se retrotraeran, para causar futuras prestaciones, a la fecha de
inicio del periodo de liquidacién figurado en el requerimiento o acta ( art. 35.1.2
RD 84/1996).

o Si el alta fuera indebida se determinara la reposicion a la situacion existente en
el momento anterior, de manera que procederéa la devolucion de las cuotas con
deduccion de las prestaciones percibidas, siempre que no hayan transcurrido mas
de cuatro afios y que no hubieran sido ingresadas de mala fe. No obstante, si el
alta era debida en otro Régimen de la Seguridad Social, las cotizaciones seran
computadas reciprocamente ( art. 60 RD 84/1996).

Como veremos, todos los supuestos descritos tienen su impacto en materia de
responsabilidad empresarial en orden a las prestaciones.

Las bajas de los trabajadores se corresponden con el cese en la actividad profesional que
venian desarrollando, o con la extincion del contrato de trabajo que vinculaba al
trabajador con una empresa determinada, o con el cambio a un centro de trabajo situado
en diferente provincia, e incluso dentro de la misma provincia, si es necesaria la
adscripcion a una cuenta de cotizacion distinta (art. 29.1.1 RD 84/1996).
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Para practicar la baja se aplican las mismas reglas que para la afiliacion y el alta en la
Seguridad Social; por lo tanto, la baja ha de realizarse a instancia de los empresarios,
aungue se admite la posibilidad de que se efectle a peticion de los propios trabajadores
o0 de oficio por la TGSS (art. 100.1y 2 LGSS; art. 29 RD 84/1996).

Las solicitudes de baja de los trabajadores en el Régimen General deberan presentarse
en el plazo de los seis dias naturales siguientes al del cese en el trabajo (art. 32.3.2 RD
84/1996). Igualmente, cabe la posibilidad de que la TGSS autorice, excepcionalmente,
la presentacion de los datos para comunicar la baja en otro plazo mas amplio cuando la
empresa justifique que no puede cumplir el establecido con carécter general, bien por el
volumen de contratacion de trabajadores, o bien por la indole de su actividad ( art.
32.3.3 RD 84/1996).

La regla general consiste en que la baja del trabajador producira sus efectos desde el
cese en la prestacion de servicios, o en la actividad profesional, o desde la desaparicion
de las circunstancias que permitieron su inclusion en el Régimen de la Seguridad Social
(art. 35.2 RD 84/1996). Ademas, la baja extingue la obligacién de cotizar, siempre que
se comunique en el modelo oficial y dentro del plazo establecido en el Reglamento
General.

No obstante, existen algunas reglas especiales:

¢ Cuando la baja se presenta fuera de plazo no se extingue la obligacion de cotizar
hasta el dia en que la TGSS conozca el cese en el trabajo o la desaparicion de las
condiciones que justificaban la inclusion en el Régimen correspondiente.

e En el caso de que la baja se hubiera practicado de oficio, la obligacion de cotizar
se extingue el dia en que se haya realizado la actuacion de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social 0 en que se hubieran recibido los datos que acrediten
el cese en el trabajo.

¢ Silabaja era indebida, la obligacion de cotizar subsiste, aunque se deben
diferenciar los efectos del alta que ello conlleva, de manera que el trabajador
sera considerado en situacion de alta desde el momento en que concurre alguna
de las causas siguientes para declarar la baja indebida: por lesionar derechos
fundamentales y libertades publicas, o por haberse acordado por un érgano
manifiestamente incompetente, o por resultar de imposible contenido, o por
constituir (ser la consecuencia de) una infraccion penal, o por haber prescindido
absolutamente del procedimiento, o por ser una baja contraria al ordenamiento
juridico. En otro supuesto, el trabajador sera considerado en alta desde la fecha
en que se inicie el procedimiento administrativo que declaré indebida la baja (
art. 61 RD 84/1996).

MINISTERIO
DE EMPLEO
Y SEGURIDAD SOCIAL

DIRECCION GENERAL
DE ORDENACION
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

~ 44 ~


javascript:%20openModalPracticoWindow('/wles/app/practicos/practico/link?baseNM=DOC//2008//589&baseUnit=APD.295&targetNM=RCL//1994//1825&targetUnit=A.100&baseGUID=If9990d3031e211ddbfa2010000000000&tid=practicos&level=link&pid=0800&temaGuid=If432e68022e311ddb316010000000000&ct=comentario',%20'related-docs-win',600,500,'');
javascript:%20openModalPracticoWindow('/wles/app/practicos/practico/link?baseNM=DOC//2008//589&baseUnit=APD.295&targetNM=RCL//1996//673&targetUnit=A.29&baseGUID=If9990d3031e211ddbfa2010000000000&tid=practicos&level=link&pid=0800&temaGuid=If432e68022e311ddb316010000000000&ct=comentario',%20'related-docs-win',600,500,'');
javascript:%20openModalPracticoWindow('/wles/app/practicos/practico/link?baseNM=DOC//2008//589&baseUnit=APD.300&targetNM=RCL//1996//673&targetUnit=A.32&baseGUID=If9990d3031e211ddbfa2010000000000&tid=practicos&level=link&pid=0800&temaGuid=If432e68022e311ddb316010000000000&ct=comentario',%20'related-docs-win',600,500,'');
javascript:%20openModalPracticoWindow('/wles/app/practicos/practico/link?baseNM=DOC//2008//589&baseUnit=APD.300&targetNM=RCL//1996//673&targetUnit=A.32&baseGUID=If9990d3031e211ddbfa2010000000000&tid=practicos&level=link&pid=0800&temaGuid=If432e68022e311ddb316010000000000&ct=comentario',%20'related-docs-win',600,500,'');
javascript:%20openModalPracticoWindow('/wles/app/practicos/practico/link?baseNM=DOC//2008//589&baseUnit=APD.300&targetNM=RCL//1996//673&targetUnit=A.32&baseGUID=If9990d3031e211ddbfa2010000000000&tid=practicos&level=link&pid=0800&temaGuid=If432e68022e311ddb316010000000000&ct=comentario',%20'related-docs-win',600,500,'');
javascript:%20openModalPracticoWindow('/wles/app/practicos/practico/link?baseNM=DOC//2008//589&baseUnit=APD.305&targetNM=RCL//1996//673&targetUnit=A.35&baseGUID=If9990d3031e211ddbfa2010000000000&tid=practicos&level=link&pid=0800&temaGuid=If432e68022e311ddb316010000000000&ct=comentario',%20'related-docs-win',600,500,'');
javascript:%20openModalPracticoWindow('/wles/app/practicos/practico/link?baseNM=DOC//2008//589&baseUnit=APD.305&targetNM=RCL//1996//673&targetUnit=A.61&baseGUID=If9990d3031e211ddbfa2010000000000&tid=practicos&level=link&pid=0800&temaGuid=If432e68022e311ddb316010000000000&ct=comentario',%20'related-docs-win',600,500,'');

Sin perjuicio de las reglas descritas, los interesados pueden probar, por cualquiera de los
medios admitidos en Derecho, que el cese en la prestacion de servicios tuvo lugar en
una fecha distinta a la de la presentacion de la baja, para conseguir la extincion de la
obligacion de cotizar (art. 35.2.4 RD 84/1996).

1.2 Requisitos de acceso a la proteccion y alta de pleno derecho

En el articulo 124.1 y 2 de la LGSS se sefiala que las personas incluidas en el campo de
aplicacion del régimen general de la Seguridad Social causaran derecho a las
prestaciones contributivas —enumeradas, a su vez, en el articulo 38- cuando, ademas de
los requisitos particulares exigidos para la respectiva prestacion, retnan el requisito
general de estar afiliadas y en alta en dicho régimen o en situacion asimilada al alta, al
sobrevenir la contingencia o situacion protegida, salvo disposicién legal en contrario. A
lo que se afiade que, en las prestaciones cuya concesion o cuantia esté subordinada,
ademas, al cumplimiento de determinados periodos de cotizacidn, solamente serén
computables las cotizaciones efectivamente realizadas o las expresamente asimiladas a
ellas en la LGSS o en sus disposiciones reglamentarias. Por su parte, en el apartado 4
del precepto citado, se afiade que no se exigiran periodos previos de cotizacién para el
derecho a las prestaciones que se deriven de accidente, sea 0 no de trabajo, o de
enfermedad profesional, salvo disposicion legal expresa en contrario.

Pero antes de avanzar un paso mas en este tema, cabe recordar que términos muy
semejantes a los del articulo 124 se recogen en los articulos 41 y 126.1 de la LGSS. En
efecto, en el primero de ellos se afirma que las entidades gestoras seran responsables de
las prestaciones cuya gestion les esté atribuida, “siempre que se hayan cumplido los
requisitos generales y particulares exigidos para causar derecho a las mismas” en las
normas establecidas en el Titulo Il de la LGSS por lo que respecta al régimen general y
a la modalidad no contributiva de las prestaciones y en las especificas que sean
aplicables a los distintos regimenes especiales.

Finalmente y como elemento de garantia, el articulo 125.3 de la LGSS establece que los
trabajadores comprendidos en el campo de aplicacion de este Régimen General se
consideraran, de pleno derecho, en situacion de alta a efectos de accidentes de trabajo,
enfermedades profesionales y desempleo, aunque su empresario hubiere incumplido sus
obligaciones. Igual norma se aplicara a los exclusivos efectos de la asistencia sanitaria
por enfermedad comun, maternidad y accidente no laboral. El precepto no incorpora las
situaciones de riesgo durante el embarazo y la lactancia natural, calificadas como
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“riesgos profesionales”, deficiencia que pretende ser superada por su incorporacion de
forma expresa la norma reglamentaria, esto es, al articulo 29. 2 del RD 84/1996%° .

Por ultimo, debemos recordar que para las contingencias de origen comun, juega la
denominada automaticidad relativa, esto es, el anticipo de las prestaciones (con los
matices que se veran para la jubilacion) solo entra en juego cuando se han cumplido las
obligaciones de afiliacion y alta, lo que quiere decir, a sensu contrario, que incumplidas
aquellas obligaciones (afiliacion y alta) no entra en juego el principio de automaticidad
y el empresario es el responsable directo frente al trabajador o sus causahabientes®®.

La triple distincion referida entre automaticidad absoluta (riesgos profesionales,
desempleo y asistencia sanitaria), automaticidad relativa ( contingencias comunes para
trabajadores en alta) y no automaticidad (contingencias comunes para trabajadores sin
alta), sitla a nuestro ordenamiento en un espacio de complejidad y expulsion de la

% Articulo 29. Formas de promover las altas y bajas de los trabajadores.

2. No obstante lo establecido en el apartado 1, los trabajadores por cuenta ajena y asimilados incluidos
en el campo de aplicacién de los regimenes del sistema de la Seguridad Social se consideraran, de pleno
derecho, en situacion de alta en ellos a efectos de accidentes de trabajo, enfermedades profesionales,
desempleo, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural, aunque su empresario
hubiera incumplido sus obligaciones al respecto. Igual norma se aplicara a los exclusivos efectos de la

asistencia sanitaria por enfermedad comun, maternidad y accidente no laboral.

*®Un ejemplo grafico de lo dicho en el texto en STSJ de Castilla-La Mancha de 24 de noviembre de 2011,
ante una falta de alta de 13 afos, el Tribunal declara la responsabilidad de la empresa por la totalidad de
una pensién de incapacidad permanente total derivada de enfermedad comun, sin obligacidon de
anticipo por parte de la entidad gestora, sefialandose que: “.. si se trata de contingencias comunes, el
defecto de alta del trabajador impide la entrada en juego del principio de <automaticidad> y la
responsabilidad prestacional se restringe al empresario infractor. Aplicando lo expuesto al presente
supuesto, al no existir alta del trabajador en el Régimen General de la Seguridad Social y tratarse de

incapacidad permanente total por contingencias comunes, no es posible aplicar el principio de

automaticidad en orden a las prestaciones...”.
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proteccion publica, sumamente criticable, como mayoritariamente lo ha hecho la
doctrina y la jurisprudencia.

Con todo, el principio de automaticidad, cualquiera que sea la contingencia originaria,
tiene actualmente un limite cuantitativo. En efecto, como establece el articulo 126.3
LGSS, el anticipo de las prestaciones, en ningln caso, podra exceder de la cantidad
equivalente a dos veces y media el importe del salario minimo interprofesional vigente
en el momento del hecho causante o, en su caso, del importe del capital coste necesario
para el pago anticipado, con el limite indicado por las entidades gestoras, MATEP o
servicios. En todo caso, el céalculo del importe de las prestaciones o del capital coste
para el pago de las mismas por las MATEP o empresas declaradas responsables incluira
el interés de capitalizacion y el recargo por falta de aseguramiento establecido pero con
la exclusién del recargo por falta de medidas de seguridad y salud regulado en el
articulo 123 de la LGSS. El limite previsto tiene sus derivaciones ya que la “garantia”
de la automaticidad no es completa en términos cuantitativos, de lo que deriva el
mantenimiento de la responsabilidad empresarial directa “no anticipada” en la
diferencia entre el limite del anticipo (dos veces y media el SMI) y el limite de la
prestacion (tope maximo de cotizacién) o de la pension (tope de pension).

1.3 El incumplimiento de las obligaciones empresariales de relacion juridica y su
alcance: la otra cara de la moneda

Como vimos, los instrumentos de relacion juridica, la afiliacion y el alta, cuya
formalizacion constituye obligacion legal impuesta a los empresarios, se convierte en
los ejes principales de la imputacion de responsabilidad, que ademas exigen la previa
inscripcion del empresario, y asi ha sido criterio constante en la jurisprudencia®’ .Si bien
y como hemos analizado, cada acto tiene su propio significado y régimen juridico, a
nuestros efectos el tratamiento serd unitario, con los matices oportunos, ya que sin la
inscripcion del empresario no es posible la afiliacion y el alta de los trabajadores a su
servicio y sin la afiliacion no es posible el alta del trabajador en el régimen que
corresponda.

%7 SSTS 4 de febrero de 1991, 8 de julio de 1991, 7 de octubre de 1991, 30 de marzo de 1992, 28 de
septiembre de 1992, 23 y 30 de enero de 1993, 12 de febrero de 1993, 11 de diciembre de 1995, 3 de
abril de 1997 y 29 de diciembre de 1998 (R859/198)entre otras.

MINISTERIO
DE EMPLEO
Y SEGURIDAD SOCIAL

DIRECCION GENERAL
DE ORDENACION
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

~ 47 ~



La razon de su importancia en todos los érdenes esta en que sin la afiliacion al sistema 'y
sin el alta en el régimen correspondiente, el trabajador no existe para la seguridad social
y por tanto es imposible actuar sobre lo que se desconoce y, normalmente se oculta.
Precisamente por ello, las normas reguladoras de la materia (arts. 12 y ss. y 100 de la
LGSS desarrollados por el RD 84/1996, de 26-1) no solo atribuyen la obligacion al
empresario, sino que abren todo un abanico de posibilidades para subsanar el
incumplimiento ( por el propio trabajador, de oficio por las Entidades, la Inspeccion de
Trabajo...) e imponen a las entidades responsables la “obligacion de informacion” y el
derecho del trabajador a recibirla, siempre que este afiliado o tenga asignado numero de
la seguridad social, de forma que de algin modo pueda ser receptor de la misma. No
obstante los medios electrénicos y la comunicacion obligada entre las distintas
administraciones, deberian facilitar de forma mas agil y directa la localizacion de los
incumplimientos.

En la ordenacion vigente y sin perjuicio de otras alternativas (independizar las
relaciones entre la seguridad social el empresario y el trabajador, desvinculandolas del
sistema protector), el legislador ha sido consciente del significado y efectos que para el
trabajador tienen los incumplimientos empresariales en materia de afiliacion/alta.
Precisamente por ello, se acufio la figura del “alta de pleno derecho” que tiene como
efecto lo que la doctrina ha denominado desde antiguo “automaticidad absoluta de las
prestaciones” El matiz esta en que el legislador tan solo ha vinculado el alta de pleno
derecho a los riesgos de caracter profesional, tanto por constituir el maximo ideal de
cobertura alcanzado por nuestro sistema, como por la mayor facilidad en conectar la
actualizacion del riesgo (accidente de trabajo, enfermedad profesional, riego durante el
embarazo y la lactancia) o la pérdida de un determinado empleo (desempleo) con la
identificacion singular del empresario incumplidor.

El alta de pleno derecho no exonera de responsabilidad al empresario incumplidor, que
lo sera en todo caso y con la extension que corresponda. Sin embargo y con la finalidad
de otorgar proteccion al beneficiario en todo caso, la entidad correspondiente viene
obligada al anticipo de las prestaciones — esto es, a la proteccion directa- con la
consiguiente subrogacion en los derechos y acciones de tales beneficiarios.

Precisamente la vinculacién del alta de pleno derecho al riego profesional, el distinto
alcance en la aplicacion del principio de automaticidad de las prestaciones y el diferente
régimen juridico prestacional existente entre los riesgos profesionales y los riesgos
comunes, ha propiciado que el estudio y analisis de la responsabilidad en materia de
prestaciones se efectle distinguiendo entre unos y otros, lo que también ha sido una
constante en la jurisprudencia. De esta forma, el principio de la conjunta consideracion
de las contingencias, inspirador clasico y tedrico de nuestro sistema, tan solo tiene
presencia testimonial.
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Sin perjuicio de lo anterior (alta de pleno derecho en los riesgos profesionales), la
afiliacion y el alta tienen efectos universales, como lo tiene su incumplimiento por el
sujeto obligado.

En este orden, adquiere especial importancia la regulacion, tanto en la LGSS como en el
RD 84/1996, de 26 de enero, de los efectos de las altas y de las distintas situaciones
posibles. La ordenacion es especialmente rigurosa en los efectos de las altas efectuadas
fuera del proceso y plazo ordinario (por el empresario y antes de iniciarse la prestacion
de servicios por el trabajador), esto es, por el empresario fuera de plazo, a peticion del
trabajador, del oficio, por la actuacion inspectora..., que nunca producen efectos
retroactivos al inicio de la actividad del trabajador, por tanto al momento en que
debieron formalizarse los actos de afiliacion/alta. En todos estos supuesto irregulares la
retroactividad es minima y variada, a saber, desde el dia en que se formule la solicitud
extemporanea ( salvo que se haya producido ingreso de cuotas en plazo reglamentario,
en cuyo caso el alta retrotraerd sus efectos a la fecha en que se hayan ingresado las
primeras cuotas correspondientes al trabajador de que se trate), a la fecha en que los
hechos que motiven la actuacion de las administraciones de la seguridad social hayan
sido conocidos, a la fecha en que se haya llevado a cabo la actuacion...sin perjuicio de
ciertas singularidades ya recogidas y ordenadas en el articulo 35 del RD 84/1996, de 26
de enero.

Lo riguroso de la ordenacion esta en que en todos los supuestos de formalizacion
extemporanea de los actos de afiliacion y alta, el tiempo que media entre el inicio de la
actividad laboral del trabajador y los efectos de los actos de relacién juridica,
constituyen “un espacio de responsabilidad empresarial futura inamovible”. En efecto,
el propio articulo 35.1.3 del RD citado, establece que:” los sujetos obligados a solicitar
el alta incurriran en las responsabilidades que de su falta de solicitud se deriven con
anterioridad a dichas fechas”. Todo ello, sin perjuicio, como también establece el
precepto, de que “la obligacion de cotizar, en todo caso, nacerd desde el dia en que se
inicid la actividad, salvo que por aplicacion de oficio de la prescripcion no fueran
exigibles ni admisibles a ningtn efecto las cuotas correspondientes”.

A lo anterior habria que afiadir un elemento penalizador de proporciones inauditas en
Derecho, la responsabilidad empresarial en materia de prestaciones no tiene plazo de
prescripcion, hasta el punto que podriamos decir que no prescribe nunca. Asi lo ha
venido aplicando la jurisprudencia, singularmente en los supuestos en que la falta de
afiliacion, alta y cotizacién fueron anteriores al afio 1966 y ahora en los tiempos
actuales impiden el acceso a la jubilacion anticipada de los que fueron (debieron ser)
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mutualista, por ejemplificar el plazo mas largo entre el incumplimiento y la aplicacion
de responsabilidad empresarial (STS de 20 diciembre 1998)%

Si bien y como ya hemos dicho los actos juridicos de afiliacion y alta tienen validez
universal en todos sus efectos, el espacio de responsabilidad futura inamovible, impacta
singularmente sobre las contingencias de caracter comun y especialmente sobre aquellas
que exigen largos periodos de cotizacion como condicionantes del reconocimiento del
derecho. Ciertamente, como veremos mas adelante, ha sido precisamente en este tipo de
prestaciones, donde la jurisprudencia aplicando los principios de la responsabilidad por
dafios, ha incorporado criterios de moderacion y proporcionalidad en la imputacion de
la responsabilidad empresarial. Pero tan solo eso, la responsabilidad sigue viva en todo
caso.

El criterio general expuesto no se ve afectado por situaciones singulares donde el
incumplimiento, bien tiene alguna justificacion o bien se debe a errores de distinta
naturaleza, que a la postre permiten a los tribunales justificar, de forma excepcional, la
exoneracion de responsabilidad®.

% En este sentido, STSJ de la Comunidad Valenciana de 11 de octubre de 2011 (Jur 2011/424946),
firma: “... la prescripcidn de las cotizaciones en nada obsta a la responsabilidad empresarial del art. 126
de la LGSS por infracotizacién de la empresa demandada...”. A estos efectos, el articulo 96.5 LSS

“

establece que, “.., la accion del trabajador para reclamar frente al empresario o empresarios
responsables prescribird al afo, a contar desde la fecha en que la Entidad Gestora comunique al
trabajador perjudicado su resolucién administrativa firme por la que se le deniega en todo o en parte la

prestacion solicitada”.

* Con especial detenimiento son identificadas por, BLASCO PELLICER A., El régimen legal de la
responsabilidad...cit, pag. 35 y ss; y GALA DURAN,C La responsabilidad empresarial derivada del
incumplimiento de las obligaciones de afiliacién/alta y cotizacién. Un problema sin solucidn, en AAVV. La
responsabilidad del Empresario...cit, Asi, han declarado los Tribunales que el desarrollo de una
actividad empresarial sin la correspondiente licencia administrativa —actividad de juego- y sin dar de
alta a los trabajadores, no constituye una situacién equiparable a una falta de alta en la Seguridad
Social y, por consiguiente, dichos trabajadores —terceros de buena fe- deben ser protegidos por la
entidad gestora, sin perjuicio de que ésta pueda reclamar a la empresa el coste de la prestacidn (SSTSJ
de Baleares de 28 de septiembre de 2010 (Jur 2010/414781) y 22 de septiembre de 2010 (Jur
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El matiz en los riesgos profesionales es diferente, la norma —aunque es la misma- y su
aplicacion jurisprudencial, pretende evitar con su rigor las conductas fraudulentas donde
el alta se produce el mismo dia en que se ha producido el accidente. El rigor conduce a
plantearse incluso si el alta cubre el dia completo o no®. A estos efectos la doctrina
judicial ha sido tajante “... el alta presentada fuera de plazo no exonera de
responsabilidad al empresario por los accidentes ocurridos con anterioridad a aquella,
incluido el accidente sufrido el mismo dia del inicio de la prestacion de servicios y
anterior a la tramitacion del alta, ya que al no tener el alta efectos retroactivos no puede
entenderse que ese dia quede cubierto desde el inicio de la jornada, independientemente

2010/397041). . La misma solucién se aplica cuando la falta de alta se debe no a una voluntad
incumplidora de la empresa sino a un error propiciado por la propia entidad gestora (STS de 27 de

enero de 2009 (RJ 1833)..

* De este tema ya me ocupe hace bastantes afios, parece que todo se repite, al respecto TORTUERO
PLAZA, JL “ Los efectos juridicos de la baja en la seguridad social" en Revista de Jurisprudencia de

Sanidad y Seguridad Social, nim. 4, 1980.
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de la hora concreta de su presentacion®! (SSTS 23-6-2003 y 18-1-2007°2). Lo contrario,
continua afirmandose “dejaria vacio de contenido el articulo 32.3.1° del RD 84/1996,
de 26 de enero, en relacion con los articulos 124 y 126 de la LGS”.

Igualmente se ha pretendido subsanar el incumplimiento del alta (y cumplimiento
después del hecho causante) mediante el ingreso de las cotizaciones en plazo
reglamentario, utilizando indebidamente la regla del art. 35 del RD 84/1996. En este
orden los Tribunales han sido tajantes, asi STS de 11 de octubre de 2006* afirma que :
“...la retroactividad o eficacia de las cuotas ingresadas dentro de plazo reglamentario,
pero en casos en los que el alta en Seguridad Social es posterior al hecho causante,
gueda limitada a la fecha en la que se produjo el ingreso de aquellas cuotas y en

> MORENO ROMERO destaca en estos supuestos el elemento de la “inmediatez” en MORENO
ROMERO, F. La responsabilidad empresarial en materia de prestaciones a la luz de la incapacidad

temporal, en AAVV. La responsabilidad del Empresario... cit., pag. 374.

%2 En 1a STS de 18 de enero de 2007 se manifiesta que “.. se produce indudablemente la infraccion de lo
dispuesto en el articulo 32.3.212 del Reglamento General sobre Inscripcion de Empresas y Afiliaciones,
Altas, Bajas y variaciones de datos de Trabajadores en la Seguridad Social, aprobado por RD 84/1996, de
26 de enero, en cuanto establece: <Las solicitudes de alta deberdn presentarse por los sujetos obligados
con cardcter previo al comienzo de la prestacion de servicios por el trabajador”, sin que a ese cardcter
previo de la actuacion empresarial obste la utilizacion de procedimientos electrénicos, informdticos o
telemadticos, pues ello no hace sino facilitar la diligencia en el cumplimiento de tal obligacion por el
empresario. La interpretacion que hace la sentencia recurrid de que el alta tramitada el mismo dia en
que se comienza la prestacion de servicios y con posterioridad al accidente hace que ese dia quede
cubierto por entender con independencia de la hora concreta en que se curso el alta, dejaria ciertamente
vacio de contenido el precepto que acabamos de comentar, en relacion con los articulos 124 y 126 de la
Ley General de la Seguridad Social... Consecuentemente, se infringe también el articulo 35.1.19 del
mismo reglamento en cuanto la sentencia recurrida... trata de aplicar en el caso controvertido una
retroactividad a efectos del alta que sélo viene prevista para el supuesto de que las primeras cuotas
correspondientes al trabajador de que se trate hubieran sido ingresadas con anterioridad al momento

del alta formal...”.

3 RJ 7658.
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ningun caso al momento al que corresponda la primera de esas cuotas... ya que en el
principal precepto analizado (art. 35.1.1.3° RD 84/96) lo que se dice es que el alta
produce solo efectos desde su solicitud y no, como sostiene la resolucién recurrida,
desde el inicio de la actividad laboral, sin perjuicio de los efectos en cuanto a las
cuotas ingresadas en plazo reglamentario, pero después de iniciada la relacion laboral
v de comenzada también la IT... el posterior ingreso de las cotizaciones, aunque se
hubiera hecho en plazo, y siempre después de la baja médica, sélo surtiré efectos desde
esa fecha, pero no incidira en situaciones anteriores ni podra subsanar entonces la
ausencia de alta que motivd la denegacion del subsidio por parte de la Entidad
Gestora...”.

A modo de conclusion y con los matices dichos y los que se dirdn mas adelante,
podemos afirmar que los incumplimientos empresariales en materia de afiliacion y alta
generan la responsabilidad del empresario® respecto del conjunto de la accién
protectora®®, con la singularidad de que si el riesgo originario de la misma es de origen

3% SSTS de 18 de enero de 2007 (RJ 2784), 14 de junio de 2011 (RJ 5338) y 18 de octubre de 2011 (RJ
2012/524) y SSTSJ de Murcia de 22 de febrero de 2010 (Jur 2010/155788), de Madrid de 2 de diciembre
de 2011 (Jur 2012/23710), de Andalucia/Granada de 13 de abril de 2011 (AS 2169), de Galicia de 25 de
marzo de 2011 (Jur 2011/166192) y de Catalufia de 28 de enero de 2011 (Jur 2011/162386).

* Derivadas de contingencias profesionales: asistencia sanitaria [SSTSJ de Andalucia/Granada de 13 de
abril de 2011 (AS 2169) y Galicia de 25 de marzo de 2011 (Jur 2011/166192)], incapacidad temporal
[SSTS de 18 de enero de 2007 (RJ 2784), 14 de junio de 2011 (RJ 5338) y 18 de octubre de 2011 (RJ
2012/524) y SSTSJ de Murcia de 22 de febrero de 2010 (Jur 2010/155788), de Madrid de 2 de diciembre
de 2011 (Jur 2012/23710), de Andalucia/Granada de 13 de abril de 2011 (AS 2169)], incapacidad
permanente [SSTS de 21 de septiembre de 2005 (RJ 8364) y 28 de abril de 2006 (RJ 4727) y STSJ de
Andalucia/Granada de 13 de abril de 2011 (AS 2169)] muerte y supervivencia [35 STSJ de Catalufia de 28
de enero de 2011 (Jur 2011/162386)]. Légicamente las situaciones de riesgo durante el embarazo y la
lactancia, ausentes en la LSS, quedan enmarcados ,sin distincion, en las contingencias profesionales vy,
por tanto, inmersas en el principio de automaticidad.

Derivadas de contingencias comunes: incapacidad temporal [SSTS de 14 de jnio de 2000 (RJ 5116), 7 de
diciembre de 2005 (RJ 2006/406), 11 de julio de 2006 (RJ 8573), 11 de octubre de 2006 (RJ 7658) y 10 de
julio de 2007 (RJ 8298) y SSTSJ de la Comunidad Valenciana de 11 de marzo de 2010 (AS 1526), de
Madrid de 22 de abril de 2010 (AS 1748), de Aragdn de 12 de mayo de 2010 (AS 2091) y 16 de mayo de
2011 (Jur 2011/238928), del Pais Vasco de 22 de junio de 2010 (Jur. 2010/415637) y 16 de noviembre de
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profesional (incluyendo junto al accidente de trabajo, la enfermedad profesional y el
desempleo, las nuevas situaciones de riesgo durante el embarazo y la lactancia natural) ,
como vimos, juega el principio de alta de pleno derecho, del que deriva la automaticidad
absoluta de las prestaciones y, por tanto, el anticipo de las mismas por parte de la
entidad gestora o colaboradora.

2010 (Jur 2011/132718), de Andalucia/Granada de 12 de julio de 2010 (Jur. 2011/97507) y de Islas
Canarias/Las Palmas de 28 de febrero de 2011 (Jur. 2011/283279)] incapacidad permanente [STS) de
Castilla-La Mancha de 24 de noviembre de 2011 (AS 51)]. Por lo que refiere a la maternidad y a la
paternidad, que carecian de identidad singularizada en la LSS (bien por estar incorporada a la
incapacidad laboral transitoria- en caso de maternidad- , bien por ser de nueva creacién — en caso de la
paternidad- la jurisprudencia viene aplicando las reglas de la incapacidad temporal por contingencia
comun (STSJ de Catalufia de 26 de enero de 2010“.. resulta innegable que el art. 95.1.29 de la Ley de
Seguridad Social de 1966 exige, de modo ineludible, el alta del trabajador para que proceda la obligacion
de anticipo por parte de la Entidad Gestora de la S.S. de la prestacion econémica de incapacidad laboral
transitoria (hoy incapacidad temporal). En ausencia de aquélla, la prestacién, por mandato del art.
95.1.39, <serd abonada por el empresario directamente al trabajador y a su cargo>. Salvo que, como
antes apuntdbamos, se trate de contingencias profesionales. c) No es dable confundir la situacion de
descubierto o retraso en el pago de las pertinentes cotizaciones a la S.S. por parte de la empresa,
situacion en la que si opera el sefialado mecanismo de automaticidad en el pago, art. 95.1.29 LSS de
1.966, mediante el oportuno anticipo y sin perjuicio del subsiguiente reintegro... con la que se contempla
en este recurso de ausencia total de alta en el Régimen General de la S.S. al tiempo de producirse la
actualizacion de la contingencia, supuesto en que la Entidad Gestora queda exenta de toda
responsabilidad...” ), lo que es técnicamente correcto al constituir una contingencia comun, pero
desvirtua la intensidad y finalidad protectora de los institutos, que légicamente estan por encima de la
construccidn técnica. Por lo que refiere a la jubilacion, ver mas adelante el epigrafe singular dedicado a

la misma.

Sobre este analisis jurisprudencial, GALA DURAN, C La responsabilidad empresarial derivada del
incumplimiento de las obligaciones de afiliacién/alta y cotizacién. Un problema sin solucién, en AAVV. La

responsabilidad del Empresario...cit,
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El Tribunal Supremos ha resumido de forma grafica los términos del alcance de la
responsabilidad empresarial por contingencias comunes con los siguientes postulados
(14 de junio de 2000)*®:

1°) El articulo 95.1.22 de la LSS 1966 exige, de modo ineludible, el alta del trabajador
para que proceda al obligacion de anticipo por parte de la entidad gestora de la
prestacion (automaticidad relativa). En ausencia de aquélla, la prestacion, por mandato
del articulo 95.1.3% de la LSS 1966, serd abonada por el empresario directamente al
trabajador y a su cargo (no automaticidad), salvo que se trate de contingencias
profesionales (automaticidad absoluta).

2°) No se puede confundir la situacion de descubierto o retraso en el pago de las
cotizaciones a la Seguridad Social, situacion en la que si se aplica el principio de
automaticidad en el pago, mediante el oportuno anticipo y sin perjuicio del subsiguiente
reintegro (automaticidad relativa), con la ausencia total de alta al tiempo de producirse
la actualizacion de la contingencia, supuesto en que la entidad gestora queda exenta de
toda responsabilidad (no automaticidad)®’.

3% el mandato del articulo 41 de la Constitucion no puede llevar a la proteccion de
situaciones como la que nos ocupa, por muy lamentables que puedan resultar desde una
perspectiva humana, porque ello supondria desnaturalizar el caracter contributivo del
régimen de Seguridad Social aplicable, sin tener en cuenta, al propio tiempo, las
exigencias de financiacion. Asimismo, conviene recordar que la determinacion
reglamentaria de los supuestos en que debe proceder el INSS al abono de las
prestaciones, en los casos a que se refiere el articulo 126.2 y 3 de la LGSS, es tarea que
no incumbe a los Tribunales sino al Gobierno.

Una vez mas hay que dejar constancia que a triple distincion referida (en funcion de la
situacion o no de alta y del tipo de contingencia) entre automaticidad absoluta (riesgos
profesionales, desempleo y asistencia sanitaria), automaticidad relativa ( contingencias
comunes para trabajadores en alta) y no automaticidad (contingencias comunes para
trabajadores sin alta), sitia a nuestro ordenamiento en un espacio de complejidad y
expulsion de la proteccion pablica, sumamente criticable, como mayoritariamente lo ha
hecho la doctrina y la jurisprudencia.

%% La misma solucién en las SSTS de 7 de diciembre de 2005 (RJ 2006/406), 10 de julio de 2007 (RJ 8298)
y 17 de febrero de 2009 (RJ 1837).

37 .
Las cursivas son de los autores
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1.4.-La singularidad de la jubilacion en la doctrina del Tribunal Supremo

Ya me he referido a los distintos grados del principio de automaticidad y a su alcance —
desde la absoluta... a la no automaticidad, pasado por la relativa- y a sus efectos sobre
la obligacion o no de anticipo de la prestacion correspondiente por parte de la entidad
gestora o colaboradora, que en definitiva es su principal virtud.

En materia de Jubilacién, la regla tradicional esta contenida en el art. 95.2 LSS al
disponer que «cuando, reconocido el derecho a una pensién de vejez a un trabajador que
estuviese en alta, el empresario no se encuentre al corriente en el pago de las cuotas
correspondientes a la totalidad de sus trabajadores, la Entidad Gestora anticipara al
beneficiario el pago de la pension». Con arreglo a tal disposicién, la doctrina tradicional
del TS ha sido que “la Entidad Gestora queda obligada a anticipar el pago de las
prestaciones, cuando recae sobre el empresario la obligacion principal de satisfacer al
interesado la devengada, por razén de incumplimientos relativos a las obligaciones de
aquel para con la Seguridad Social, estando el trabajador de alta o en situacion
asimilada a la de alta en la fecha del hecho causante y, reuniendo los requisitos
particulares exigidos para lucrar la prestacion de que se trate» ( SSTS 19/06/2000
9/04/2001 y 07/04/2004, entre otras).

La novedad al planteamiento descrito ha sido realizada por las Sentencia de 17 de marzo
de 2006, seguida con la misma doctrina por la de 16 de diciembre de 2009, al plantearse
el matiz que en materia de responsabilidad podia provocar la reforma operada por la
Ley 26/1985, que permitio el acceso a la proteccion de la jubilacion desde la “situacion
de no alta en el momento del hecho causante”.

De esta forma, afirma la doctrina judicial, “la concesion de la pension de jubilacion en
supuestos de responsabilidad empresarial ofrece dos momentos distintos. El primero se
contrae en determinar si tiene el beneficiario derecho a la pension, y en esa tarea habra
de analizarse si concurren los previstos en el articulo 161 LGS, edad y cotizacion de 15
afnos. Una vez que se obtiene una respuesta positiva a la existencia de esos requisitos,
aunque sea declarando la responsabilidad parcial de la empresa que no afilié ni cotizo
por el trabajador, deberd examinarse si procede el anticipo. Establecida entonces la
existencia del derecho, y sin perjuicio de exigir a la empresa responsable la constitucion
del correspondiente capital coste necesario para ello, si concurre el supuesto anterior, el
INS debera proceder al anticipo de la pensién, tal y como establece el articulo 95.2 de la
referida LSS1966 , desde el momento en que la exigencia del alta se correspondia con
los requisitos que existian legalmente en esa norma de Seguridad Social, pero no en la
actual de 1994. En suma, no siendo exigible la situacion de alta para acceder a la
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pension de jubilacién con declaracion de responsabilidad empresarial, tampoco cabe
establecer ese requisito para un momento posterior y complementario del percibo que
constituye el anticipo como garantia del cobro de la prestacion, aunque sea con los
limites que introdujo la Ley 24/2001 al modificar el apartado 3 del articulo 126 de la
LGSS”.

El razonamiento del Tribunal aunque loable parece un poco forzado y alejado de la
finalidad de la reforma de la Ley 26/1985. No obstante es una muestra mas, de los
esfuerzos del Tribunal Supremo para suavizar en materia de proteccién los efectos de
los incumplimientos empresariales, forzando la interpretacion del principio de
automaticidad para procurar el anticipo de las prestaciones, en este caso de la jubilacion,
sin prejuicio de la responsabilidad empresarial.

Dicho lo anterior, la doctrina del TS tiene mayor alcance que el aparente. En efecto,
tenemos que recordar que el articulo 138.3 de la LGS permite que ‘“las pensiones de
incapacidad permanente en los grados de incapacidad permanente absoluta para todo
trabajo o gran invalidez derivadas de contingencias comunes podran causarse aunque
los interesados no se encuentren en el momento del hecho causante en alta o situacion
asimilada a la de alta”. Igualmente, el articulo 174.1 péarrafo segundo de la propia Ley
advierte que “también tendra derecho a la pension de viudedad el conyuge superviviente
aunque el causante, a la fecha de fallecimiento, no se encontrase en alta o en situacion
asimilada a la de alta, siempre que el mismo hubiera completado un periodo minimo de
cotizacion de quince afios”.

De todo ello deriva, que en aplicacién del principio de unidad de doctrina, el criterio
analizado es aplicable: a la jubilacion, a la incapacidad permanente en los grados de
incapacidad permanente absoluta para todo trabajo o gran invalidez derivadas de
contingencias comunes y a la viudedad. El elemento comun, es que a todas estas
prestaciones se puede acceder desde “la situacién de NO alta o situacion asimilada”.

En definitiva, el Tribunal Supremo con su interpretacion ha ampliado los supuestos de
“alta de pleno derecho” previstos en la LGS articulo 125.3, en los términos vistos.

2.- LOS INCUMPLIMIENTOS EN MATERIA DE COTIACION

2.1 Planteamiento general
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Cumplidas las obligaciones de afiliacion y alta corresponde la obligacion de cotizar
que, como se sabe, nace desde el momento en que se inicia la actividad aunque no se
hubieran formalizado los instrumentos de relacién juridica.

Los niveles de incumplimiento empresarial en esta materia pueden ser mdaltiples y
variados, sin embargo el articulo 94.2.b) de LSS 1966, imponia una criterio de maxima
rigidez. Asi, “el empresario, respecto a los trabajadores a su servicio incluidos en el
campo de aplicacion de este Régimen General, sera responsable de las prestaciones
previstas en el mismo...por falta de ingreso de las cotizaciones, a partir de la iniciacion
del segundo mes siguiente a la fecha en que expire el plazo reglamentario establecido
para el pago; en consecuencia las cotizaciones efectuadas fuera de plazo, a que se
refiere el apartado b) de la norma primera del namero 3 del articulo 92, no exoneraran
de responsabilidad al empresario, salvo los casos de concesion de aplazamiento o
fraccionamiento de pago u otros supuestos que se determinen reglamentariamente, con
exclusion expresa de la responsabilidad del empresario establecida en este articulo”.

En este orden, ha sido la jurisprudencia la que ha ido paulatinamente incorporando
elementos de moderacion, al entender que el referido precepto -hoy con valor
reglamentario y procedente de una norma preconstitucional- debe ser objeto de una
interpretacion sistematica y finalista.

Podriamos decir que la regla general viene determinada por una distincion importante
pero de dificil aplicacién préactica, a saber: diferenciar cuando se trate de
incumplimientos empresariales transitorios, ocasionales o involuntarios, o, por el
contrario se trate de incumplimientos definitivos y voluntarios, rupturistas o expresivos
de la voluntad empresarial de no cumplir con su obligacion de cotizar. De la distincién
derivan importantes efectos, asi: para, en el primer caso se impone la responsabilidad
del pago de las prestaciones a la Entidad Gestora o Colaboradora y en el segundo a la
empresa, con la responsabilidad subsidiaria de la entidad gestora o colaboradora
correspondiente. Por tanto, podemos decir que, ... los simples retrasos o los
descubiertos ocasionales en el ingreso de las cuotas de la Seguridad Social, cuando no
constituyan una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento de la obligacion de
cotizar no generan la responsabilidad prestacional del empresario... Y por el contrario,
existira imputacion de responsabilidad empresarial cuando la voluntad empresarial es
claramente defraudadora y rupturista con el Sistema de Seguridad Social...”

Es obvio decir, que la regla es absolutamente razonable, sin embargo su aplicacion es
compleja y sumamente individualizada, de lo que derivan un sinfin de ejemplos en la
doctrina de los Tribunales Superiores de Justicia, donde ni siquiera el mismo
incumplimiento es merecedor de la misma consecuencia.
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La doctrina general referida tuvo su principal punto de inflexion con la nueva doctrina
sentada por la Sentencia de 8 de mayo de 1997, donde con la finalidad de salvar la
vulneracion del “non bis idem” - cotizacién, sancién y responsabilidad®- vedado por el
articulo 25.1, entendi6 que “la regla del nimero 2 del articulo 126 de la LGS sobre la
responsabilidad empresarial por incumplimiento de las obligaciones de cotizacion no
puede interpretarse como una norma autdbnoma de caracter sancionador, sino como una
disposicion que establece una responsabilidad conectada causalmente con el perjuicio
que el incumplimiento empresarial ha producido en el derecho del trabajador”. De esta
forma, la responsabilidad empresarial en las prestaciones por falta de cotizacion tiene
que vincularse a un incumplimiento con transcendencia en la relacion juridica de
proteccion, de forma que la falta de cotizacion imputable al empresario impida la
cobertura del periodo de cotizacion exigido, el acceso a una determinada prestacién, o
afecte negativamente a su cuantificacion.... En definitiva, se realiza una aplicacion mas
razonable del el principio de proporcionalidad, en el sentido de que el alcance de la
responsabilidad no estd en funcion de la gravedad del incumplimiento, sino de sus
repercusiones en el acceso y cuantificacion de la proteccidn, por tanto del dafio causado.

Consecuencia de la doctrina referida fue la incorporacién de la “responsabilidad
compartida” entre el empresario incumplidor y la gestora de la seguridad social, siempre
bajo el principio de automaticidad relativa, ya que se trata de supuestos en que el

** La aplicacion del principio non bis in idem no ha sido ajena a la polémica juridica, desde el hecho de de
su discutido entronque constitucional hasta sus repercusiones procesales, pasando por los detalles de
una construccién y operatividad que ha venido cambiando con el tiempo en virtud de la decisién, o
necesidad, de la jurisprudencia. Para un andlisis mds detallado al respecto, vid: MUNOZ LORENTE, J. La
nueva configuracién del principio non bis in idem. Madrid, Ecoiuiris, 2001; VERA JURADO, D. J. “El
principio non bis in idem y su aplicacién a las relaciones de sujecion especial de la policia gubernativa”,
REDA, n2 79, 1993; DOMINGUEZ VILA, A. Constitucién y Derecho sancionador administrativo, Madrid,
Marcial Pons, 1997, p: 259; NIETO GARCIA, A. Derecho administrativo sancionador, 32 edicién, Madrid,
Tecnos, 2002. p: 418; SANZ GANDASEGUI, F. La postestad sancionadora de la Administracion: la
Constitucion Espafiola y el Tribunal Constitucional, Madrid, Edersa, 1985, p: 137; REBOLLO PUIG, M.
Potestad sancionadora, alimentacién y salud publica, Madrid, INAP, 1989, p: 820., entre otros.

Detenidamente en el marco que nos ocupa, IGARTUA MIRO, MT. Responsabilidad empresarial en

riesgos profesionales, en AAVV La responsabilidad del empresario...cit, pag. 82 y ss.
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trabajador esta en “alta” y, por tanto, con anticipo de la parte de responsabilidad que
corresponde al empresario™®.

39 . . . .
La sentencia en cuestién fundamente su fallo de la siguiente manera:

“[respecto de] la infraccion del articulo 126 de la Ley General de la Seguridad Social en relacién con los
articulos 94, 95 y 96 de la Ley Articulada de la Seguridad Social de 21 abril de 1966; estos ultimos
vigentes con rango reglamentario hasta que se desarrolle el precepto citado en primer lugar, como
aclara la disposicidn transitoria segunda del Decreto 1645/1972. (...) El articulo 126.2 de la Ley General
de la Seguridad Social establece que "el incumplimiento de las obligaciones en materia de afiliacion,
altas y bajas y de cotizacién determinarad la exigencia de responsabilidad, en cuanto al pago de las
prestaciones, previa la fijacién de los supuestos de imputacion y de su alcance y la regulacién del
procedimiento para hacerla efectiva" y el articulo 94.2 b) de la Ley Articulada de la Seguridad Social
prevé que el empresario respondera de las prestaciones causadas por "falta de ingreso de las
cotizaciones a partir de la iniciacidon del segundo mes siguiente a la fecha en que expire el plazo
reglamentario establecido para el pago". Pero después de sefialar que "las cotizaciones efectuadas fuera
de plazo a que se refiere el apartado b) de la norma primera del nimero 3 del articulo 92, no
exoneraran de responsabilidad", el articulo 95.4 de la misma Ley prevé que "en el supuesto a que se
refiere el apartado b) del nimero 2 del articulo anterior, podrd moderarse reglamentariamente el
alcance de la responsabilidad empresarial cuando el empresario ingrese las cuotas correspondientes a la
totalidad de sus trabajadores". Por su parte la doctrina jurisprudencial ha moderado también la rigidez
de la norma valorando la gravedad del incumplimiento empresarial y en este sentido la sentencia de 1
de junio de 1992, recogiendo y sintetizando la anterior doctrina de la Sala (entre otras, sentencias de 20
de marzo de 1987, 10 y 21 de octubre de 1988) establece que el desplazamiento de la responsabilidad
no debe producirse "cuando los descubiertos sean ocasionales o esporadicos y de corta duracién, pues
un simple retraso o impago de las cuotas no puede constituir un motivo de asuncién de responsabilidad
por parte de la deudora", ya que en estos casos no es posible entender que existia una voluntad
deliberadamente rebelde al cumplimiento de la obligacién. En el supuesto que se decide no se trata
ciertamente de un descubierto de corta duracién, porque el periodo sin cotizacion es de doce meses,
pero hay que tener en cuenta que la empresa ha continuado cotizando durante un periodo también
significativo desde junio de 1994 a abril de 1995, lo que impide la configuracidon del caso como un
supuesto de resistencia al cumplimiento, tratandose mas bien, como apunta el Ministerio Fiscal en su
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informe, de un incumplimiento parcial por presumibles dificultades de liquidez. Por otra parte, ese
incumplimiento no ha tenido repercusién sobre el derecho de la trabajadora que reune el periodo de

cotizacion necesario para causar derecho a la prestacién.”

[y continta] “No desconoce la Sala que el articulo 94.2.b) de la Ley Articulada de la Seguridad Social ya
citado configura el supuesto de responsabilidad por falta de ingreso de las cotizaciones de una forma en
que ese incumplimiento se desvincula de las repercusiones de la falta de cotizacion en los requisitos de
acceso a la proteccién: se responde por la simple falta de cotizacion; no por los efectos de ésta en la
relacion de proteccion. Pero este precepto -hoy con valor reglamentario y procedente de una norma
preconstitucional debe ser objeto de una interpretacidn sistematica y finalista en la linea ya iniciada por
la Sala (sentencias de 22 de octubre de 1975, 29 de enero de 1980, 16 de febrero de 1981) para salvar
su legalidad y su conformidad con algunos principios fundamentales del ordenamiento juridico y
garantias constitucionales. En efecto, a diferencia de lo que ocurre en el marco de la ordenacién del
contrato de seguro con el incumplimiento de la obligacién de abonar las primas (articulo 15 de la Ley
50/1980), en el Derecho de la Seguridad Social el incumplimiento de la obligacion de cotizar no extingue
las relaciones de seguridad social y el cobro de las cotizaciones debidas se realiza por via ejecutiva con
abono de los recargos procedentes (articulo 33 de la Ley General de la Seguridad Social). Por otra parte,
la falta de ingreso de las cotizaciones es una infraccion grave sancionable administrativamente (articulos
13, 37 y 38 de la Ley 8/1988). Por ello, para no vulnerar el principio "non bis idem" -cuya proyeccidn
constitucional reconocen las sentencias del Tribunal Constitucional 2/1981 y 159/1985- Ila
responsabilidad empresarial en las prestaciones por falta de cotizaciéon tiene que vincularse a un
incumplimiento con transcendencia en la relacion juridica de proteccion, de forma que la falta de
cotizacion imputable al empresario impida la cobertura del periodo de cotizacién exigido. En otro caso
se sancionaria dos veces la misma conducta (sancién administrativa directa y sancién indirecta también
administrativa por la via de una responsabilidad, que no se justifica en el marco de la relacién de
proteccidn) en un efecto que no puede autorizar una regla, que como el articulo 94.3 de la Ley de 21 de
abril de 1966, que tiene, como se ha dicho valor reglamentario y es ademas anterior a la Constitucion.
De esta forma, se vulneraria ademas, como ya sefialé la sentencia de 27 de febrero de 1996, el principio
de proporcionalidad, pues el alcance de la responsabilidad no estd en funcién de la gravedad del
incumplimiento, sino de la cuantia de la prestacion causada y de las demas variables que determinan en

su caso el importe del capital coste cuando se trata de pensiones.”
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La doctrina sentada por la Sentencia de 8 de mayo de 1997 choco frontalmente con la
estructura protectora del Sistema contributivo, ya que la “delimitaciéon del dafio”
producido por el incumplimiento tan solo era aplicable en las contingencias de origen
comdn y no en las vinculadas a riesgos profesionales, accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales o a las derivadas, como regla general, de accidente no
laboral. Supuestos todos en los que no se exigen periodos de cotizacion para acceder a
la proteccion.

La cuestion fue afrontada por el Tribunal Supremos en Sentencia de 1 de febrero de
2000 (con voto particular ya citado)®®, que cerré las puertas a cualquier posibilidad de
aplicacion del criterios de proporcionalidad, reconduciendo el tema a la aplicacion de la
doctrina clasica sobre si los incumplimientos empresariales son transitorios,
ocasionales o involuntarios, o, por el contrario se trate de incumplimientos definitivos y

[para finalizar concluyendo] “Desde esta perspectiva hay que examinar el articulo 126 de la Ley General
de la Seguridad Social y en él se advierte que su niumero 1 establece claramente que cuando el derecho
a la prestacion se haya causado por haberse cumplido los requisitos legalmente previstos (el alta y, en
su caso, los periodos de cotizacidn) la responsabilidad corresponde a la entidad gestora, a la mutua de
accidentes de trabajo o al empresario que asuma directamente el riesgo en virtud de las normas sobre
colaboracion voluntaria vy, si ello es asi, la regla del nimero 2 de este articulo sobre la responsabilidad
empresarial por incumplimiento de las obligaciones de cotizacidon no puede interpretarse como una
norma autonoma de caracter sancionador, sino como una disposicién que establece una
responsabilidad conectada causalmente con el perjuicio que el incumplimiento empresarial ha
producido en el derecho del trabajador. El empresario estd obligado a reparar ese perjuicio y por ello
debe responder, aunque la entidad gestora, para cumplir el interés publico en la proteccidn efectiva de
las situaciones de necesidad, anticipe el pago de la prestacion de acuerdo con el principio de
automaticidad. Fuera de este supuesto el incumplimiento empresarial en materia de cotizacidén sera
objeto de sancién con independencia de la recaudacién en via ejecutiva de las cotizaciones adeudadas,

pero no debe determinar un supuesto de responsabilidad.”

“® SEMPERE NAVARRO, A. V., “La responsabilidad empresarial en contingencias profesionales tras la STS
1 febrero 2000” en Aranzadi Social, n2 4, 2001.
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voluntarios, rupturistas o expresivos de la voluntad empresarial de no cumplir con su
obligacion de cotizar.

En este orden, la Sala General considerd que aquellos argumentos de la Sentencia del
1997 no son de aplicacién a prestaciones derivadas de riesgos laborales, por las
siguientes razones:

a) Porque la doctrina a que se estd haciendo referencia se construyé pensando
exclusivamente en prestaciones cuya obtencion depende de la cobertura de un periodo
de cotizacidn, que es en la que cuadra eximir de responsabilidad al empresario cuando
existen cotizaciones suficientes para devengarla, como manifestacion adecuada del
principio de proporcionalidad. En las prestaciones que no dependen de un periodo de
carencia, como son las derivadas de accidente de trabajo, la prueba del cumplimiento
empresarial habra que seguir determinandola con arreglo a otros criterios, puesto que no
existe ese referente.

b) El principio «non bis in idem», con independencia de que en los supuestos generales
es de dificil aplicacion a la luz de la doctrina constitucional sobre el mismo, ligada
siempre a la actuacion del «ius puniendi» estatal que en el caso de la responsabilidad
empresarial nunca podria apreciarse —por todas ver STC 234/1991, de 10 de diciembre
0 164/1995, de 13 de diciembre , acerca de los limites de aplicacion de ese principio
del derecho sancionador conectado con el art. 25 de la Constitucion—, con mucho menor
motivo puede estimarse aplicable a supuestos como los que aqui nos ocupan en los que
el empresario ha sido ya previamente declarado insolvente, como requisito necesario
para que la Mutua que anticipd sus prestaciones [SSTS 13-6-1994 y 21-12-1994 , por
todas] y en los que, por lo tanto, con independencia de la multa que se le pueda
imponer, dificilmente va a abonar la prestacion a la que se le pueda condenar.

c) La exencion de responsabilidad empresarial por el solo hecho de que la existencia o
inexistencia de cuotas no influye en la relacion de proteccion supondria tanto como
eliminar el caracter contributivo de las prestaciones derivadas de riesgos laborales,
contra lo previsto expresamente al respecto por el art. 86.2 b) de la LGSS e iria
claramente en contra de las previsiones del art. 126.2 LGSS que se trata de interpretar y
aplicar en cuanto parte del principio de responsabilidad empresarial cuando existe
impago de cuotas; y

d) En los riesgos profesionales el asegurado es el empresario y por ello es mas dificil
que en los comunes aceptar que puede servirle como causa eximente de la
responsabilidad el impago de las primas para hacer frente a las contingencias derivadas
de aquéllos, cuando este descubierto, aun no siendo determinante del derecho a la
prestacion, aparece como un manifiesto incumplimiento de aquella obligacion.
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La cuestion se volvid a plantear en la Sentencia de 16 de mayo de 2007, nuevamente
con voto particular, en esta ocasion bastante mas moderado. La Sentencia mantuvo el
mismo criterio que en el 2000 y practicamente con los mismos argumentos*. El posible
interés esta en que la Sentencia reconoce que “Se planted, no obstante en la Sala el
problema relativo a determinar si, a partir de esa gravedad que conduce a que la
empresa haya de asumir el pago de las prestaciones reconocidas al actor se podia
moderar el alcance de la misma aplicando por analogia en cuanto fuera posible lo que
esta Sala tiene establecido en relacion con las contingencias comunes -por todas en
sentencias de 8 de mayo de 1997”... sin embargo, “...respecto de esta cuestion entendid
la Sala que, no planteada la misma por las partes en ningin momento procesal anterior
al de la casacién ni tampoco en el propio marco del presente recurso, aun cuando su
analisis podria caber dentro de las posibilidades de una sentencia congruente puesto que
entre las posturas extremas de las partes sobre el alcance cuantitativo de la
responsabilidad -entre el todo o la nada a cargo de una u otra- cabia la posibilidad de
una decision sobre responsabilidad matizada por algun criterio de proporcionalidad, se
trataba de una problemaética que, por una parte excedia de las posibilidades de

*1 “E| recurso ha de estimarse de acuerdo con la doctrina de la sentencia del Pleno de la Sala de 1 de
febrero de 2000 y que han seguido numerosas sentencias posteriores, entre las que pueden citarse las
de 17, 18 y 26 de septiembre de 2001, o 27 de mayo de 2004, entre otras. En estas sentencias se
establece, que la responsabilidad por descubiertos en el pago de primas de accidentes de trabajo,
contingencia cuya proteccidon no requiere periodo minimo de cotizacidén o carencia, tiene un régimen
juridico distinto del de la responsabilidad por descubiertos respecto a las contingencias comunes, donde
el periodo de carencia permite una aplicacién mdas matizada del principio de proporcionalidad; 2) la
determinacién de la responsabilidad empresarial de prestaciones por descubiertos en el pago de las
primas de accidentes de trabajo depende de la duracion de los descubiertos y gravedad de los
descubiertos, de forma que cuando el periodo de descubierto es «expresivo de la voluntad empresarial
de no cumplir con sus obligaciones de cotizar» debe imputarse tal responsabilidad a la empresa,
mientras que sucede lo contrario si se trata de incumplimientos transitorios u ocasionales, que no
obedecen a un propésito continuado de incumplir dicho deber legal, y 3) los incumplimientos a tener en
cuenta para valorar la existencia de dicha responsabilidad empresarial, determinados por la
jurisprudencia en defecto de la «fijacion de los supuestos de imputacion y de su alcance» anunciada en
la Ley General de la Seguridad Social, son uUnicamente los producidos antes del acaecimiento del

accidente laboral y no los posteriores”.
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intervencion de un tribunal de casacion en cuanto que abordarlo y resolverlo supondria
la introduccion por parte del Tribunal de una "cuestion nueva™ no resuelta por la
sentencia que se recurre y por lo tanto mas alla de los limites de este recurso
extraordinario, y, ademas, podia causar indefension a las partes al sustraer de las
mismas la posibilidad de formular alegaciones e incluso aportar pruebas que permitieran
alcanzar una solucion que fuera, en definitiva, la que pudiera resultar mas acomodada a
derecho al tenor de los alegatos y pruebas aportados por aquéllas”.

Pudiera parecer que, la negacion rotunda de la Sentencia del 2000 se matiza ahora,
abriendo posibilidades de futuro. En este orden, el voto particular incorpora una
posicién mas moderada — recuérdese la tacha frontal de inconstitucional- y ofrece una
situacion intermedia buscando la proporcionalidad en la “ficcion de comparar “ el dafio
producido en referencia a una hipotética consideracion de la contingencia originaria
como contingencia comun*. El tiempo dira cual es su alcance.

2.2 El alcance y la valoracion de los incumplimientos en materia de cotizacion: una
construccion jurisprudencial compleja e incierta

*2VOTO PARTICULAR, Que formula el presidente en funciones Excmo. SR. D. Aurelio Desdentado Bonete
a la Sentencia dictada en el recurso 4263/2005. Del Voto, destacamos la argumentacién referida en el
texto:

“El criterio de moderacién podria tener en cuenta el alcance del incumplimiento empresarial en relacién
con la carrera de seguro total completada por el trabajador en la empresa. En el caso decidido consta en
la resolucion administrativa obrante a los folios 485 y 486 -a la que remiten los hechos probados de la
sentencia y la fundamentacion juridica del auto- que el actor causé alta en la empresa 1 de mayo de
1991 y el accidente tuvo lugar el 12 de abril de 2002, con lo que el periodo de cotizacién a cumplir seria
de 3.662 dias, mientras que el periodo de descubierto comprende 960 dias, segun los datos del hecho
probado tercero. Este criterio de proporcionalidad determinaria una responsabilidad empresarial del
26% de la prestacidon reconocida. Ahora bien, de esta forma también se produciria un trato mas
desfavorable para las contingencias profesionales, por lo que resulta mas ajustado aplicar una formula
ficticia que tenga en cuenta cudl hubiera sido la repercusion del incumplimiento de la empresa sobre el
periodo de cotizacién necesario para causar derecho a la prestacién reconocida si la contingencia

determinante hubiera sido enfermedad comun”
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Una vez establecidas las principales lineas jurisprudenciales y la evolucion que la
doctrina ha venido sefialando en las Gltimas décadas, conviene hacer un andlisis mas
pormenorizado sobre como se termina configurando el marco de responsabilidades en
orden a prestaciones en funcién de los diferentes incumplimientos que pudieran
producirse en relacion con la cotizacion.

Sin perjuicio de las valoraciones, que analizaremos seguidamente, sobre la intensidad
del defecto de cotizacion, es necesario reiterar que en materia de riesgos comunes
(como vimos en el epigrafe anterior y a diferencia de los riesgos profesionales, como
también vimos), la doctrina mayoritaria sigue la tesis de la proporcionalidad instaurada
desde 1997, de forma que existe una “...vinculacion entre la apreciacion de la
responsabilidad y los efectos del incumplimiento empresarial en la relacion juridica de
proteccion, tanto en el acceso a la proteccion como en la determinacién de la cuantia
de las prestaciones... ”; declarando, asimismo, que, en todo caso, esa responsabilidad es
proporcional a la gravedad del incumplimiento y existe la obligacion de anticipo de la
prestacion a cargo de la correspondiente entidad gestora*. Finalmente, conviene
recordar también que en contingencias profesionales, el INSS, responde frente a la
mutua de la posible insolvencia del empresario, o que no es el caso de la incapacidad
temporal por contingencias comunes (Unica prestacion que puede gestionar las
Mutuas)**

** Recientemente en la doctrina de los Tribunales Superiores de Justicia, pueden verse STSJ de Galicia de
21 de mayo de 2010 (Jur 2010/323075) y STSJ de Aragén de 22 de noviembre de 2010 (Jur
2011/49677).

* En este sentido recientemente, en la STSJ de Castilla-La Mancha de 24 de febrero de 2012 se afirma:
“.. cuando a la mutua le corresponde el anticipo de la prestacion de incapacidad temporal por
contingencia comun el Instituto Nacional de la Seguridad Social no responde frente a la entidad
colaboradora por la eventual insolvencia del empresario, sin perjuicio de la responsabilidad que, frente al
beneficiario, pudiera corresponder en virtud del principio de garantia publica de la accion protectora de
la Seguridad Social en caso de insolvencia de la mutua. Es cierto que, en contingencias profesionales, el
INSS, responde frente a la mutua de la posible insolvencia del empresario. Pero esa responsabilidad

surge por su condicion de sucesor del extinguido Fondo de Garantia de Accidente de Trabajo... que,
conforme a su régimen requlador (articulos 39 a 41 del Decreto 22 junio 1956), garantizaba las
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La concrecion de la amplitud del periodo de descubiertos en la cotizacion que ha de
concurrir para que se desencadene la responsabilidad empresarial, tanto en
contingencias comunes como profesionales, ha sido una labor que ha llevado a cabo la
jurisprudencia analizando los condicionantes que presenta cada caso particular, sin que
pueda establecerse un criterio Unico al respecto en lo que a duracion temporal se refiere.
La doctrina tradicional del Tribunal Supremo afirma que los incumplimientos en
materia de cotizacion s6lo determinan el desplazamiento de la responsabilidad si se han
producido incumplimientos graves, descubiertos repetidos y constantes; no meros
descubiertos ocasionales y esporadicos de corta duracion, pues un simple retraso en el
pago de las cuotas no puede constituir un motivo de asuncién de responsabilidad.
Como se deduce de los criterios jurisprudenciales que se exponen a continuacion, lo
importe a efectos de imputar la responsabilidad no es sélo la duracion del
incumplimiento, sino su duracion proporcional al periodo de aseguramiento y su
relacién de inmediatez temporal en el accidente®.

prestaciones causadas por accidente de trabajo en el supuesto de insolvencia empresarial. Pero no
existiendo una regulacion equivalente para las contingencias comunes, es claro que no puede aplicarse
al Instituto Nacional de la Seguridad Social la regla de subsidiariedad para el caso de la insolvencia

patronal prevista para las contingencias profesionales...”.

* Esta solucién ha sido aplicada en materia de contingencias profesionales, recientemente, en el
ambito de los Tribunales Superiores de Justicia. Asi para las prestaciones de asistencia sanitaria (STSJ de
Castilla-La Mancha de 23 de septiembre de 2010 (Jur 2010/348628) incapacidad temporal (SSTS) de
Catalufia de 20 de julio de 2011 (Jur 2011/330507), 20 de junio de 2011 (Jur 2011/289715) y 28 de
febrero de 2011 (Jur 2011/181288), de Castilla-La Mancha de 23 de septiembre de 2010 (Jur
2010/348628), de Aragén de 9 de noviembre de 2011 (Jur 2011/426944), lesiones permanentes no
invalidantes (STSJ de Islas Canarias/Las Palmas de 28 de abril de 2010 (AS 2789) y de incapacidad
permanente (SSTSJ) de Galicia de 16 de abril de 2010 (Jur 2010/193809) y 4 de febrero de 2011 (Jur
2011/116399), de Murcia de 21 de marzo de 2011 (Jur 2011/178709). Sobre este andlisis
jurisprudencial, GALA DURAN, C La responsabilidad empresarial derivada del incumplimiento de las
obligaciones de afiliacién/alta y cotizacion. Un problema sin solucién, en AAVV. La responsabilidad del

Empresario...cit,
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En la STS 20 de enero de 2003 podemos encontrar una sistematizacion bastante
exhaustiva del criterio seguido por la jurisprudencia hasta ese momento: “La Sala ha
mantenido en sus Ultimos tiempos criterios generales bastante claros, que se concretan
en los dos siguientes; a saber: a) Que la responsabilidad en estos casos esta en funcion
de la duracién de los descubiertos en atencion al periodo de seguro correspondiente al
trabajador afectado, de forma que sélo cuando el periodo en descubierto es "expresivo
de la voluntad empresarial de no cumplir con sus obligaciones de cotizar" debe
imputarse esa responsabilidad prestacional a la empresa, 1o que no se producird cuando
se trate de "incumplimientos transitorios, ocasionales o involuntarios™ en cuanto que por
serlo no obedecen a una voluntad de incumplir aquella obligacion legal de cotizar, sino
a otras circunstancias accidentales no constitutivas de incumplimiento determinante de
responsabilidad. La Sala ha distinguido, en definitiva, entre incumplimiento doloso o
incumplimiento negligente o fortuito, siendo en tal sentido como en diversas sentencias
ha considerado que la empresa era responsable - asi en STS 1-2-2000 (Rec.- 694/99) en
que el descubierto era sélo de siete meses pero eran los Unicos siete meses de relacion
laboral del trabajador con la empresa -; STS 21-2- 2000 (Rec.-71/99) en que la falta de
cotizacion alcanzaba a un afio y diez meses; STS 18-9-2000 (Rec.-3745/99) en un
supuesto en el que el periodo de descubierto fue superior a dos afios; STS 15-12-2000
(Rec.- 4348/99) contemplando casi cuatro afios de descubierto; STS 5-2-2001 (Rec.-
2122/00) con cerca de tres afios de descubiertos; STS 12-2-2001 (Rec.-131/2000 ) con
un descubierto de dos afios y tres meses; STS 5-3-2991 (Rec.-4606/99) en el que la
empresa s6lo habia abonado un mes dentro del periodo de los doce meses anteriores que
eran los Unicos trabajados desde que habia sido dado de alta en la empresa; STS 20-3-
2001 (Rec.- 594/00) con méas de doce afios en descubierto; STS 21-3-2001 (Rec.-
2187/2000) con maés de dos afios de descubiertos; STS 5-4-2001 (Rec.-1838/2000) con
mas de cinco afios de descubierto; STS 28-6- 2001 (Rec.- 3412/00) contemplando
treinta y cuatro meses de falta de cotizacion; o STS 17-9- 2001 (Rec.-1824/2000) con
descubiertos de mas de dos afios inmediatamente anteriores al accidente. Siendo
importante, como puede apreciarse, no solo la duracion del incumplimiento sino su
duracion proporcional al periodo de aseguramiento y su relacion de inmediatez temporal
con el accidente; y b) Que los Unicos descubiertos a tener en cuenta son los anteriores al
accidente dado que la responsabilidad empresarial solo puede estimarse derivada de la
actuacion empresarial previa a la produccion del accidente y no de cualquier actuacion
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posterior, cual puede apreciarse en la doctrina recogida en las sentencias de esta Sala de
22-2-2001 (Rec.-3033/2000) y 24-3-2001 (Rec.-794/2000).”

Como antecedente a la doctrina expuesta nos encontramos, por ejemplo, la STS 1 de
junio de 1992 (Roj. 4368/1992), que fue la primera de las que abordan esta cuestion en
unificacion de doctrina, reiterando la doctrina que venia siendo aplicada con
anterioridad, establece que seis meses de descubiertos se consideran ocasionales y de
corta duracion por lo que ha de exonerarse a la empresa deudora, siendo responsable la
Mutua de Accidentes. Asi mismo, un descubierto de ocho meses no puede configurarse
como un caso de resistencia empresarial, sino como ocasional o esporadico como
defiende la STS 25 de enero de 1999 (R 500/1998). E incluso encontramos ejemplos
que sefialan que un descubierto en el pago de cotizaciones de un afio en la fecha del
accidente, sin que existieran descubiertos posteriores y habiendo solicitado y obtenido
la empresa un aplazamiento con posterioridad al accidente, ha de calificarse como un
incumplimiento por presumibles dificultades de liquidez, y no un supuesto de
resistencia al cumplimiento como es el caso de la STS 17 de marzo de 1999 (R
1034/1998).

Sin embargo, también encontramos casos en la jurisprudencia en los que una falta de
cotizacion inferior a las que hemos sefialado antes puede considerarse como
determinante para establecer la responsabilidad empresarial. Es el caso, por ejemplo, de
la ya sefialada STS 1 de enero de 2000 (694/1999) en la que se establece que un
descubierto de cotizacion de siete meses, que por su duracion podria ser interpretado
como ocasional, determina la responsabilidad empresarial cuando se establece que en
realidad la empresa nunca llegé a cotizar por accidentes de trabajo ya que el descubierto
abarcaba toda la duracion de la relacion laboral.

Por su parte, cuando nos encontramos con casos de descubiertos intermitentes, como es
el caso que analiza la STS 1 de junio de 1992 que analiza el descubierto de una empresa
de dos afios pero producido de forma discontinua dentro de un largo periodo de seguro,
se ha estimado que no debia producirse el desplazamiento de responsabilidad a la
empresa: “en el supuesto de descubiertos repetidos y constantes por parte de una
empresa ha de exonerarse de responsabilidad a las Mutuas Patronales... pero que esa
responsabilidad no existe cuando los descubiertos sean ocasionales o esporadicos y de
corta duracion, pues un simple retraso o impago de las cuotas no puede constituir un
motivo de asuncion de responsabilidad por parte de la deudora; dogmatica, dice, que es
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de aplicacion al caso, porque no puede afirmarse que existiera una intencién de no pagar
las cuotas de la Seguridad Social” (STS 1 de junio de 1992, Roj 20504/1992).

En la misma linea, el descubierto de cotizaciones se considera involuntario cuando se
debe a dificultades econdmicas y de liquidez de la empresa que culmina en un
procedimiento concursal en el que se integra la deuda por impago de cuotas, aunque
dicha situacion y el acuerdo con los acreedores sean posteriores al hecho causante
(STSJ de Castilla-Leén (Valladolid), 25 de abril 2007)*®. Un supuesto similar en el que
se basa la sentencia anterior viene contemplado en STS 19 de febrero de 2001: “La
cuestion debatida, ya ha sido reiteradamente resuelta en casacion para unificacion de
doctrina por esta Sala su sentencia de 1 de febrero de 2000 (recurso 694/1999, Sala
General, voto particular), -seguida, entre otras, por las sentencias de 29 de febrero de
2000, (recurso 1106/1999), 27 de marzo de 2000 (recurso 2474/1999), 31 de marzo de
2000 (recurso 2271/1999), 19 de abril de 2000 (recurso 1976/1999), 18 de septiembre
de 2000 (recurso 3745/1999), 13 y 27 de noviembre de 2000 (recursos 4380/99 y
3305/99)-, en donde se concluye que "en relacion con las prestaciones derivadas de
accidente laboral sigue siendo valida la aplicacion de la doctrina tradicional en relacion
con la responsabilidad empresarial por falta de cotizacién, en el sentido de distinguir

** No obstante lo anterior, hemos de tener en cuenta que en los casos de empresas incursas en un
procedimiento concursal, para que se actualice la responsabilidad subsidiaria de la entidad gestora se
requiere que el procedimiento de concurso de la empresa haya concluido, ya que no resulta suficiente
con que se haya incoado. En este sentido se pronuncia la STSJ de Catalufia 25 de octubre de 2010: “No
puede por ello, aceptarse la interpretacion extensiva del articulo 274 del TRLPL realiza el Magistrado de
instancia, en el sentido de que basta una mera presuncion de insolvencia que se produce por la
existencia del concurso, para despachar ejecucion contra el INSS, siendo necesaria una declaracion
judicial que debe ser real y no presunta, sin que puedan instarse ejecuciones individuales (articulos 55 y
178.2 de la LC ) mientras continua la tramitacion del concurso, y ello es asi porque tal y como manifiesta
el letrado del INSS en su escrito a partir de la declaracion del concurso, todos los acreedores incluida la
mutua demandante, quedan integrados en la masa pasiva del concurso y, por consiguiente deberd
esperar a que el mismo concluya, y se declare en su caso la insolvencia de la empresa” (STSJ de Catalufia

25 de octubre de 2010, R. 3355/2009).
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segun se trate de incumplimientos empresariales transitorios, ocasionales o0
involuntarios, o, por el contrario se trate de incumplimientos definitivos y voluntarios,
rupturistas o expresivos de la voluntad empresarial de no cumplir con su obligacion de
cotizar, para, en el primer caso imponer la responsabilidad del pago de las prestaciones
a la entidad gestora o colaboradora y en el segundo a la empresa, con la responsabilidad
subsidiaria del INSS (en su consideracion de sucesor del antiguo Fondo de Garantia de
accidentes de Trabajo). Tesis ésta que, aun no explicitada con argumentos concretos, ha
sido aplicada ya por esta Sala en dos sentencias de 1999 al resolver sobre supuestos de
responsabilidad empresarial por defectos de cotizacion [en concreto en las dos
sentencias ... de 25-1-1999 (Rec.- 2345/98) y 17-111-1999 (Rec.- 1034/98), aungue en
ellas se considero que estabamos en presencia de descubiertos ocasionales y por ello no
se hizo responsable al empresario]. Esta doctrina aplicada al supuesto de autos, en
donde el trabajador sufrié un accidente de trabajo el 10 de abril de 1996 permaneciendo
en situacion de baja hasta el 6 de junio de 1997 en que la Unidad de Valoracion Medica
de Incapacidades emitio el preceptivo dictamen con propuesta de invalidez permanente
total y, la empresa tenia al descubierto el pago de cotizaciones de accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales de julio de 1995 a mayo de 1996 y de octubre a diciembre
de 1996, por cuyos descubiertos se sigue via ejecutiva, dado que se encontraba al
corriente de las restantes cotizaciones, resultan circunstancias moderadoras del
incumplimiento empresarial, que ha de ser considerado transitorio motivado por
problemas economicos, y no definitivo y rupturista, o expresivo de la voluntad
empresarial de no cumplir con su obligacion de cotizar, lo que determina la exoneracion
de responsabilidad del pago de las prestaciones a la empresa, manteniendo la
responsabilidad de la Mutua de Accidentes.” (STS 19 de febrero de 2001, R
4602/2000).

Finalmente, descubiertos de méas de 2 afios son considerados incumplimientos
definitivos y voluntarios, rupturistas o expresivos de la voluntad empresarial de no
cumplir con su obligacion de cotizar, de la voluntad rebelde del empresario, por lo que
determinan la responsabilidad empresarial (STS 27de marzo de 2000, R 2474/1999). Y
evidentemente el criterio es el mismo en un supuesto de descubierto de cuatro de
duracion (STS 31 de marzo de 2000, R 2271/1999).

Como conclusién debemos tener presente que la doctrina del Tribunal Supremo es clara
a la hora de establecer la responsabilidad empresarial en orden a prestaciones derivada
de incumplimientos del deber de cotizar, y en ella se otorga mas importancia a la
intencion ultima que mueve al empresario a generar los descubiertos que a la duracién
propia de los mismos. De este modo cuando la falta de cotizacion es considerada
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transitoria, ocasional o involuntaria se impone la responsabilidad del pago de las
prestaciones a la entidad gestora o colaboradora. En cambio, cuando el incumplimiento
es considerado definitivo, voluntario, rupturista o expresivo de la voluntad rebelde del
empresario para no cumplir con su obligacion de cotizar, la responsabilidad corresponde
a la empresa. En definitiva, la solucion consistente en distinguir entre un descubierto
ocasional y un descubierto constante o reiterado a la hora de decidir la existencia 0 no
de responsabilidad empresarial, como afirma en orden al pago de prestaciones STS de
23 de abril de 2010 (RJ4863).

2.3 Falta parcial de cotizacion: infracotizacion.

Como hemos comentado con anterioridad, el incumplimiento de la obligacién de
cotizacion puede ser parcial, cuando la empresa deja de abonar no la totalidad de las
cuotas de la Seguridad Social, sino parte de ellas. Esta situaciéon da lugar a lo que se
considera infraseguro, esto es, cuando se cotiza por una base inferior a la que
corresponde al trabajador.

Podemos distinguir dos supuestos de falta parcial de cotizacion o infraseguro. De un
lado, el abono de las cotizaciones en cuantia inferior a la debida como consecuencia de
que se ha tomado como base de cotizacion una cantidad inferior a la que legalmente
corresponderia por aplicacion de las normas que determinan la cuantia de la base de
cotizacion en funcién de los conceptos retributivos que han de computarse. Y de otro
lado, el caso de la cotizacion por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales,
aplicando unas tarifas de accidentes de trabajo inferiores a las que corresponden a la
actividad que desarrolla.

En el primero de los casos se cotiza por una base de cotizacion inferior a la que
corresponderia al trabajador, por lo que seria éste el perjudicado en primera instancia ya
que esta situacion devendria en una merma a la hora de establecer las cuantias de las
prestaciones a las que pudiera generar derecho. En el segundo de los casos, la base de
cotizacion utilizada es la correcta, pero se aplica un porcentaje inferior al establecido
para la actividad que se desarrolla, por lo que el perjudicado en esta ocasion es el propio
sistema de seguridad social que ve con ello afectado su nivel de ingresos y con éstos los
principios de suficiencia y equilibrio financiero que deben regir su labor.
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El articulo 94.2.c LSS alude a ambos casos, de modo que se establece que si se ha
cotizado por una cantidad inferior a la que corresponda al trabajador, el empresario
debera responder por la diferencia entre la cuantia total de la prestacion causada por el
trabajador y la que corresponda asumir a la Seguridad Social, por las cuotas
efectivamente ingresadas. Y, del mismo modo, en materia de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales se equiparard al supuesto anterior la ocultacion o
falseamiento deliberados en la declaracion de las circunstancias que hayan motivado un
ingreso de cuotas o primas inferiores al que deberia haberse aplicado.

Establecido asi el marco regulatorio de la falta parcial de cotizacion cabe precisar a
continuacidn las consecuencias de su incumplimiento. A continuacién analizaremos la
infracotizacion por base inferior a la debida, comun a las contingencias profesionales y
comunes, dejando el analisis de los problemas de tarifacion para el estudio de ésta en el
epigrafe de las singularidades de las contingencias profesionales

Cuando se ha cotizado por base inferior a la correcta, la entidad gestora o, en su caso, la
Mutua de accidentes realizara el calculo de la prestacion correspondiente con arreglo a
las bases por las que se ha cotizado. Puesto que necesariamente se determinara una
cuantia inferior a la que realmente le corresponderia percibir al trabajador de haberse
efectuado la cotizacion de modo correcto, la empresa resultara responsable en cuanto a
la diferencia existente entre ambos importes.

En los casos de infracotizacion, en contra de lo que si ocurre en los supuestos de
incumplimiento total de cotizacién, no cabe aplicar moderacion alguna en base al
articulo 95.4 LSS, que establece la posibilidad de poder “moderarse
reglamentariamente el alcance de la responsabilidad empresarial cuando el empresario
ingrese las cuotas correspondientes a la totalidad de sus trabajadores.; en tal caso, la
Entidad Gestora asumird, en la medida en que el empresario quede exonerado, la
responsabilidad resultante”. La razon para ello es que en que la cotizacion inferior a la
debida, en general y salvo supuestos muy singulares, se ha de atribuir a una conducta
culpable de la empresa, que al omitir parte del salario en la base de cotizacion, defrauda
conscientemente a la Seguridad Social, ademas de perjudicar al trabajador®’.

47 . . . . .

No obstante cuando el empleador cotice por una base inferior a la legalmente aplicable debido a una
controversia justificada debera tomarse en consideracién si la falta de aportaciones deriva o no de un
error excusable. Concepto éste de error excusable que resulta de dificil delimitacién, por estar sujeto a

MINISTERIO

DE EMPLEO
Y SEGURIDAD SOCIAL

DIRECCION GENERAL
DE ORDENACION
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

~73~



Asi, entre otras, se aplica este criterio en la STS 16 de junio de 2005 (R 3332/2003):
“Aunque de forma un tanto confusa y sin cumplir con el rigor adecuado la exigencia
impuesta al respecto por el art. 222 del Texto Refundido de la Ley de Procedimiento
Laboral , la parte recurrente alega infraccion del art. 126 del Texto Refundido de la Ley
de Seguridad Social , en relacion con la infraccion del principio "non bis in idem" en la
proyeccion constitucional que reconocen las sentencias del Tribunal Constitucional
2/1981 y 159/1985. En tal sentido invoca como doctrina correcta la recogida en la
sentencia de contraste que, a su vez se apoyan en la doctrina unificada de esta Sala
establecida a partir de la sentencia de 8 de mayo de 1997. Al respecto, es conveniente
aclarar, ya desde un principio, que la doctrina unificada que esgrime la sentencia de
contraste no resulta de aplicacion al caso contemplado en el presente recurso. En efecto,
dicha doctrina unificada que libera de responsabilidad alguna a la empresa incumplidora
de su deber de cotizacion a la Seguridad Social cuando, posteriormente y en virtud de la
actividad inspectora de la Administracién Laboral, abona las cotizaciones impagadas y
la sancion correspondiente, solo resulta aplicable a aquellos supuestos de incapacidad
laboral derivados de enfermedad comun en los que se requiere un periodo de carencia
para poder optar a la prestacion de Seguridad Social correspondiente. En otro aspecto,
dicha doctrina no resulta de aplicacion para los supuestos concretos de infracotizacion a
la Seguridad Social. Ciertamente, esa doctrina jurisprudencial se basa, en el principio
"non bis in idem" porque entiende que si la empresa, inicialmente incumplidora de su
deber de cotizacion a la Seguridad Social, con posterioridad abona las cotizaciones
impagadas y, asimismo, asume la sancién impuesta por la autoridad laboral, el
imponerle luego el abono de la pension o de parte de ésta correspondiente a la
trabajador que tuvo a su cargo, supondria, sin duda alguna, incurrir en violacion del
principio, ya mencionado, "non bis in idem", toda vez que se le haria pagar dos veces
por la misma causa. Pero esta doctrina unificada, que vino a modificar el criterio
jurisprudencial mantenido con anterioridad en orden a la responsabilidad empresarial en
los casos de descubiertos totales y no de simple infracotizacién a la Seguridad Social, se
halla referida, Unica y exclusivamente, para aquellos supuestos en los que la invalidez
permanente derivada de enfermedad comun y para los que se exige un periodo de
carencia que, una vez cubierto, se entiende debe propiciar el reconocimiento de la
contingencia asegurada con cargo exclusivo a la Seguridad Social, siempre y cuando

numerosas “incognitas” y cuya concrecion “no se percibe con claridad”: ORDEIG, FOS, J. M2. “Hacia un
régimen publico de Seguridad Social. la responsabilidad: encrucijada de la jurisprudencia”, Revista
Actualidad Laboral, n2 28, 1985, p: 1423.
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por la empresa incumplidora y en momento anterior a dicha contingencia se hubiese
producido el pago del descubierto en que incurrid y la sancién inherente al mismo. Para
esos otros supuestos en los que la incapacidad permanente tiene su origen en un
accidente laboral y para los que no se exige periodo de carencia alguno, obviamente, ha
de seguir manteniéndose el criterio jurisprudencial anterior, en el que, como principio
basico se mantiene la responsabilidad empresarial en los casos de impago o
descubiertos completos a la Seguridad Social y solo se atempera esa responsabilidad en
funcion de las circunstancias concurrentes y teniendo en cuenta, en todo caso, si la
actitud incumplidora de la empresa responde, 0 no, a una contumaz voluntad de omitir
de forma sistematica y continuada el deber de cotizacién con la Seguridad Social. A la
vista de este Gltimo criterio jurisprudencial que viene a ser recogido en nuestra sentencia
de 27 de mayo de 2004, dictada en el recurso n° 2843/2003 , en la que, a su vez, se hace
cita, entre otras, de las sentencias de esta Sala, de 1 de junio de 1992 -rec. 1302/91-, de
22 de abril de 1994, dictadas en Sala General -rec. 2304/93 y 2475/93-, de 11 de julio
de 1994 -rec. 18/94-, 20 de julio de 1995 -rec. 3795/94-, de 27 de febrero de 1996 -
rec.1896/95-, de 22 de febrero de 1997 -rec. 3406/96-, de 25 de enero de 1999 -rec.
2345/98- y de 17 de marzo de 1999 -rec. 1034/98 -, resulta evidente que en el caso
enjuiciado no puede ser aplicada la doctrina, de esta Sala iniciada en la sentencia de 8
de mayo de 1997 que, erréneamente, aplica, sin embargo, la sentencia propuesta como
término de comparacion”.

Continua razonando el Tribunal que “en el presente caso, nos hallamos ante una
incapacidad permanente derivada de accidente laboral, en la que se acredita una
infracotizacién en el pago de las cotizaciones a la Seguridad Social por parte de la
empresa, hoy recurrente, y durante un periodo que abarca a todo el afio 2000 y que se
extiende, no solo al trabajador demandante de autos, sino a 37 mas de los que componen
la plantilla de la misma. Dicha infracotizacion fue objeto de levantamiento de la
correspondiente Acta de Liquidacion por parte de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social, sin que haya quedado acreditado en la sentencia impugnada que se hubiera
hecho efectivo el pago de la liquidacion y de la correspondiente sancién por parte de la
empresa incumplidora, hoy recurrente. En otro aspecto, no puede desconocerse que la
sentencia recurrida apoya todo su razonamiento juridico en la conducta poco clara de la
empresa recurrente que, bajo el impreciso concepto de "asignacién gastos convenida"
incluye una serie de emolumentos de distinta naturaleza, respecto de los que incurre en
la infracotizacion a la que se deja hecha ya referencia y que imposibilita la aplicacion de
la doctrina de esta Sala que se contiene en la sentencia propuesta como término de
contradiccion. De aqui que, la Sala "a quo™ entienda que en el comportamiento
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empresarial extendido no solo al trabajador demandante de autos, sino a 37 mas de los
que componen la plantilla de la empresa recurrente, concurre un cierto animo
defraudatorio revelador de una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento de la
obligacion de cotizar adecuadamente y por todos los conceptos econdémicos percibidos
por el trabajador a la Seguridad Social, lo que, de acuerdo con la tradicional
jurisprudencia de esta Sala, le lleva a imponer la responsabilidad a la empresa, por la
diferencia de pensién correspondiente al trabajador demandante de autos, sin perjuicio
de la obligacion de anticipo que impone a la Mutua y de la responsabilidad, que en su
caso, podria corresponder al INSS y a la TGS”.

A pesar de la claridad de la doctrina del TS y clasica en materia de infracotizacion, los
elementos de ponderacion de la responsabilidad, no aplicables en estos supuestos, han
propiciado una doctrina confusa de los Tribunales Superiores de Justicia buscando una
proporcionalidad inadecuada y sumada a la que va implicita en la propia
responsabilidad por infracotizacion.

A este respecto el Tribunal Supremo se ha vuelto a pronunciar de forma clara y grafica
en su Sentencia de 8 de marzo de 2011 (RJ.3115) advirtiendo que ““... la doctrina de
esta Sala ha ido fijando los supuestos en que procede atemperar la responsabilidad
empresarial, distinguiéndose segln se trate de prestaciones derivadas de accidente
laboral o de enfermedad comun, y en funcidn de la repercusion del incumplimiento
empresarial sobre los requisitos de acceso a la proteccion, sefialando que esa
moderacion de la responsabilidad para cuando la infraccion de cotizacion resulta
esporadica, no grave ni reiterada, se aplica a los supuestos de descubiertos en la
cotizacion, pero no, salvo casos excepcionales, a los supuestos concretos de
infracotizacion a la Seguridad Social... Conclusion que tiene su logica puesto que la
moderacion de la responsabilidad en caso de infracotizacion va insita en la
determinacion de su alcance a cargo del empresario, que abarca solamente la
diferencia entre la cuantia total de la prestacion causada y la que corresponde a la

)

Seguridad Social en virtud de las cuotas efectivamente ingresadas...’

Lo anterior no impide, la existencia de supuestos excepcionales, destacados por la
doctrina®®, en los que se admite la moderacion de la responsabilidad empresarial en el

*® GALA DURAN, C La responsabilidad empresarial derivada del incumplimiento de las obligaciones de

afiliacion/alta y cotizacion. Un problema sin solucién, en AAVV. La responsabilidad del Empresario...cit,
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supuesto de infracotizacion, cabe citar aquéllas en que la cuantia por la que no se cotizo
resultaba discutida a nivel judicial o las situaciones de pluriempleo en las que la
empresa ha seguido cotizando por una base inferior porque ignoraba que el trabajador
hubiera dejado de cotizar en el otro empleo, o bien el caso en que resulta mas que
discutible la posible existencia de algin tipo de infracotizacion®. Igualmente, no existe
responsabilidad empresarial por infracotizacion en los supuestos en que se ha producido
un encuadramiento indebido en el régimen general de la Seguridad Social —cuando el
trabajador debia estar incorporado en el régimen especial de trabajadores del mar- y
dicha circunstancia se debe a la absoluta anuencia de la propia Tesoreria General de la
Seguridad Social y del Instituto Social de la Marina™.

3.- ELEMENTOS SINGULARES DE ORDENACION VINCULADOS DE LA
RESPONSABILIDAD EN ORDEN A LAS PRESTACIONES EN LOS
SUPUESTOS DE CONTINGENCIAS PROFESIONALES

3.1 La importancia de la determinacion del hecho causante en el caso de los riesgos
profesionales.

9 5STSJ de Catalufia de 22 de septiembre de 2010 (Jur 2010/386502), de Madrid de 30 de junio de 2010
(Jur 2011/26372) y de La Rioja de 25 de mayo de 2010 (Jur 2010/214790).

>0 Asi, en la STS de 4 de diciembre de 2010 (RJ 2011/1445) se afirma: “... la indebida afiliacion del
trabajador al RGSS no sélo fue llevada a cabo con la absoluta anuencia de la TGSS y del ISM, sino que
incluso este mismo Organismo en el afio 1997 rechazé... que otros muchos compafieros del actor
(exactamente 39) fuesen correctamente encuadrados en el RETM, con lo que su actual postura —
pretendiendo que la responsabilidad determinada por la errénea afiliacién haya de imputarse a la
empresa- justifica que se aplique el principio general del Derecho expresivo de que a nadie —incluida la
Administracién de la Seguridad Social- le es licito beneficiarse de su propia torpeza...”. También, STS de
26 de septiembre de 2011 (RJ 7634) y STSJ del Pais Vasco de 13 de octubre de 2010 (Jur 2010/415311).
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A la hora de establecer las posibles responsabilidades empresariales en orden a
prestaciones de la Seguridad Social resulta una cuestion previa de absoluta importancia
la determinacion del hecho causante.

El hecho causante estd entendido en nuestro ordenamiento como una situacion de
necesidad protegida por el sistema de Seguridad Social, en el caso que nos ocupa los
riesgos profesionales, concretamente las relacionadas con el accidente de trabajo y la
enfermedad profesional, aunque la legislacion ha tendido a perfeccionar el dmbito
profesional incluyendo también dentro del mismo las prestaciones de riesgo durante el
embarazo y la lactancia natural™.

De esta manera el hecho causante supone el momento concreto en el que el trabajador
genera el derecho a una prestacion concreta reconocida por el sistema de Seguridad
Social cuando para ello retna los requisitos exigidos a tal fin. Por tanto es este concreto
momento el que se ha de tomar como referencia a la hora de establecer el posible
régimen de responsabilidades que un empresario pueda llegar a tener respecto de las
prestaciones derivadas del primero en funcién de si ha cumplido o no, y en qué grado lo
ha hecho, las diferentes obligaciones de inscripcion, afiliacion y cotizacion a la
Seguridad Social a las que estéa legalmente obligado.

! la Disposicion adicional decimoctava, apartados ocho y diez, de la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, reconocié a las prestaciones econdmicas por
riesgo durante embarazo y por riesgo durante la lactancia natural naturaleza de prestaciones derivadas
de contingencias profesionales. Al respecto del encaje juridico y practico que estas prestaciones han
terminado teniendo en el marco de las contingencias profesionales y de los problemas surgidos en
relacion a una incompleta implementacion normativa en lo relativo a distintas materias como las
relacionadas con la lagunas legales en la cobertura de estas contingencias en el caso de empresas
autoaseguradoras, la sucesion de entidades aseguradoras, la responsabilidad subsidiaria del INSS, entre
otras; vid: SALAS BAENA, A. Prestaciones econdmicas por riesgo durante el embrazo y lactancia natural.
Gestion de las prestaciones: lagunas legales y necesidad de desarrollo reglamentario, pp: 1-15 (adenda)
en: BORRAJO DACRUZ, E. (Coordinador). Accidentes de Trabajo y Mutuas. Madrid, La Ley, 2009.
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El hecho causante se despliega asi en una doble dimension. De un lado contiene una
dimension material referida al dafio producido, en el caso del accidente de trabajo y la
enfermedad profesional, o la situacion protegida, en el caso de los riesgos durante el
embarazo y la lactancia natural. Y de otro lado, contiene una dimension temporal que
respecto de la anterior despliega su eficacia en orden a concretar si en ese preciso
instante el beneficiario reine o no los requisitos que hacen posible el acceso a la
prestacion o, en caso contrario, si existe algin tipo de incumplimiento que limiten o
impidan el acceso de los beneficiarios a las prestaciones de modo que de ello pueda
derivarse algun tipo de responsabilidad y de quién es la misma.

Por su parte, en lo relativo a las mejoras voluntarias de las prestaciones de Seguridad
Social, la doctrina jurisprudencial en torno a la determinacién del hecho causante ha
unificado el criterio a partir de la Sentencia del Tribunal Supremo dictada por su Sala
General con fecha de 1 de febrero de 2000 (RJ 2000/1069) donde se establece que “la
nocion de hecho causante que utiliza, de manera imprecisa, la legislacion de Seguridad
Social, no resulta aplicable a estos efectos, porque esa nocion, que, como ha sefialado la
doctrina de esta Sala (sentencias de 3 y 11 de diciembre de 1991 [RJ 1991\9037 y RJ
1991\9054], 7 de julio de 1992 [RJ 1992\5588], 1 de marzo de 1993 [RJ 1993\2409] y
18 de julio de 1994 [RJ 1994\6682], entre otras), puede ser aplicable para determinar el
momento en que ha de entenderse causada la prestacion a efectos de derecho transitorio
0 para fijar el nacimiento de una situacion protegida (...), no lo es para determinar la
entidad responsable de las secuelas que derivan del accidente de trabajo. En este caso ha
de estarse a la fecha del accidente, porque éste es el riesgo asegurado, y lo mismo
sucede en relacion con el reaseguro, (...) [de modo que] es la produccion del accidente
la que determina la aseguradora responsable, aunque el efecto dafioso (la incapacidad o
la muerte) aparezca con posterioridad”.

Con anterioridad a la citada sentencia, tradicionalmente el hecho causante y la
responsabilidad en orden a las prestaciones derivada del mismo se situaba en la fecha
del dictamen del Equipo de Valoracion de Incapacidades o, o si se consolidaban con
anterioridad las secuelas, en la fecha de dicha consolidacion, y ello con total
independencia de la contingencia de las prestaciones de la Seguridad Social, pues el
criterio se fijo igualmente tanto para las derivadas de contingencias comunes como
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profesionales, sin hacer distincién alguna®. Sin embargo, a partir de la STS de 1 de
febrero de 2000, la jurisprudencia en este sentido da un giro radical y procede a aplicar
un criterio de aseguramiento puro, de modo que lo que prima es el riesgo asegurado
(accidente de trabajo), y no las secuelas derivadas del mismo (incapacidad temporal,
incapacidad permanente, o fallecimiento). Por tanto las responsabilidades en orden a
prestaciones han de establecerse en estos casos en funcion de la poliza y la cobertura
establecida en la misma vigente en el momento en el que se produce el accidente de
trabajo, aunque la declaracion de las lesiones derivadas del mismo tengan lugar en un
momento posterior y aln a pesar de que ya no se encuentre en vigor la propia poéliza y
sus coberturas. En este mismo sentido se han pronunciado coincidiendo con la
jurisprudencia marcada desde al afio 2000 las SSTS de 14 Marzo de 2000 (RJ
2000/2857), 21 Marzo de 2000 (RJ 2000/2872), 27 marzo de 2000 (RJ 2000/3125), 10 y
18 (2) de Abril de 2000 (RJ 2000/3522, 5145, 3968), 24 Mayo de 2000 ( RJ
2000/4639), 20 de Julio de 2000 (RJ 2000/8197), 21 de Septiembre de 2000 (RJ
2000/8212), 4 de Octubre de 2001 (RJ 2002/1415), entre otras.

El hecho causante de esta forma se constituye como referencia temporal a partir de la
que despliega sus efectos el cuadro de responsabilidades, que mas adelante
estudiaremos con mayor detenimiento, y en el que en todo caso cabe sefalar los
siguientes elementos como principales en orden a las prestaciones derivadas por
contingencias profesionales.

3.2 Alcance del principio de automaticidad

Como ya se ha comentado, nuestro ordenamiento ofrece en el caso de los riesgos
profesionales un tratamiento diferenciado, mas perfecto y garantista, del establecido con
caracter general para los riesgos comunes. De este modo, en virtud del articulo 125.3 de
la LGSS, en el caso de los riesgos profesionales, esto es, accidente de trabajo,

>> SANCHEZ REYES, M. M. “Mejoras voluntarias. A propdsito de la sentencia del TSJ de Canarias, Las

Palmas, de fecha 29.09.00 y posteriores”. Revista Derecho.com, n2 15, septiembre de 2004.
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enfermedad profesional, riesgo durante el embarazo y la lactancia natural y desempleo,
y a los exclusivos efectos de la asistencia sanitaria por enfermedad comun, maternidad y
accidente no laboral, cuando el empresario incumpla sus obligaciones en materia de
inscripcion, afiliacion o cotizacion a la Seguridad Social se considerara en todos estos
casos que se esta ante una situacion de alta de pleno derecho. Por tanto los trabajadores
afectados en estos casos no se ven privados de su derecho a las correspondientes
prestaciones que pudieran haberse originado con ocasién de su actividad laboral, como
consecuencia de la aplicacion del principio de automaticidad de prestaciones por el que
la entidad que haya asumido la cobertura del riesgo en cuestion debe adelantar al
trabajador las mencionadas prestaciones.

Sin embargo esta mejor proteccién reconocida para el trabajador no supone un eximente
de la responsabilidad que en su caso quepa atribuir al empresario incumplidor en los
supuestos en los que tal circunstancia se produzca y, por extension, al resto de actores
que intervienen en la proteccion de los riesgos profesionales. De esta forma, el
incumplimiento empresarial de sus obligaciones de inscripcion de la empresa, y de
afiliacion, alta y cotizacion a la Seguridad Social de los trabajadores a su servicio
determina la responsabilidad empresarial, aunque opera el principio de automaticidad en
las prestaciones de modo que éstas son anticipadas por parte de la entidad gestora o la
mutua ( art. 126.3 LGSS).

El INSS, en su calidad de entidad gestora, o bien la mutua aseguradora, en su calidad de
entidad colaboradora, procedera al pago de las prestaciones al beneficiario,
subrogandose en los derechos y acciones del mismo frente al empresario declarado
responsable de prestaciones por resolucion administrativa o judicial, o frente al INSS
por haber asumido las funciones que correspondian al Fondo de Garantia de Accidentes
de Trabajo, pero unicamente se puede ejercitar contra el empresario responsable
subsidiario tras su previa declaracion administrativa o judicial de insolvencia,
provisional o definitiva®>.

53 L4 . e . . .
Problematica distinta se ha planteado respecto al descuento de las prestaciones de incapacidad
temporal. Asi, no responde el INSS frente a la mutua cuando el empresario abona la IT como pago
delegado descontandoselo de las correspondientes cotizaciones, a pesar de no hallarse al corriente en
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las mismas. Ese descuento constituye una infraccion por parte del empresario responsable de las
normas sobre recaudacion en periodo voluntario, al proceder a compensar un pago, que, aunque real,
no habia hecho en nombre de la mutua ni por delegacion de ésta, sino cubriendo una responsabilidad
propia. Al ser, por tanto, un problema de recaudacién en periodo voluntario, el INSS, como sucesor del
Fondo de Garantia de Accidentes, no es responsable subsidiario frente a la mutua. En este sentido se
pronuncia, entre otras, la STS 29 de noviembre de 2011 que se pronuncia en los siguientes términos:
“la doctrina de la Sala a partir de las sentencias de 4 de febrero y 8 de julio de 1991 , seguida de
numerosas resoluciones posteriores, ha precisado que, si bien las normas sobre las funciones de
garantia en la legislacion anterior -Seguro de Accidentes de Trabajo y LASS- sélo preveian la subrogacién
a favor del Fondo de Garantia, como "unico garante de los derechos de los beneficiarios, a partir de la
recepcion del principio de automaticidad la subrogacidn se extiende a las Mutuas en cuanto, en virtud
de este principio, asumen el anticipo de la prestacion. Ahora bien, las sentencias citadas afiaden que "lo
anterior debe «entenderse acorde con la transitoria sexta de la Ley General de la Seguridad Social, en la
que se dispone la subsistencia del Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo, con mantenimiento de
sus competencias y funciones", pues este mandato demuestra que la instauracién del principio de
automaticidad de las prestaciones no debe "alterar el drea de responsabilidad del citado Fondo, ni debia
suponer, por tanto, que parte de la que a éste correspondia hubiera de recaer sobre la Mutua Patronal
que, como consecuencia de dicho principio, hubiera, anticipado prestaciones causadas, ya que tal pago,
como se ha dicho, produce subrogacion en los derechos y acciones que correspondieran al beneficiario".
De ahi que el INSS y eventualmente la Tesoreria General de la Seguridad Social en el ambito de sus
respectivas competencias, en cuanto sucesores del extinguido Fondo de Garantia de Accidentes de
Trabajo, deban responder subsidiariamente ante la Mutua en caso de insolvencia del empresario.” [sin
embargo, continda argumentando la sentencia] “Esa extensién de la responsabilidad se produce en
orden al cumplimiento de la funcion de garantia del efectivo abono de la prestacion para el beneficiario,
es decir, cuando el empresario incumple la obligacion de pago de la prestacidn, bien de forma directa o
mediante la constitucion del capital coste, lo que obliga a la Mutua a hacerse cargo de la prestacion para
que ésta tenga efectividad. Pero no ha sido esto lo que ha sucedido en el presente caso. La prestacion se
ha abonado por el empresario, aunque indebidamente ese abono se ha realizado como pago delegado y
se ha descontado de las correspondientes cotizaciones. Ese descuento constituye una infraccion por
parte del empresario responsable de las normas sobre recaudacidn en periodo voluntario, al proceder a
compensar un pago, que, aunque real, no habia hecho en nombre de la Mutua ni por delegacién de
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ésta, sino cubriendo una responsabilidad propia. Por ello, el descuento indebido no tiene amparo en el
art. 52 del Reglamento General de Recaudacion , aprobado por el Real Decreto 1415/2004, en relacién
con las normas que regulan la colaboracion obligatoria de las empresas y, en concreto, del art. 20 de la
Orden de 25 de noviembre de 1966. Pero esa infraccién no puede dar lugar a una accién atendible de
garantia por parte de la Mutua frente a la Administraciéon de la Seguridad Social, porque la Mutua no ha
realizado ningun pago al trabajador para cubrir la desproteccidén causada por el incumplimiento del
empresario, que ha pagado correctamente la prestacion al trabajador, pero la ha descontado
indebidamente a la Mutua, con lo que, aparte de las posibles sanciones administrativas aplicables,
estamos ante un problema de recaudacion en periodo voluntario, que determinara en su caso el recurso
a la via ejecutiva para recuperar lo indebidamente descontado. Es cierto que no resulta aplicable la
doctrina de nuestras sentencias de 26 de junio y 3 de julio de 2002 , pues se refieren a supuestos en que
no existia ninguna responsabilidad empresarial en materia de prestaciones y el empresario se habia
limitado a descontar como pago delegado el importe de una prestacién que no habia abonado al
trabajador, con lo que la responsabilidad directa de la Mutua no quedaba alterada y, en consecuencia, si
ésta pagd al trabajador, lo hizo para atender a su propia responsabilidad, con independencia de que el
empresario practicara ademds un descuento improcedente que podria haber determinado un doble
pago de la entidad colaboradora, al hacer efectiva la prestacién y al soportar su descuento indebido por
quien no la habia pagado. Pero el supuesto aqui decidido si es el mismo que el que resolvid la sentencia
de contraste, cuyo criterio hay que reiterar por las razones expuestas. La responsabilidad subsidiaria que
se pide frente la Administracidn de la Seguridad Social esta fuera de la funcidn de garantia, incluso en la
interpretacion extensiva que realizé la Sala a partir de la sentencia de 4 de febrero de 1991, porque la
responsabilidad del Fondo de Garantia de Accidentes, que ahora asumen sus sucesores lo era para
cumplir esa funcién, cuando "la entidad aseguradora" o "el patrono" dejasen de satisfacer las
prestaciones, pero no se extiende a cubrir los perjuicios que la entidad colaboradora pueda sufrir por el
funcionamiento irregular de la repercusion del pago delegado en la recaudacion en periodo voluntario.”

(STS 29 de noviembre de 2011, R. 372/2011).
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El pago procede aun cuando se trate de empresas desaparecidas. Del mismo modo,
dicho anticipo no puede, en ningln caso, exceder de la cantidad equivalente a 2,5 veces
el Salario Minimo Interprofesional vigente en el momento del hecho causante o, en su
caso, del importe del capital coste necesario para el pago anticipado, con el limite
indicado por las entidades gestoras, mutuas o servicios. En todo caso, el célculo del
importe de las prestaciones o del capital coste para el pago de las mismas por las mutuas
0 empresas declaradas responsables ha de incluir el interés de capitalizacion y el recargo
por falta de aseguramiento, pero con exclusion del recargo por falta de medidas de
seguridad e higiene.

La Mutua de accidentes y enfermedades profesionales puede reclamar a la empresa vy,
subsidiariamente al INSS, el importe del capital coste y el de los intereses de
capitalizacion, siempre que su actuacion haya sido conforme a derecho: “cuando las
situaciones que se acaban de indicar se derivan de un accidente de trabajo y es la Mutua
correspondiente la que ha tenido que asumir la obligacion de anticipar el pago de la
pensién causada por tal contingencia, una vez que da cumplimiento a esa obligacion, la
Mutua, tiene pleno derecho a ser resarcida de todos los gastos y desembolsos que ella
haya tenido que efectuar para llevar a cabo tal anticipo, con la Unica excepcion de
aquellos abonos o mayores gastos que sean imputables a su negligencia, dolo o
morosidad. Si la Mutua hubiese tenido que llevar a cabo la correspondiente constitucion
del capital coste de renta, es obvio que el derecho al resarcimiento comentado
comprende y alcanza a todos los gastos y pagos que la misma hubiese hecho efectivos
para constituir ese capital coste” (STS 11 de julio de 2007, R. 2967/2006).

Asi mismo, se considera exclusivamente responsable a la empresa del pago de la mejora
de las prestaciones pactadas en convenio colectivo, sin que exista responsabilidad
subsidiaria de la mutua o el INSS: “En armonia con lo razonado, la sentencia de esta
Sala de 8 de Abril de 1997 afiadié que "si es la empresa la que se obliga directamente o
concierta la mejora con otras entidades distintas de las gestoras de la Seguridad Social,

ninguna responsabilidad puede imputarse a éstas ultimas en el abono de la mejora”
(STS 8 de junio de 1998, R. 1502/1997).
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Por su parte cuando dos empresas comparten con caracter solidario la responsabilidad
de las prestaciones de Seguridad Social, son también responsables las entidades que por
cuenta de aquellas (INSS o Mutua) garantizan el anticipo de las mismas (STSJ de
Baleares 27de junio de 2008, R. 238/2008).

3.3 Singularidades de la falta de inscripcion y cobertura de los riesgos
profesionales

3.3.1 Lainscripcion y los actos derivados

Regulado, como vimos, en el articulo 99 LGSS los empresarios, como requisito previo
e indispensable la iniciacion de sus actividades deben solicitar su inscripcion el
Régimen General de la Seguridad Social, o, si cumple los requisitos especificos para
ello, en alguno de los regimenes especiales, haciendo constar la entidad gestora o, en su
caso, la Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad
Social que haya de asumir la proteccion por las contingencias profesionales. Es también
una obligacion comunicar las variaciones que pudieran producirse referentes tanto a la
actividad como al cambio de entidad que asuma la proteccion de las citadas
contingencias profesionales.

En los términos del articulo 15 del RD 84/1996, la inscripcion identifica al empresario y
las circunstancias que concurren en el mismo a efectos de la inclusion de los
trabajadores a su servicio. Por su parte la formalizacion de la proteccidn por accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales determina la responsabilidad de la Entidad
Gestora o Colaboradora que hubiere asumido la proteccion por las prestaciones
derivadas de dichas contingencias, siempre que se cumplan las obligaciones de
cotizacion y demas requisitos generales y particulares exigibles para causar derecho a
las mismas en los términos establecidos en el articulo 41 LGSS..

En este mismo sentido, continla el Reglamento referido que, la infraccion de lo
dispuesto en lo relativo a inscripcion y formalizacion de coberturas por parte de una
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entidad, por no tener establecida la proteccion de su personal o parte de €l respecto de
las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, ademas de las
responsabilidades de todo orden a que haya lugar, determinara que las cuotas debidas se
devenguen a favor de la Tesoreria General de la Seguridad Social.

En el caso de empresas no inscritas se debe declarar la responsabilidad del empresario
del accidente, esto es, de las prestaciones derivadas del siniestro, y subsidiariamente del
Instituto Nacional de la Seguridad Social, como heredero del extingo Fondo de de
Garantia sustitutorio de las obligaciones de los patronos no asegurados.

Del mismo modo si la empresa inicia su actividad laboral sin estar inscrita, no existe
desplazamiento de la responsabilidad empresarial que pudiera producir un accidente de
trabajo, al no existir todavia aseguradora de esa contingencia®, (TCT 25 de febrero de
1987) por lo que corresponde también al INSS anticipar las prestaciones al trabajador
en razon del principio de automaticidad de las prestaciones.

> A este respecto son numerosos los autores que han sefialado que el origen del principio del
desplazamiento de responsabilidad hunde sus raices en el ambito del seguro privado: “ Es la idea, propia
del seguro privado, del desplazamiento del riesgo la que se encuentra tras esta referencia a la
responsabilidad de Gestoras o Colaboradoras del art. 41 LGSS; desplazamiento que, en el dmbito del
seguro, tiene lugar mediante la suscripcion de la pdliza de aseguramiento y el pago de la prima, que
hace responsable de prestaciones, para si mismo o para terceros, a otro sujeto diferente de quien
originariamente deberia asumir dicha responsabilidad. Y que, en el terreno de la Seguridad Social, se
materializa con el cumplimiento de las obligaciones en este ambito por parte del sujeto a quien la
norma las atribuye”, GONZALEZ ORTEGA, S. y GARCIA MUNOZ, M. La responsabilidad de las Mutuas de
accidentes de trabajo. en MERCADER UGUINA, J. (Coordinador). Mutuas de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales. Madrid, La Ley, 2007. p. 542
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La falta de observancia de la obligacion de inscripcion determina la responsabilidad de
la empresa, no sélo por la propia inexistencia de inscripcién® que en si misma supone
un veto para comenzar la actividad®, sino también porque ello supone a su vez el
incumplimiento de otras obligaciones legales como la afiliacion y alta de los
trabajadores a su servicio y la cotizacion por ellos a la Tesoreria General de la
Seguridad Social. Por ello, el incumplimiento total por no haber solicitado la inscripcion
en ningin momento, o haberlo hecho de forma tardia o extemporanea®’ una vez iniciada
la actividad, haran surgir la responsabilidad empresarial de las prestaciones a que tengan
derecho los trabajadores mientras subsista la situacion de incumplimiento. En este
sentido se ha de sefialar que la jurisprudencia ha establecido con claridad que la
inscripcion posterior al inicio de la actividad carece de efectos retroactivos respecto del
desplazamiento de responsabilidades®®.

Un efecto similar al de la falta de inscripcion puede derivar de una inscripcion
incorrecta en la que exista ocultacion deliberada o falseamiento en la declaracion de
actividades. Debemos tener presente que en el momento de la formalizacién de la
inscripcion y efectuar la opcién de aseguramiento con una Mutua, la empresa debe
comunicar a la Tesoreria General de la Seguridad Social la actividad econdmica

> SSTCT 15 de marzo de 1982, 7 de enero de 1985, 25 de febrero de 1987, 6 4 de mayo de 1989, entre
otras.
% A este respecto “la norma es categodrica al fijar la necesidad de efectuar la inscripcion en le plazo fatal,
o sea, antes del comienzo del funcionamiento de la empresa, por lo que si ésta inicid su actividad laboral
sin estar inscrita, contraviniendo los preceptos citados, no puede desplazar la responsabilidad del
accidente producido entonces hacia la entidad aseguradora”, HEVIA-CAMPOMANES CALDERON, E;
MIRANDA RIVAS, F.; VIVANCO BUSTOS, M2 C. y GOMEZ CAMPQY, F.: Los accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales. incapacidad temporal por contingencias comunes. 32 ed., Madrid, Colex,
2000. pg. 256.
7 la jurisprudencia ha venido histéricamente sefialando que los plazos para realizar la inscripcidon han
de considerarse tan importantes como el acto mismo. En este sentido, entre otras, SSTC 2 julio y 26
noviembre 1973, 10 febrero 1981, 7 noviembre 1985, 6 25 febrero 1987.
*% Entre otras, SSTC 10 de febrero de 1981, 26 y 27 de abril de 1983, 7 de enero y 7 de noviembre de
1985, 19 de diciembre de 1986 6 25 de febrero de 1987.
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principal, asi como aquellas actividades concurrentes, que tendra la empresa con el
objeto de que la citada TGSS establezca la tarifacion que corresponda para la cotizacion
que cubra los riesgos profesionales de accidente de trabajo y enfermedad profesional en
los términos en los que lo regula el art. 14.3 del RD 84/1996 Reglamento general de
afiliacion. Si existiera una ocultacion deliberada o falseamiento en la declaracion de las
actividades, podria desplazarse la responsabilidad a la empresa por infraseguro ademas
de tener que abonar las diferencias que se le reclamaran conforme al Reglamento
General de Recaudacién, tal y como veremos con mayor detalle mas adelante.

3.3.2 La tarifacion

Ya hemos visto que tal y como se establecen en los articulos 15 a 17 LGSS para las
coberturas de las contingencias profesionales, el obligado a cotizar es exclusivamente el
empresario, naciendo dicha obligacion desde el momento de iniciacion de la actividad
correspondiente y manteniéndose hasta que la misma finalice definitivamente.

En el momento de la inscripcion, segun la regulacién del articulo 11.1.2° RD 84/1996,
el empresario debera hacer constar “la actividad econémica principal de la empresa asi
como, en su caso, otras actividades concurrentes con ella que impliquen la produccion
de bienes y servicios que no se integren en el proceso productivo de la principal” y, a
mayor abundancia, tal y como recoge el articulo 5.3 del mismo reglamento, “los
empresarios deberan comunicar también a la Tesoreria General de la Seguridad Social
la realizacion de actividades econdmicas distintas de las declaradas al solicitar la
inscripcion inicial, siempre que impliquen la produccion de bienes o servicios que no se
integren en el proceso productivo de la actividad econdmica principal; los datos de los
trabajadores de la empresa que presenten especialidades en materia de cotizacion; las
variaciones que se produzcan en los datos facilitados con anterioridad y cualesquiera
otras circunstancias que a estos efectos determine el Ministerio de Trabajo e
Inmigracion”.
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La actividad econdmica se constituye por tanto como el principal elemento a la hora de
determinar la tarifacion, esto es, el tipo de cotizacion a aplicar, que corresponde a las
coberturas por riesgos profesionales. El articulo 14.3.1* RD 84/1996 continla
concretando que para “la tarifacion y formalizacion del documento de asociacion o de
cobertura de las contingencias profesionales, en funcién de la actividad o actividades
econdmicas declaradas por el empresario, la direccion provincial de la Tesoreria
General de la Seguridad Social o la administracion de la Seguridad Social competente
practicard la tarifacion que corresponda, asignandole los tipos de cotizacion que resulten
aplicables de la tarifa de primas vigente para la cotizacion a la Seguridad Social por
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales (...) la tarifacion realizada se
comunicara al empresario de forma simultanea a la de su inscripcion en el respectivo
régimen de la Seguridad Social”

Asi, el tipo de cotizacion a aplicar en el caso de las contingencias profesionales se
determina en base a una tarifa de primas establecida para cada una de las distintas
actividades econdmicas siguiendo el Cddigo Nacional de Actividades Econdmicas
(CNAE), y calculadas, en principio, a partir del nivel de siniestralidad registrado en
cada una de estos sectores de actividad y atendiendo a los principios de suficiencia y
equilibrio financiero del sistema. Dicha tarifa comprende en cada caso un tipo general
para cada actividad y, a su vez, determina que una parte de las mismas vaya destinada a
la cobertura de la incapacidad temporal (IT) y otra parte haga lo propio con las
prestaciones de invalidez, muerte y supervivencia (IMS). En todos los casos estas
primas por contingencias profesionales tienen, a todos los efectos, la condicion de
cuotas de la Seguridad Social

La tarifa de primas actualmente vigente para la cotizacion a la Seguridad Social por las
contingencias de accidente de trabajo y enfermedades profesiones esta establecida por la
Disposicion adicional cuarta de la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2007, en la redaccién dada por la disposicion final
octava de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
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para el afio 2010, y no se han modificado desde ese momento hasta la fecha actual®. En
dicha norma se recogen las distintas tarifas para cada una de las actividades economicas
de modo que todas ellas oscilan en un rango que oscila entre el 0,90% y el 7,15%.

> Igualmente hemos de sefalar que desde el afio 2010 opera en el ambito de la cotizacién asociada las
contingencias profesionales un nuevo sistema de cotizacion variable ajustado a la siniestralidad de cada
empresa y no solo a la media registrada en el sector de actividad. Dicho sistema se basa en incentivos
sobre la tarifa de primas general en base al principio de “bonus malus”, y esta regulado en el Real
Decreto 404/2010, de 31 de marzo, por el que se regula el establecimiento de un sistema de reduccion
de las cotizaciones por contingencias profesionales a las empresas que hayan contribuido especialmente
a la disminucion y prevencion de la siniestralidad laboral. Este nuevo sistema de cotizacion se articula en
base a la posibilidad que el art. 108.3 LGSS permite para el establecimiento de primas de cotizacién
variables en atenciéon a la actividad preventiva de las empresas individualmente consideradas, y
permite reducir la cuantia de las primas “en el supuesto de empresas que se distingan por el empleo de
medios eficaces de prevencion”, asi como aumentar su cuantia a aquellas empresas que “incumplan sus
obligaciones en materia de higiene y seguridad en el trabajo”, estableciendo el limite maximo del
“bonus” en hasta el 10% de la cuantia de las primas y el “malus” en hasta el 20%, articulado en forma de
devolucion de las cotizaciones ya satisfechas y facturacion adicional, segun los casos. No obstante, los
desarrollos reglamentarios derivados de este RD 404/2010 se han limitado a regular exclusivamente el
“bonus” para las empresas que mejoran sus niveles de prevencion y mejoran asi reducir su
siniestralidad, olvidando deliberadamente la dimensién punitiva del procedimiento, por lo que algunos
autores hablan mas bien de un “bonus-nullus”: SEMPERE NAVARRO, A. V. “Del bonus-malus al bonus-
nullus”, Aranzadi Social n® 4, 2010, p: 1; LAFUENTE SUAREZ, J. L., “El sistema de incentivos para la
reduccidn de cotizaciones por contingencias profesionales. Andlisis critico de urgencia”, Actualidad
laboral, n? 13, 2010, p:8. Del mismo modo, para un andlisis mas exhaustivo del nuevo sistema de
cotizacion establecido a partir del RD 404/2010 vid: GINES | FABRELLAS, A., Prestaciones de la Seguridad
Social por contingencias profesionales, Albacete, Bomarzo, 2012, p:32-3; BLASCO LAHOZ, J. F. “El nuevo
sistema de “bonus” en las cotizaciones por disminucién de la siniestralidad laboral”, Informacion

Laboral, n29, 2010, p: 2-11., entre otros.

1a prima mas baja estd establecida para las actividades de confeccidn de prendas de vestir (excepto
cuero, peleteria y punto) y Actividades de fotografia, mientras que la mas alta esta prevista en los casos
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Cuando en una empresa concurran, junto con la actividad principal, otra u otras que
deban ser consideradas auxiliares con respecto de aquélla, el tipo de cotizacion seré el
establecido para dicha actividad principal. Cuando la actividad principal de la empresa
concurra con otra que implique la produccion de bienes o servicios que no se integren
en el proceso productivo de la primera, disponiendo de medios de produccion
diferentes, el tipo de cotizacion aplicable con respecto a los trabajadores ocupados en
éste sera el previsto para la actividad econémica en que la misma quede encuadrada.

A partir de la aplicacion de las reglas anteriores se calcularan las primas que habra de
satisfacerse, y su periodo de liquidacion estard referido a mensualidades completas,
salvo que se establezcan o se autoricen expresamente liquidaciones por periodos

de trabajos habituales en interior de minas y en los de extracciéon de piedra ornamental y para la
construccidn, piedra caliza, yeso, creta y pizarra. No obstante lo anterior, hemos de sefialar que en los
ultimos afios se ha venido asistiendo a una considerable reduccién de las tarifas de primas mas altas.
Valga como ejemplo los casos de las mismas actividades que se han referenciado mas arriba. En el caso
de las actividades textiles, cuya prima se sitla actualmente en 0,90%, podemos comprobar que en
1980%° ya se preveia una tarifa muy similar, concretamente el 1,00%, y hasta diciembre de 2006 operé
el 0,90%; mientras que en el caso de los trabajos de mineria, actualmente con una prima situada en el
7,15%, en 1980 sin embargo tenia establecida una prima que practicamente la duplicaba,
concretamente el 13,00%, y del mismo modo hasta diciembre de 2006 la prima que tenia atribuida era
considerablemente superior, concretamente de 11,70%. Aunque, como se ha comentado antes, el
establecimiento de las tarifas se realiza, en principio, atendiendo a los indices de siniestralidad
registrados en cada uno de los sectores de actividad asi como a los principios de suficiencia y equilibrio
financiero del sistema, en ninguna de las Ultimas actualizaciones normativas de estas primas (leyes de
Presupuestos Generales del Estado para 2007, 2009 y 2010) se han incluido a este respecto ningun tipo

de justificacion de dicha decision.
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superiores o inferiores. Dichas liquidaciones de cuotas deben recaer sobre bases
constituidas por retribuciones referidas al mes natural al que corresponda su devengo,
con independencia de que el pago deba efectuarse dentro del mismo plazo o en otro
distinto establecido al efecto.

Se ha de sefialar también a este respecto que en el caso de que se hubiese arbitrado
algun tipo de aplazamiento de cuotas, éstas nunca cubriria las obligaciones que surgen
por el impago de cuotas en el caso de contingencias profesionales, ya que con arreglo al
articulo 40 del RD 1637/1995 “salvo que por ley se disponga otra cosa, los
aplazamientos no podran comprender las cuotas correspondientes a las contingencias de
accidentes de trabajo”, por lo que no existe a este respecto posibilidad de exonerar de
responsabilidad del empresario®.

3.4 Ubicacién de la responsabilidad del empresario por irregularidades en la
tarifacion

Como regla general, las irregularidades en materia tarifacion se sitGan en el espacio de
la cotizacion y no en el entramado de las responsabilidades empresariales en materia de
prestaciones. Por tanto, la defectuosa aplicacion de una determinada tarifa, podra
provocar la correspondiente reclamacion de las diferencias de cotizacion con los
recargos e interés establecidos, sin derivar en una responsabilidad en materia de
prestaciones, asimilando el supuesto a los casos de infracotizacion. Asi lo ha entendido
la jurisprudencia, al afirmar que “la infracotizacion (descrita) no afecta a la base de la
prestacion ni a ningun otro parametro que sirva para determinar el importe de las
pensiones en cuestion. En efecto, se trata de un accidente de trabajo para el que, como
se sabe, "no se exigiran periodos previos de cotizacién" y la base reguladora de las
prestaciones se calcula en funcién de las retribuciones efectivamente percibidas por el
trabajador accidentado. Es por ello que el defecto de cotizacidon consistente en haber

®L RIVAS VALLEJO, P. La responsabilidad empresarial en materia de Seguridad Social e caso de riesgos
profesionales, en: PUMAR BELTRAN, N. (Coordinadora) La responsabilidad laboral del empresario:
siniestralidad laboral, Albacete, Bomarzo, 2006. p: 211.
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efectuado la empresa los ingresos de la prima por un epigrafe distinto al que
corresponde segun el reglamento, no incide en absoluto --al menos de modo directo-- en
las prestaciones a percibir por los beneficiarios. Esos defectos, en principio, Gnicamente
tienen consecuencias en el plano de la relacion juridica de cotizacién, no en el de la
accion protectora. Por tanto, las acciones y derechos que la mutua aseguradora pueda
ejercitar frente al Unico sujeto incumplidor (el empresario, pues "la cotizacién completa
correra a cargo exclusivamente de los empresarios™: art. 103.3 LGSS/1994 ) en orden a
obtener el pertinente resarcimiento de las deudas de cotizacion, con los recargos que en
su caso pudieran corresponder (cuestiones estas cuya revision jurisdiccional ni siquiera
corresponde al orden social: art. 3.b LPL )®, al carecer de cualquier efecto sobre la
relacién juridica de proteccion, pues no influye en absoluto ni en el derecho al
reconocimiento de las prestaciones ni en la determinacion de su cuantia, no es posible,
en principio, hacer recaer sobre el empresario responsabilidad prestacional de clase
alguna, ni siquiera aplicando el criterio de proporcionalidad®.

%2 Exclusién mantenida por el articulo 3.f) de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la
jurisdiccion social: “De las impugnaciones de los actos administrativos en materia de Seguridad Social
relativos a inscripcién de empresas, formalizacién de la proteccidon frente a riesgos profesionales,
tarifacion, afiliacion, alta, baja y variaciones de datos de trabajadores, asi como en materia de
liquidacidn de cuotas, actas de liquidacion y actas de infraccion vinculadas con dicha liquidacién de
cuotas y con respecto a los actos de gestion recaudatoria, incluidas las resoluciones dictadas en esta
materia por su respectiva entidad gestora, en el supuesto de cuotas de recaudacidn conjunta con las
cuotas de Seguridad Social y, en general, los demds actos administrativos conexos a los anteriores
dictados por la Tesoreria General de la Seguridad Social; asi como de los actos administrativos sobre
asistencia y proteccidn social publicas en materias que no se encuentren comprendidas en las letras o) y

s) del articulo 2”.

%3 5TS 18 de febrero de 2008 (RJ 2008, 3029) reiterada por STS de 21 de julio de 2009 (RJ 2009,553)
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El matiz a la regla descrita, viene impuesto por el tenor del articulo 94.2.c LSS.1966%,
que en materia de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales equipara al
supuesto del nimero 5 del articulo 92%° (infracotizacion) “la ocultacion o falseamiento
deliberados en la declaracion de las circunstancias que hayan motivado un ingreso de
cuotas o primas inferiores al procedente”. En este orden, la jurisprudencia, tras recordar
que, la norma referida "no puede interpretarse como una norma auténoma de caracter
sancionador, sino como una disposicién que establece una responsabilidad conectada
causalmente con el perjuicio que el incumplimiento empresarial ha producido en el
derecho del trabajador”, pone el acento en la conducta del empresario, esto es, en la
exigencia de “ocultacion o falseamiento deliberado en el documento de asociacion”. De
esta forma, advierte que “solo en el caso de que conste expresamente acreditada una
conducta empresarial deliberadamente rebelde e intencional, sera posible atribuir al
empresario incumplidor responsabilidad prestacional, a pesar de que las diferencias de
cotizacion no afecten de forma directa a la relacion de proteccion”. Para ello, advierte la
Sentencia — y no es tema menor- es necesario que la cuestion sea planteada
expresamente en la demanda y que la entidad gestora o colaboradora despliegue una
actividad probatoria “intensa” en orden a acreditar tanto la ocultacion o falseamiento,
como la intencionalidad del empresario®.

%94.2. “El empresario, respecto a los trabajadores a su servicio incluidos en el campo de aplicacidon de
este Régimen General, sera responsable de las prestaciones previstas en el mismo:

c) En el supuesto del nimero 5 del articulo 92, por la diferencia entre la cuantia total de la prestacion
causada por el trabajador y la que corresponda asumir a la Seguridad Social, por las cuotas
efectivamente ingresadas. En materia de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales se
equipararan al supuesto del numero 5 del articulo 92 la ocultacidn o falseamiento deliberados en la
declaracidon de las circunstancias que hayan motivado un ingreso de cuotas o primas inferiores al
procedente”.

® 5. La cotizacién efectuada con arreglo a una base inferior a la que corresponda al trabajador surtira
efectos por la cuantia efectivamente ingresada, sin perjuicio de la responsabilidad empresarial que

corresponda de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 94.

% STS 18 de febrero de 2008 (RJ 2008, 3029) reiterada por STS de 21 de julio de 2009 (RJ 2009,553)
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A mayor abundamiento de esta doctrina, el Reglamento general de afiliacion establece
que cuando se encuentre probado que se haya producido dolo, negligencia 0 morosidad
por parte del empresario, éste resultara responsable para abonar las diferencias de las
prestaciones y las cuotas no satisfechas, ademas de también quedar sujeto a las
responsabilidades que haya lugar. Asi se establece respectivamente en los articulos 58.2
y 57.2 RD 84/1996 al sefialar en el primer caso que “cuando la formalizacion y la
tarifacion del documento de asociaciéon y, en su caso, la opcion de cobertura de la
prestacion por incapacidad temporal que resulten indebidas se hubiere producido con
dolo, negligencia o morosidad se estard, ademas, a lo dispuesto en el apartado 2 del
articulo anterior y no procedera la devolucion de las cuotas ingresadas maliciosamente”,
y en el segundo “quien, en relaciéon con la inscripcion del empresario que resulte
indebida, hubiere obrado con dolo, negligencia o morosidad, quedara sujeto a las
responsabilidades a que haya lugar. La Tesoreria General de la Seguridad Social dara
cuenta de los hechos a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social a efectos del
levantamiento de las actas de infraccion que procedan y ejercitara las demas acciones
que le asistan”.

Finalmente si la tarifacion indebida fuese imputable a error de la Tesoreria General de la
Seguridad Social, y cuando la misma no actle en calidad de empresario, vendra
obligada a resarcir a los interesados de los perjuicios que les hubiere ocasionado, tal y
como establece el articulo 58.1.2° RD 84/1996 “si el origen o causa de la tarifacion
indebida fuera imputable a error de la Tesoreria General de la Seguridad Social o, en
general, a la administracion, sin que ésta actle en calidad de empresario, no se aplicara
recargo alguno a la diferencia o, en su caso, se devolvera el exceso, independientemente
de la obligacién de resarcir a los interesados los perjuicios que se les hubiera
ocasionado.”

3.5 Responsabilidades en materia de prestaciones vinculadas a obligaciones de
prevencion.
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Desde la drbita de la seguridad social es clasico el establecimiento de responsabilidades
empresariales en materia de prestaciones por contingencias profesionales®’, derivadas de
incumplimientos relacionados con tareas propias de la prevencién de riesgos laborales®®,
entre los que destacan los incumplimientos de paralizacion de trabajos ordenados por la
Inspeccion de Trabajo y los relacionados con el incumplimiento de la obligacion de
realizar reconocimientos médicos periodicos en actividades de riesgo de en enfermedad
profesional.

En lo relativo al primero de estos casos, se considera que, en virtud del articulo 195
LGSS, el incumplimiento por parte de las empresas de la decision de la Inspeccion de
Trabajo y de la Seguridad Social (ITSS) y de las resoluciones de la autoridad laboral

®” Entre otras, vid: COMIN, F. “Las fases histéricas de la Seguridad Social en la Espafia del siglo XX”, en
TORTUERO PLAZA, J.L. Cien afos de Proteccidn Social en Espafia. Libro conmemorativo del | Centenario
del Instituto Nacional de Previsidn. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2007 pp: 643-686;
GONZALEZ SANCHEZ, J.J. Seguridad e higiene en el trabajo. Formacién histérica y fundamentos. Consejo
Econémico y Social, Madrid, 1997. pp: 240-ss.; VALDEOLIVAS, Y. y MORON, R. “La seguridad en el
trabajo: de la Ley de Accidentes de trabajo a la vigente Ley de Prevencidon de Riesgos Laborales”, en
AA.VV. Cien afios de Seguridad Social. Fraternidad-Muprespa y UNED, Madrid, 2000. pp: 688-ss.

® En este sentido resulta interesante comprobar cémo el marco juridico en esta materia ha venido
evolucionando y madurando a lo largo del tiempo: “que el empresario sea principal obligado y
responsable de la garantia de seguridad en el marco de su empresa, en una posicion que reviste hoy
caracteres singulares, fruto de la experiencia adquirida en el tratamiento juridico de décadas de
desarrollo de esta materia y de las nuevas condiciones productivas, organizativas, técnicas y econémicas
en que hoy se envuelven las prestaciones de trabajo y que modifican las exigencias prevencionistas. Por
ello, aunque histéricamente esa deuda de seguridad tuvo un tono claramente paternalista, inspirador de
todos los deberes de proteccion del empresario, la regulacion actual rompe ese cordon umbilical,
reconociendo un principio de proteccion objetiva, genérica y omnicomprensiva, de la que, siendo
acreedores los trabajadores, llega a independizarse de ellos para configurar también un deber investido
de cierta naturaleza publica, cuyo incumplimiento justifica, asi, la imposicion de sanciones penales y
administrativas” VALDEOLIVAS GARCIA, Y. Aseguramiento y proteccidn social de los riesgos
profesionales. Anadlisis a la luz de la responsabilidad empresarial en materia preventiva. Bomarzo,
Albacete, 2012. pp:13-14.
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sobre la paralizacion de los trabajos, se equipara, respecto de los accidentes de trabajo
que puedan producirse, a la falta de formalizaciébn de la proteccién por esta
contingencia, con independencia de cualquier otra responsabilidad o sancion a que
hubiese lugar.

En este sentido debemos sefialar que las competencias de la ITSS en esta materia se
encuentran desarrolladas en diferentes normas, tanto en las propias reguladoras de la
funcién inspectora, como en las referidas a la Seguridad Social, infracciones y sanciones
o0 seguridad y salud. En concreto, la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de
Riesgos Laborales establece en sus articulos 9%° y 44" respectivamente, las funciones

® El art. 9 establece las funciones de la ITSS Social en los siguientes términos: “1. Corresponde a la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social la funcion de la vigilancia y control de la normativa sobre
prevencion de riesgos laborales.

En cumplimiento de esta misién, tendra las siguientes funciones:

a. Vigilar el cumplimiento de la normativa sobre prevenciéon de riesgos laborales, asi como de las
normas juridico-técnicas que incidan en las condiciones de trabajo en materia de prevencion,
aunque no tuvieran la calificacién directa de normativa laboral, proponiendo a la autoridad
laboral competente la sancién correspondiente, cuando comprobase una infraccién a la
normativa sobre prevencién de riesgos laborales, de acuerdo con lo previsto en el capitulo VII
de la presente Ley.

b. Asesorar e informar a las empresas y a los trabajadores sobre la manera mas efectiva de
cumplir las disposiciones cuya vigilancia tiene encomendada.

c. Elaborar los informes solicitados por los Juzgados de lo Social en las demandas deducidas ante
los mismos en los procedimientos de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.

d. Informar a la autoridad laboral sobre los accidentes de trabajo mortales, muy graves o graves, y
sobre aquellos otros en que, por sus caracteristicas o por los sujetos afectados, se considere
necesario dicho informe, asi como sobre las enfermedades profesionales en las que concurran
dichas calificaciones y, en general, en los supuestos en que aquélla lo solicite respecto del
cumplimiento de la normativa legal en materia de prevencion de riesgos laborales.

e. Comprobar y favorecer el cumplimiento de las obligaciones asumidas por los servicios de
prevencioén establecidos en la presente Ley.
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f. Ordenar la paralizacién inmediata de trabajos cuando, a juicio del inspector, se advierta la
existencia de riesgo grave e inminente para la seguridad o salud de los trabajadores.
2. Las Administraciones General del Estado y de las comunidades autéonomas adoptaran, en sus
respectivos ambitos de competencia, las medidas necesarias para garantizar la colaboracion pericial y el
asesoramiento técnico necesarios a la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social que, en el ambito de la
Administracidon General del Estado serdn prestados por el Instituto Nacional de Seguridad e Higiene en
el Trabajo.
Estas Administraciones publicas elaboraran y coordinardn planes de actuacion, en sus respectivos
ambitos competenciales y territoriales, para contribuir al desarrollo de las actuaciones preventivas en
las empresas, especialmente las de mediano y pequefio tamafio y las de sectores de actividad con mayor
nivel de riesgo o de siniestralidad, a través de acciones de asesoramiento, de informacidn, de formacién
y de asistencia técnica.
En el ejercicio de tales cometidos, los funcionarios publicos de las citadas Administraciones que ejerzan
labores técnicas en materia de prevencion de riesgos laborales a que se refiere el parrafo anterior,
podran desempenar funciones de asesoramiento, informaciéon y comprobatorias de las condiciones de
seguridad y salud en las empresas y centros de trabajo, con el alcance sefialado en el apartado 3 de este
articulo y con la capacidad de requerimiento a que se refiere el articulo 43 de esta Ley, todo ello en la
forma que se determine reglamentariamente.
Las referidas actuaciones comprobatorias se programaran por la respectiva Comisién Territorial de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social a que se refiere el articulo 17.2 de la Ley 42/1997, de 14 de
noviembre, Ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social para su integraciéon en el plan de
accion en Seguridad y Salud Laboral de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.
3. Cuando de las actuaciones de comprobacidén a que se refiere el apartado anterior, se deduzca la
existencia de infraccion, y siempre que haya mediado incumplimiento de previo requerimiento, el
funcionario actuante remitird informe a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, en el que se
recogeran los hechos comprobados, a efectos de que se levante la correspondiente acta de infraccidn, si
asi procediera.
A estos efectos, los hechos relativos a las actuaciones de comprobacién de las condiciones materiales o
técnicas de seguridad y salud recogidos en tales informes gozardn de la presuncidn de certeza a que se
refiere la disposicion adicional cuarta, apartado 2, de la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora
de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social.
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que corresponden a la ITSS, entre las que se sefala “Ordenar la paralizacién inmediata
de trabajos cuando, a juicio del inspector, se advierta la existencia de riesgo grave e
inminente para la seguridad o salud de los trabajadores”, y el procedimiento que se ha
de seguir para realizar dicha paralizacion de trabajos cuando se “compruebe que la
inobservancia de la normativa sobre prevencién de riesgos laborales implica, a su juicio,

4. Las actuaciones previstas en los dos apartados anteriores, estaran sujetas a los plazos establecidos en
el articulo 14, apartado 2, de la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social.

" Ensuart. 44 regula el procedimiento a seguir por la ITSS para proceder a la paralizacion de trabajos en
los siguientes términos: Paralizacion de trabajos.

“1. Cuando el Inspector de Trabajo y Seguridad Social compruebe que la inobservancia de la normativa
sobre prevencion de riesgos laborales implica, a su juicio, un riesgo grave e inminente para la seguridad
y la salud de los trabajadores podra ordenar la paralizacion inmediata de tales trabajos o tareas. Dicha
medida serd comunicada a la empresa responsable, que la pondrd en conocimiento inmediato de los
trabajadores afectados, del Comité de Seguridad y Salud, del Delegado de Prevencidn o, en su ausencia,
de los representantes del personal. La empresa responsable dard cuenta al Inspector de Trabajo y
Seguridad Social del cumplimiento de esta notificacion.

El Inspector de Trabajo y Seguridad Social dara traslado de su decisién de forma inmediata a la
autoridad laboral. La empresa, sin perjuicio del cumplimiento inmediato de tal decisién, podra
impugnarla ante la autoridad laboral en el plazo de tres dias habiles, debiendo resolverse tal
impugnacion en el plazo maximo de veinticuatro horas. Tal resolucion sera ejecutiva, sin perjuicio de los
recursos que procedan.

La paralizacion de los trabajos se levantard por la Inspeccidon de Trabajo y Seguridad Social que la
hubiera decretado, o por el empresario tan pronto como se subsanen las causas que la motivaron,
debiendo, en este ultimo caso, comunicarlo inmediatamente a la Inspeccidon de Trabajo y Seguridad
Social.

2. Los supuestos de paralizacion regulados en este articulo, asi como los que se contemplen en la
normativa reguladora de las actividades previstas en el apartado 2 del articulo 7 de la presente Ley, se
entenderan, en todo caso, sin perjuicio del pago del salario o de las indemnizaciones que procedan y de

las medidas que puedan arbitrarse para su garantia.”
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un riesgo grave € inminente para la seguridad y la salud de los trabajadores”. Del mismo
modo, la Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y
Seguridad Social, en su art. 7.10 vuelve a regular dentro de las posibles medidas
derivadas de la accion inspectora de la ITSS la de “Ordenar la paralizacion inmediata de
trabajos o tareas por inobservancia de la normativa sobre prevencion de riesgos
laborales, de concurrir riesgo grave e inminente para la seguridad o salud de los
trabajadores”.

En el momento en el que la ITSS decide la paralizacion o suspension inmediata de los
trabajos dicha medida debe ser notificada a la autoridad laboral y la empresa
responsable, quien, a su vez, debe ponerlo en conocimiento de inmediato de los
trabajadores afectados, el comité de seguridad y salud, o delegado de prevencién o, en
su ausencia de estos, de la representacion unitaria de los trabajadores.

La decision de paralizacion o suspension de trabajo es ejecutiva sin perjuicio de los
recursos que procedan. En concreto, la decision de paralizacion o suspensién puede ser
impugnada por la empresa ante la autoridad laboral competente en el plazo de 3 dias
habiles y debe resolverse en el plazo maximo de 24 horas.

La paralizacion de los trabajos se levanta por la ITSS que la hubiese decretado, o por el
propio empresario tan pronto como se subsanen sus causas. En este ultimo caso debe ser
comunicado a la Inspeccidn.

El incumplimiento por parte del empresario de la orden de paralizacion inmediata de
trabajos dictada por la ITSS esta recogido como una infraccion muy grave, articulo 13.3
LISOS™, y, como ya se ha comentado, “se equiparara, respecto de los accidentes de
trabajo que en tal caso pudieran producirse, a falta de formalizacidn de la proteccion por

"t “prt 13. Infracciones muy graves. Son infracciones muy graves: (...) 3. No paralizar ni suspender de
forma inmediata, a requerimiento de la Inspeccidon de Trabajo y Seguridad Social, los trabajos que se
realicen sin observar la normativa sobre prevencién de riesgos laborales y que, a juicio de la Inspeccion,
impliquen la existencia de un riesgo grave e inminente para la seguridad y salud de los trabajadores, o

reanudar los trabajos sin haber subsanado previamente las causas que motivaron la paralizacion”.
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dicha contingencia de los trabajadores afectados, con independencia de cualquier otra
responsabilidad o sancion a que hubiera lugar”, articulo 195 LGSS".

En el mismo plano de responsabilidad empresarial derivada de incumplimientos en
materia de prevencion de riesgos laborales se ha de destacar los relacionados con los
reconocimientos meédicos.

Los articulos 196™ y 197”* LGSS regulan, respectivamente, la obligacion de las
empresas a practicar reconocimientos médicos periddicos en todos los casos en los que

7 La jurisprudencia ha venido a incorporar este criterio de la paralizacidn y sus consecuencias, asi cabe
mencionar, entre otras, la STS (Sala IV) de 19 de enero de 1999, en la que se “declara la responsabilidad
empresarial por culpa in vigilando derivada del incumplimiento por el vigilante [de la empresa] de sus
deberes respecto de las zonas de trabajo que presenten riesgos importantes [respecto de un accidente
grave ocurrido el dia anterior], incluida la paralizacion de las tareas. El vigilante era conocedor, por
habérselo dicho el compariero del turno anterior, de la caida de los cuadros de sostenimiento del techo
como consecuencia de las explosiones del dia de antes, al igual que de la existencia de un gran costero
que representaba un grave peligro de desprendimiento, "pese a lo cual se limité a advertir al picadory a
su ayudante de la existencia del peligro" sin comunicarlo a los técnicos de la empresa, ordenar la
paralizacion de las tareas o hacer mas visitas al lugar de trabajo, infringiendo en tal sentido lo dispuesto
por el art. 62 del Reglamento General (obligacion de multiplicar las visitas en aquellos avances que

presenten dificultades o riesgos particulares).” (STS —Sala IV- de 19 de enero de 1999)

> El art. 196 LGSS establece las normas especificas que deben operar en relacién a las enfermedades
profesionales en lo relativo a las disposiciones que las empresas han de poner en marcha en lo relativo a
seguridad e higiene en el trabajo: “1. Todas las empresas que hayan de cubrir puestos de trabajo con
riesgo de enfermedades profesionales estan obligadas a practicar un reconocimiento médico previo a la
admisién de los trabajadores que hayan de ocupar aquéllos y a realizar los reconocimientos periddicos
que para cada tipo de enfermedad se establezcan en las normas que, al efecto, dictara el Ministerio de

Empleo y Seguridad Social.
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2. Los reconocimientos seran a cargo de la empresa y tendran el caricter de obligatorios para el
trabajador, a quien abonara aquélla, si a ello hubiera lugar, los gastos de desplazamiento y la totalidad

del salario que por tal causa pueda dejar de percibir.

3. Las indicadas empresas no podran contratar trabajadores que en el reconocimiento médico no hayan
sido calificados como aptos para desempefiar los puestos de trabajo de las mismas de que se trate. Igual
prohibicidn se establece respecto a la continuacion del trabajador en su puesto de trabajo cuando no se

mantenga la declaracion de aptitud en los reconocimientos sucesivos.

4. Las disposiciones de aplicacién y desarrollo determinardn los casos excepcionales en los que, por
exigencias de hecho de la contratacién laboral, se pueda conceder un plazo para efectuar los

reconocimientos inmediatamente después de la iniciacién del trabajo.”

" El art. 197 LGSS regula las responsabilidades derivadas por falta de reconocimientos médicos: “1. Las
Entidades gestoras y las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad
Social estan obligadas, antes de tomar a su cargo la proteccion por accidente de trabajo y enfermedad
profesional del personal empleado en industrias con riesgo especifico de esta uUltima contingencia, a
conocer el certificado del reconocimiento médico previo a que se refiere el articulo anterior, haciendo
constar en la documentacién correspondiente que tal obligacion ha sido cumplida. De igual forma

deberan conocer las entidades mencionadas los resultados de los reconocimientos médicos periddicos.

2. El incumplimiento por parte de la empresa de la obligacion de efectuar los reconocimientos médicos
previos o periddicos la constituird en responsable directa de todas las prestaciones que puedan
derivarse, en tales casos, de enfermedad profesional, tanto si la empresa estuviera asociada a una
Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales, como si tuviera cubierta la proteccion

de dicha contingencia en una entidad gestora.

3. El incumplimiento por las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de lo

dispuesto en el apartado 1 de este articulo les hara incurrir en las siguientes responsabilidades:

a) Obligacién de ingresar a favor de los fines generales de prevencidn y rehabilitacion, a que se refiere el
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se hayan de cubrir puestos de trabajo con riesgo de enfermedades profesionales, y en la
responsabilidad en la que incurrirdn dichas empresas por la falta de dichos
reconocimientos medicos.

Con criterio general”® todas las empresas que hayan de cubrir puestos de trabajo con
riesgo de enfermedades profesionales estan obligadas a practicar un reconocimiento
médico previo a la admision de los trabajadores que hayan de ocupar dichos puestos
laborales, y también a realizar los reconocimientos periddicos que para cada tipo de
enfermedad se establezcan en las normas que al efecto dictamine el Ministerio de
Trabajo. Asi lo establece ademas del articulo 196 LGSS, los articulos 22 y 25 de la Ley
31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales, que desarrollan a su
vez con mayor concrecion el mandato general establecido en la primera, especificando
la necesidad de especial atencidn sobre los colectivos de trabajadores con discapacidad
fisica, psiquica o sensorial cuando éstas situaciones los hagan especialmente sensibles a
los riesgos derivados del trabajo, y también sobre aquellas situaciones que pudieran

articulo 73 de la presente Ley, el importe de las primas percibidas, con un recargo que podra llegar al

100 por 100 de dicho importe.

b) Obligacién de ingresar, con el destino antes fijado, una cantidad igual a la que equivalgan las
responsabilidades a cargo de la empresa, en los supuestos a que se refiere el apartado anterior de este
articulo, incluyéndose entre tales responsabilidades las que procedan de acuerdo con lo dispuesto en el

articulo 123 de esta Ley.

c) Anulacion, en caso de reincidencia, de la autorizacidn para colaborar en la gestién.

d) Cualesquiera otras responsabilidades que procedan de acuerdo con lo dispuesto en esta Ley y en sus

disposiciones de aplicacién y desarrollo.”
> puede consultarse para un andlisis mas detallado en: FERNANDEZ-COSTALES MURNIZ, J. “La vigilancia
de la salud y el respeto a los derechos del trabajador en el marco de la negociacién colectiva”, Revista
Juridica de Castilla y Ledn, n2 15, Mayo 2008, pp: 239-ss.
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incidir en la funcion de procreacion de los trabajadores y trabajadoras con caracter
general .

Los reconocimientos médicos son siempre a cargo de las empresas y obligatorios y
gratuitos para los trabajadores a su servicio, quienes, ademas, tienen derecho al abono
de los gastos que ello pueda ocasionar y, en su caso, al salario que dejen de percibir.

Por su parte, tanto las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales
como la Entidad Gestora estan obligadas a llevar un libro de reconocimientos médicos
donde han de inscribir los resultados de los efectuados a los trabajadores con riesgo de
enfermedad profesional, tanto previos como periddicos.

El incumplimiento por parte de la empresa de la obligacion de efectuar los
reconocimiento médicos previos o periddicos, constituye una infraccion grave en

"® El art. 25 establece la Proteccion de trabajadores especialmente sensibles a determinados riesgos: “1.
El empresario garantizard de manera especifica la proteccion de los trabajadores que, por sus propias
caracteristicas personales o estado bioldgico conocido, incluidos aquellos que tengan reconocida la
situacion de discapacidad fisica, psiquica o sensorial, sean especialmente sensibles a los riesgos
derivados del trabajo. A tal fin, debera tener en cuenta dichos aspectos en las evaluaciones de los
riesgos y, en funcidn de éstas, adoptara las medidas preventivas y de proteccion necesarias.

Los trabajadores no seran empleados en aquellos puestos de trabajo en los que, a causa de sus
caracteristicas personales, estado biolégico o por su discapacidad fisica, psiquica o sensorial
debidamente reconocida, puedan ellos, los demas trabajadores u otras personas relacionadas con la
empresa ponerse en situacién de peligro o, en general, cuando se encuentren manifiestamente en
estados o situaciones transitorias que no respondan a las exigencias psicofisicas de los respectivos
puestos de trabajo.

2. lgualmente, el empresario deberd tener en cuenta en las evaluaciones los factores de riesgo que
puedan incidir en la funcidon de procreacion de los trabajadores y trabajadoras, en particular por la
exposicion a agentes fisicos, quimicos y bioldgicos que puedan ejercer efectos mutagénicos o de
toxicidad para la procreacién, tanto en los aspectos de la fertilidad, como del desarrollo de la

descendencia, con objeto de adoptar las medidas preventivas necesarias.
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materia de seguridad e higiene y salud laborales, y la constituira en responsable directa
de todas las prestaciones que puedan derivarse, en tales casos, de enfermedad
profesional, tal y como regula el articulo 197.2 LGSS.

En este sentido cabe mencionar, entre otras, las SSTS de 14 de febrero y 18 de julio de
2012 (R. 2082/2011 y 1653/2011), y de 18 de mayo de 2011 (R. 2621/2010), en las que
se establece con caracter sistematico la regulacion que la empresa deberia haber
cumplido en materia de prevencion de riesgos laborales, de modo que aunque “desde el
Decreto 792/1961, de 13 de abril, desarrollada por la Orden de 12-1-1963, la empresa
estaba obligada a hacer reconocimientos médicos semestrales y, sin embargo, la
demandada y recurrente solo comenzé a realizar reconocimientos desde 1974 y con
periodicidad unicamente anual” causa por la que se determina la responsabilidad
empresarial en orden a las prestaciones originadas (STS de 14 de febrero de 2012, R.
2082/2011)"".

77 . . , . . . T

La mencionada doctrina establece ademds para justificar su fallo un exhaustivo andlisis de la
regulacion que en materia de prevencidn de riesgos laborales deberia haber cumplido la empresa y la
evolucion que ha tenido la misma a lo largo del tiempo, destacando en ella el papel de los

reconocimientos médicos:

“B ) La Orden 7-marzo-1941 por la que se dictan normas para la prevencién e indemnizacion de la
silicosis como enfermedad profesional (BOE 18-03-1941), que afectaba a aquellas industrias en la que se

desprendia polvo mineral o metdlico " por la mayor existencia en su ambiente de polvo capaz de
producir afecciones neumoconidésicas, cuando el trabajo no se efectua al aire libre o se utiliza maquinaria
", entre otras, a las " industrias en que se actua sobre materias rocosas o minerales "y a las " industrias
metalurgicas en las que se desprende polvo metdlico " (art. 3). Entre otras normas sobre las debidas
condiciones respecto a ventilacidén o a los locales para cambios de ropa y armarios para los mismos fines
(art. 4), destaca ya la exigencia de reconocimientos médicos especificos (cavidad naso-faringea, aparato
respiratorio a efectuar mediante Rayos X, aparto cardio- vascular, fijando el diagndstico lo mas

exactamente posible de las lesiones cardio-pulmonares existentes), tanto al ingreso en el trabajo, con

posteriores revisiones anuales y en los casos de cese en el trabajo por despido (art. 6). (...)

E ) El Decreto 792/1961 de 13-abril (sobre enfermedades profesionales y obra de grandes invalidos y
huérfanos de fallecidos por accidentes de trabajo o enfermedad profesional -BOE 30-05-1961), en la que
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se incluye también como enfermedad profesional la " asbestosis " por " extraccidn, preparacion,
manipulacion del amianto o sustancias que lo contenga. Fabricacion o reparacion de tejidos de amianto
(trituracion, cardado, hilado, tejido). Fabricacion de guarniciones para frenos, material aislante de
amianto o productos de fibrocemento " (art. 2 en relacidn con su Anexo de " Cuadro de enfermedades
profesionales y lista de trabajos con riesgo de producirlas "); estableciéndose, dentro de las " normas de
prevencion de la enfermedad profesional " (arts. 17 a 23), la exigencia de " mediciones técnicas del grado
de peligrosidad o insalubridad de las industrias observado "y el que " Todas las empresas que hayan de
cubrir puestos de trabajo con riesgos de enfermedad profesional estdn obligadas a practicar un
reconocimiento médico de sus respectivos obreros, previamente a la admision de los mismos y a realizar
los reconocimientos periddicos que ordene el Ministerio, y que serdn obligados y gratuitos para el

trabajador ... " (art. 20.1), destacandose, por tanto, la obligacion de reconocimientos médicos

especificos. (...)

G ) La Orden de 12-enero-1963 (BOE 13-03-1963), -- dictada para dar cumplimiento al art. 17 del
Decreto 792/1961 de 13-abril y el art. 39 del Reglamento de 9-mayo-1962 --, donde se concretan
normas sobre las " asbestosis " y para los reconocimientos médicos previos " al ingreso en labores con

riesgo profesional asbestdsico ", asi como la posterior obligacion de reconocimientos médicos
periodicos " cada seis meses " (plazo inferior al establecido para detectar otro tipo de enfermedades
profesionales) en los que especificamente deben realizarse obligatoriamente, al igual que para los
trabajadores con riesgo silicdsico o neumoconiésico fibrético, una exploracion roentgenoldgica de torax
por alguno de los procedimientos que detalla (foto- radioscopia en peliculas de tamafio minimo de

70x70, radiografia normal o radioscopia). {...)

J) La Orden de 21-julio-1982 (BOE 11-08-1982), sobre condiciones en que deben realizarse los trabajos
en que se manipula amianto, -- desarrollada por Resolucién de la Direccion General de Trabajo de 30-
septiembre-1982 (BOE 18-10-1982) --, establece el nivel y valor limite de exposicion en su art. 5 ("En los
ambientes laborales en los que, como consecuencia del proceso productivo o trabajo a realizar, los
operarios pueden estar expuestos a la inhalacion de fibras de amianto, se establece, como Concentracion
Promedio Permisible (CPP) en los puestos de trabajo y para una exposicion de ocho horas diarias y
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cuarenta horas semanales, el valor de dos fibras por centimetro cubico... Se establece como
concentracion limite de exposicion, que no puede ser superada en ningun momento, la de 10 fibras por
centimetro cubico "); establece medidas para el control ambiental de los puestos de trabajo en su art. 7
(" Las empresas efectuardn mediciones de la concentracion ambiental de lo puestos de trabajo,
realizando las tomas de muestras y el recuento de fibras por personal técnico competente ... "); reitera la
exigencia de control médico de los trabajadores en su art. 8 (" Todos los trabajadores que manipulen
amianto, en cualquier tipo de actividad, deberdn someterse a control médico, mediante
reconocimientos previos, periddicos y postocupacionales ... "); y, entre otras,sobre medidas de
prevencién técnicas relativas a ventilacidn, locales, proteccion personal, en su art. 9.g) unas normas
sobre ropa de trabajo y vestuario (" Los trabajadores potencialmente expuestos a fibras de amianto
deberan utilizar ropa de trabajo apropiada que incluya la proteccion del cabello.- La ropa de trabajo, que
deberd lavarse con frecuencia, se mantendrd aislada de la ropa de calle y efectos personales, y no se

permitird a los trabajadores llevarla para su lavado a su domicilio particular ).

K ) En la citada Resolucion de la Direccion General de Trabajo de 30-septiembre-1982 se detallan en su

apartado 7 las reglas sobre control médico de los trabajadores, disponiendo que Todos los
trabajadores que manipulen amianto, en cualquier tipo de actividad, deberdn someterse a control
médico preventivo, de acuerdo con los siguientes criterios: a) Reconocimientos previos ...; b)
Reconocimientos periddicos: Los reconocimientos periodicos seran obligatorios para todos los
trabajadores que estén en ambientes con posible riesgo de amianto.- La periodicidad serd semestral, y
como minimo se hardn las siguientes pruebas: Estudio radioldgico: Segun las indicaciones descritas para
el reconocimiento previo, Exploracion funcional respiratoria, compardndola siempre con las anteriores
realizadas desde su ingreso en la Empresa, Estudios de cuerpos asbestdsicos en esputos como indice de
exposicion, Exploraciones clinicas que el médico considere pertinente; c¢) Reconocimientos
postocupacionales: Cuando un trabajador con antecedentes de exposicion a fibras de amianto de diez
afios o mds cese en la Empresa, bien por cambio de actividad o por jubilacién, la Organizacién de los
Servicios Médicos de Empresa velard para que a dichos trabajadores se les sigan realizando las revisiones
periddicas anuales. El reconocimiento periddico de los obreros afectados de asbestosis deberd

efectuarse con citologia del esputo cada tres o cuatro meses, por su posible riesgo de cdncer bronquial. -
En cualquiera de los reconocimientos citados, el hallazgo de alguno de los criterios diagndsticos que se
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exponen a continuacion dard lugar a la remision del paciente a un servicio especializado para un

reconocimiento mds minucioso ... ". (...)

M ) La Orden de 31-octubre-1984, por la que se aprueba el Reglamento sobre trabajos con riesgo por
amianto (BOE 07-11- 1984) y se adapta la normativa hasta entonces existente a la Directiva de la
Comunidad Econémica Europea de 19-septiembre- 1983. En su Preambulo se explica que " Los peligros
que para la salud de los trabajadores se derivan de la presencia de fibras de amianto en el ambiente
laboral se concretan y manifiestan en una patologia profesional especifica que en forma explicita recoge
nuestro vigente cuadro de enfermedades profesionales, aprobado por Real Decreto 1995/1978, de 12
mayo, al incluirse en el mismo tanto la asbestosis (apartado C.1.b) como el carcinoma primitivo de
bronquio y pulmén y el mesotelina pleural o peritoneal por asbesto (apartado F2).- La constatacion de la
realidad, gravedad y progresivo aumento de esta patologia, consecuencia directa de la amplia utilizacion
industrial de las diferentes variedades del asbesto, aconsejo una regulacion de las condiciones en que se
realizan los trabajos con amianto, que se plasmé en la Orden de 21 julio 1982 y la Resolucion de 30
septiembre del mismo afio, normativa hoy vigente sobre la materia y que supuso un indiscutible y
notable avance en cuanto se refiere a la accion preventiva frente al riesgo profesional por amianto.- No
obstante los continuos avances cientificos y técnicos en este campo, las lagunas observadas en la actual
normativa de 1982 y la conveniencia de adaptarla a la Directiva de la Comunidad Econdmica Europea de
19 septiembre 1983 aconsejan una actualizacion que se aborda en el Reglamento sobre Trabajos con

Riesgo por Amianto que ahora se aprueba ". En su articulado, se regulan, entre otros, los siguientes
aspectos: a) " La concentracion promedio permisible (CPP) de fibras de amianto en cada puesto de
trabajo se establece en 1 fibra por centimetro cubico, salvo para la variedad crocidolita o amianto azul,

cuya utilizacion queda prohibida " (art. 3.1); b) " Cuando las medidas de prevencion colectiva, de
cardcter técnico u organizativo, resulten insuficientes para mantener la concentracion de fibras de
amianto dentro de los limites establecidos en el articulo 3 de este Reglamento se recurrird con cardcter
sustitutorio o complementario al empleo de medios de proteccion personal de las vias respiratorias "
(art. 7.1); ) " Las Empresas quedan obligadas a suministrar a los trabajadores los medios de proteccion
personal necesarios, siendo aquellas responsables de su adecuada limpieza, mantenimiento y, en su
caso, reposicion, de tal modo que estos equipos individuales de proteccion se encuentren en todo
momento aptos para su utilizacion y con plena garantia de sus prestaciones " (art. 7.4); d) " Queda

rigurosamente prohibido a los trabajadores llevarse la ropa de trabajo a su domicilio para su lavado
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La responsabilidad en orden a prestaciones derivada del incumplimiento de la
obligacion de efectuar los reconocimientos medicos previos o periodicos se establece,
tal y como hemos visto, con independencia de la modalidad elegida por la empresa para
la cobertura de las contingencias profesionales ya sea mediante una Mutua de accidentes
0 a través de la entidad gestora’. En el caso de incumplimiento por parte de las Mutuas
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la obligacion de realizar los
oportunos reconocimientos médicos, tanto previo a la actividad como los periodicos de
seguimiento, les hara incurrir en varias responsabilidades.

(art. 8.8); e) " Reconocimientos periddicos. Todo trabajador en tanto desarrolle su actividad en ambiente
de trabajo con amianto, se someterd a reconocimientos médicos periodicos. La periodicidad serd anual
para los trabajadores potencialmente expuestos o que lo hubieran estado con anterioridad y cada tres
afios para los que en ningun momento hayan estado potencialmente expuestos " (art. 13.4); y f) "
Reconocimientos postocupacionales. Habida cuenta del largo periodo de latencia de las manifestaciones
patoldgicas por amianto, todo trabajador con antecedentes de exposicion al amianto que cese en la
actividad con riesgo, ya sea por jubilacion, cambio de Empresa o cualquier otra causa, seguird sometido
a control médico preventivo mediante reconocimientos periddicos realizados, con cargo a la Seguridad
Social, en servicios de Neumologia que dispongan de medios adecuados de exploracion funcional

respiratoria " (art. 13.5).

N ) En la Orden de 31-marzo-1986 (por la que se modifica art. 13, control médico preventivo de los
trabajadores, del Reglamento de trabajos con riesgo por amianto de 31-10-1984) (BOE 22-04-1986), se
refuerzan los reconocimientos previos y los post-ocupacionales, que deberan ser realizados estos
ultimos especifica y peridédicamente " con cargo a la Seguridad Social, en Servicios de Neumologia que
dispongan de medios adecuados de exploracion funcional respiratoria u otros Servicios relacionados con
la patologia del amianto ". (SSTS de 14 de febrero y 18 de julio de 2012 -R. 2082/2011 y 1653/2011-, y
de 18 de mayo de 2011 -R. 2621/2010-).

8 Légicamente asi lo interpreta la jurisprudencia, vid, por todas, TSJ Pais Vasco 24 de febrero de 2004,
(R. 2655/2003).
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De un lado se establece la obligacion de ingresar a favor de los fines generales de
prevencion y rehabilitacion el importe de las primas percibidas, con un recargo que no
podra llegar al 100% de dicho importe.

Igualmente se establecera la obligacion de ingresar, con el mismo destino anteriormente
mencionados, una cantidad igual a la que equivalgan las responsabilidades a cargo de la
empresa, en los supuestos anteriores, incluyéndose entre tales responsabilidades las que
procedan en relacion al recargo de prestaciones economicas en caso de accidente de
trabajo y enfermedad profesional.

Asimismo, en caso de reincidencia por parte de la Mutua, se prevé incluso la anulacién
de la autorizacién para colaborar en la gestion del sistema de Seguridad Social.

Por altimo, se prevén cualesquiera otras responsabilidades que procedan de acuerdo con
lo dispuesto en la LGSS asi como en la LISOS".

IV . LA REGULACION DE LA RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL EN
OTROS SUPUESTOS

La confusion existente en materia de responsabilidad del empresario respecto de las
prestaciones de seguridad social que hemos venido examinando se debe, como se ha
sefialado, a la coexistencia de un normativa caracterizada por la vigencia provisional de
unas normas que respondian a una configuracion juridica de la seguridad social basada

79 . . . .
En concreto en lo contenido en los arts. 11 a 13 LISOS, que regulan las infracciones en relacion a la

prevencién de riesgos laborales.
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mas en esquemas privatistas que en parametros publicos, juntamente a mecanismos
protectores de caracter publico, de mas tardia gestacion, no siempre de facil conciliacion
en su aplicacion con la técnica del seguro que subyace en la conformacion de nuestro
sistema de seguridad social. Esta peculiar situacion normativa, fruto entre otras cosas,
del caracter refundido de nuestro ordenamiento de seguridad social, ha determinado que
hayan sido los tribunales los que finalmente tengan que lidiar con los problemas
practicos que se derivan de su aplicacion, buscando siempre, dentro de la (i)logica
juridica que rige nuestro sistema, la solucién mas conveniente en cada caso, lo que no
deja de ser dificil al estar en juego, por un lado, la proteccion del eventual beneficiario
de las prestaciones y por otro, el interés (econdmico) de la administracion de la
Seguridad Social.

Pero junto a la responsabilidad en materia de prestaciones en que puede incurrir el
empresario incumplidor de sus obligaciones en materia de seguridad social
consecuencia de la aplicacién de la técnica del seguro privado que subsiste como
sustrato técnico de nuestro sistema de proteccion social, amén de su responsabilidad
administrativa por dicho incumplimiento (arts. 22.1, 22.2 y 22.3 LISOS), y cuya
regulacion normativa presenta la sefialada complejidad, el ordenamiento de seguridad
social regula otros supuestos de responsabilidad en materia de prestaciones cuya
fundamentacion ya no se halla en la falta de traslado a la Administracion de la
Seguridad Social de una responsabilidad empresarial de atribucién legal consecuencia
de la aplicacion de la técnica asegurativa sino en la voluntad de legislador de extender
este circulo de responsabilidad a otros sujetos que, ain no siendo los empleadores del
trabajador, mantienen con él relaciones de caracter mercantil, que pueden presentar muy
diferente tipologia. En este sentido, son muchas las normas que vienen a establecer
otros supuestos de responsabilidad en materia de prestaciones predicadas de sujetos
distintos de quien es el empleador del trabajador o en su caso, de quien por traslado de
aquel, es responsable en supuestos de cumplimiento de dichas obligaciones
instrumentales: la entidad gestora o colaboradora. En general, estos casos se
caracterizan porque concurren de una u otra forma una pluralidad de empresarios. En
algunos casos, esta pluralidad lo es en la comisién de la infraccion de una norma legal,
como en el caso de la cesion ilegal de trabajadores (art. 43 ET). En otros casos, esa
pluralidad lo es de caracter puntual y/o circunstancial, como es el supuesto de
transmision o sucesion de empresas (art. 44 ET). En otros, la responsabilidad se imputa
incluso a quien no es en sentido técnico-juridico empleador del trabajador sino que
unicamente mantiene con éste relaciones de caracter mercantil como es el caso de
contratas y subcontratas (art. 42 ET y 127.2 LGSS) o0 en su caso, el propietario de la
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obra (art. 127.1 LGSS), cuando esta estd contratada, reuniendo determinadas
particularidades.

Y también en estos supuestos nos encontramos ante regulaciones normativas que distan
mucho de ser ejemplares desde la perspectiva de la claridad exigible en aras a una
imprescindible seguridad juridica. En algunos casos, como ahora veremos, resulta casi
imposible determinar a la luz de la redaccién legal el alcance de la responsabilidad de
estos otros sujetos en materia de prestaciones de seguridad social de las que pudiera ser
beneficiario el trabajador de un empresario con quien aquellos mantienen relaciones de
caracter mercantil. Y como siempre que el legislador no es capaz de resolver con la
debida claridad juridica el problema entra en escena la doctrina judicial y la
jurisprudencia quienes precisan de un largo tiempo hasta que se sientan criterios
uniformes cuya permanencia en el tiempo, por otro lado, no esta asegurada.

1.- LA SUBCONTRATACION DE OBRAS Y SERVICIOS.

La regulacion legal vigente que establece responsabilidades en materia de prestaciones
en los supuestos de subcontratacion de obras y servicios es variada y responde, ademas,
a momentos historicos y finalidades muy diversas. Por un lado, y especificamente en
materia de seguridad social, hay que sefialar los arts. 104.1 y 127.1 LGSS, referidos
respectivamente, a la responsabilidad en materia de cotizacion y en materia de
prestaciones, cuyo origen mas remoto se sitda en el Decreto de 31-1-1933 por el que se
aprobd el Reglamento de la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900. Por su parte, el art.
42 ET también consagra una responsabilidad en materia de prestaciones de seguridad
social en los supuestos de contratacion de obras y servicios, cuyo origen se sitla en el
Decreto 3677/1970, de 17 de diciembre y es, por tanto, de gestacion posterior a aquella.
Finalmente y de mas reciente aparicion, los arts. 7.2 y 7.3 Ley 32/2006, de 18 de
octubre, reguladora de la subcontratacién en el sector de la construccién (en adelante,
LSC) y en desarrollo de esta, el art.6.3 RD 1109/2007, de 24 de agosto. También hay
que sefialar la importancia (en la actualidad, mas por omisién que por su regulacion
pero no asi en el pasado) los arts. 12 y ss. RD 1415/2004, de 11 de junio, por el que se
aprueba el Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad Social (en adelante,
RGR), sin olvidar el art. 42.3 LISOS.
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La normativa sefialada tiene por finalidad imponer diversos grados de responsabilidad
en materia de seguridad social a quienes recurren a la subcontratacion de obras y
servicios por cuanto, pese a que la subcontratacion de obras y servicios constituye una
forma legitima de organizacion empresarial, fundada en el principio de libertad de
empresa, el ordenamiento de Seguridad Social —y también el Derecho del Trabajo- han
adoptado ciertas cautelas que, en lo que ahora interesa, se concretan en la imposicion de
diversos grados de responsabilidad en materia de seguridad social a quienes recurren a
esta forma de descentralizacion productiva. Se trata asi de buscar la implicacion del
empresario principal, que devendra responsable —solidario o subsidiario- de los
incumplimientos en materia de seguridad social de aquél con quien contrate por razén
de actividad empresarial. Ademas del efecto indirecto derivado de la coercion realizada
sobre el empresario contratista por parte del empresario principal a fin de evitar su
responsabilidad, conlleva como efecto directo el incremento de la tutela del trabajador
en materia de Seguridad Social al derivar la responsabilidad en esta materia hacia el
empresario principal o contratista en determinados supuestos.

La subcontratacion, con ser un fendmeno relativamente reciente, ha sufrido un
desarrollo espectacular en las Gltimas décadas® que, sin embargo, no se ha trasladado al
ambito de lo juridico que, en lo esencial, sigue regulado por un conjunto normativo de
compleja inteligencia, cuando no abiertamente contradictorio, no obstante haber sido
objeto de algunas modificaciones menores que no han abordado los principales
problemas derivados de su aplicacion lo que ha generado nuevamente una amplia
intervencion judicial con la particularidad de que, paraddjicamente, también a estos han
que atribuir buena parte de la responsabilidad de la expansion de este modalidad de
organizacion empresarial que, si en el pasado fue generadora de ciertas suspicacias, ha

% No existen datos especificos sobre subcontratacién de forma integrada aunque si existen algunos
estudios parciales. Entre ellos puede sefialarse CAMARAS DE COMERCIO “La subcontratacién industrial
en Espafia.  Tecnologia y  competitividad”, 2008 que puede  descargarse de

http://subcont.camaras.org/Estudiosinformes/menuestudiosubcont.asp.

También CASTILLO, J.J. “Los estragos de la subcontratacion en Espafia. La organizacién del trabajo como

IH

factor de riesgo laboral”, Comunidad de Madrid (Conserjeria de Empleo y Mujer), 2004.
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encontrado ya plena carta de naturaleza, lo que ha afectado, por otro lado, a otras
instituciones del propio Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social®".

Efectivamente, la extension del fendmeno de la subcontratacion en el tréfico juridico
debe mucho a dos actuaciones jurisprudenciales concretas.

En primer lugar, a la admision de las contratas y subcontratas como véalidas causas para
la suscripcion de contratos para obra o servicio determinado, camino que se inicia,
obiter dictum, con la STS de 15-1-1997 (RJ 1997, 497) y ya con total claridad, a partir
de la STS de 8-6-1999 (RJ 1999, 5209)%?, consolidando asi una linea jurisprudencial
que se ha mantenido inamovible desde entonces, corrigiendo la interpretacién anterior®®
segun la cual la contrata mercantil o concesion administrativa justifica el recurso al
contrato para obra o servicio determinado en la empresa subcontratista en tanto la
permanencia del servicio a prestar puede ser permanente para la empresa principal pero
no lo es para la empresa contratista, cuya necesidad de personal esta vinculada al

81| Proyecto de Ley de Disposiciones Especificas en materia de Seguridad Social —que culmind con la
aprobacién de la Ley 52/2003, de 10 de diciembre- preveia la adicién de nuevos parrafos al art. 127 LGSS
incluyendo dentro de la responsabilidad subsidiaria los empresarios que celebraran contratos de
maquila u otros en las que se encubra un contrato de ejecucion de obra o de prestacion de servicios.
Finalmente, dicho precepto no fue modificado desapareciendo durante la tramitaciéon parlamentaria.
Sin embargo, dicha Ley si modificd el art. 104.1 LGSS (inicialmente no previsto en el Proyecto de Ley)

referido a la responsabilidad en materia de seguridad social en los casos de transmisién de empresas.

8 Esta doctrina continda después sin interrupcion en, entre otras muchisimas, las STS de 20-11- 2000 (RJ
2001, 1422), STS de 26-6-2001 (RJ 2001, 6839), STS de 14-6-2007 (RJ 2007, 5479), STS de 21-2-2008
(nUm. rec. 178/2007), STS de 10-6-2008 (nUm. rec. 1204/2007).

 El Tribunal Supremo inicid su viraje a lo que ha acabado siendo su total aceptacidon con una doctrina
intermedia segun la cual esta contrataciéon era valida no sobre la base de que tales supuestos
constituyan obras o servicios determinados sino entendiendo su valida admision como condicién
resolutoria al amparo de los arts. 49.2 y 3 ET al entender que no seria apreciable ninglin abuso por parte
del empresario al introducir la cldusula de supeditacion del contrato al mantenimiento de la contrata o
concesién, argumentacion también apuntada y admitida por algun autor de la doctrina. Vid. STS de 28-

2-1996 [R) 1996, 2738) y STS de 15-1- 1997 (RJ 1997, 497)].
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mantenimiento de dicha contrata®. Légicamente este cambio de criterio determiné un
importante incremento de los contratos para obra o servicio determinados y la
externalizacion de multitud de actividades, accesorias 0 no, en la empresa.

En segundo lugar, y en una coincidencia temporal con la anterior que no cabe dejar de
sefialar, la jurisprudencia también modificd su interpretacion del concepto de “propia
actividad™®® -que constituye elemento basico en la delimitacion de los distintos
supuestos de responsabilidad empresarial en supuestos de contratas y subcontrata- desde
una interpretacion amplia a una interpretacion claramente restrictiva acogiendo la
denominada “tesis de la inherencia”, tesis a la que también puede atribuirse buena parte
de esa extension de la “empresa red”, al otorgar a la empresa principal una restriccion
del &mbito de su responsabilidad por los posibles incumplimientos en los que pudieran
incurrir sus empresas contratistas y subcontratistas respecto de sus trabajadores.

1.1. La delimitacién del concepto de contrata de obray servicios.

Ya la primera dificultad a la que ha tenido que enfrentarse el intérprete de las distintas
normas sefialadas ha sido la identificacion de qué negocios juridicos quedan
comprendidos en sus respectivos ambitos de aplicacién, al referirse a un concepto que si
bien esta generalizado en el uso comun, carece de una significacion especifica en el
ambito juridico, a lo que se afiade el problema de su delimitacién respecto de

8 Efectivamente, la doctrina anterior, que abarca aproximadamente periodo desde 1991 a 1997, el
Tribunal Supremo sentd doctrina unificada segun la cual “la expresa mencidn en el contrato de trabajo
del lugar de prestaciones de servicios no dota por si solo a estos de autonomia y sustantividad propias
exigidas por (...)”. Vid. entre otras vid. STS de 26-9-1992 (RJ 1992, 6816) y STS de 17-3-1993 (RJ 1993,
1866).

% La restriccion del concepto de propia actividad, como luego se seiialara, se inicia con la STS de 18-1-

1995 (RJ 1995, 514).
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actividades de dudosa legalidad susceptibles de quedar comprendidas en el &mbito de la
prohibida cesion de trabajadores del art. 43 ET®.

Y nuevamente ha sido la jurisprudencia la que ha tenido que resolver esta primera
vaguedad o indefinicion normativa: asi, se ha considerado [STS de 17-12-2001 (RJ
2001, 3026)] que parece que debe incluirse en este concepto las figuras de los
arrendamientos de obra o servicios regulados en los arts. 1588 CC y 1583 CC realizados
a través de una empresa, incluyendo entre estas también a las empresas con forma
juridica cooperativa [STS de 17-12-2001 (RJ 2001, 3026)] y comprendiendo también
otros contratos equivalentes en su finalidad con aquéllos, que no es otra que la
descentralizacién productiva®, como los contratos y las concesiones administrativas,
existiendo sobre estas uUltimas una consolidada jurisprudencia que las incluye en el
ambito de aplicacion del art. 42.2 ET®8,

Otros supuestos de descentralizacion productiva, admitidos por la doctrina judicial
como licitas actividades de descentralizacion productiva, han planteado dudas sobre su
inclusion o no en el concepto de “subcontrata” a los efectos de la aplicacion de la

% Sobre este tema, vid. in extenso, GOERLICH PESET, J.M2, “Determinacion del supuesto: la nocién de
contrata y subcontrata de obras y servicios”, en AA.VV., “Descentralizacién productiva y proteccién del
trabajo en contratas. Estudios en recuerdo de Francisco Blat Gimeno”, Valencia (Tirant lo Blanch), 2000.
¥ STS de 3-3-1997 (RJ 1997, 2194), STS de 15-12-1996 (RJ 1996, 5990), STS de 27-9-1996 (RJ 1996,
6910), STS de 18-11-1996 (RJ 1996, 8628), STS de 14-12-1996 (RJ 1996, 9464), STS de 23-12-1996 (RJ
1996, 9844), STS de 31-12-1996 (RJ 1996, 9867), STS de 18-3-1997 (RJ 1997, 2572) y STS de 12-12-2007
(RJ 2008, 1781)

% A esta interpretacion contribuyé también, en su momento, el hecho de que la Ley 13/1995, de 18 de
mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, no excluyera la responsabilidad de las
Administraciones Publicas respecto de los incumplimientos de sus contratistas y subcontratistas, como
con anterioridad si habia hecho su predecesor el Decreto de 31 de diciembre de 1970. En los mismos
términos se mantuvo en el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprobé el texto
refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, en la actualidad derogado
definitivamente con la derogacién del Capitulo IV del Titulo V del Libro Il por disp. derog. Unica.2 de Real

Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.
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distintas normativa. Asi, entre otros, los contratos de “merchandising”® o la cesién de

la explotacion de area comercial dentro de supermercado han sido incluidos por aquélla
en el ambito conceptual de la contrata. Sin embargo, el arrendamiento de negocio o
industria no ha recibido un tratamiento unitario en la doctrina judicial de tal forma que
mientras algunos Tribunales Superiores excluyen que queden comprendidos en el
ambito de aplicacion del art. 42.2 ET (sin perjuicio de la eventual aplicacién del art. 44
ET para el supuesto de cese del arrendamiento y continuacion de la actividad
empresarial por el arrendador y propietario de la industria)®®, otros parecen
considerarlos comprendidos en su émbito de aplicacién®. Tampoco resulta aplicable a
los supuestos de arrendamiento de local de negocio pues en tal caso no existe
realizacion de obra o servicio por parte del arrendatario ni tampoco en aquellos otros
negocios en los que no existe obra o servicio como objeto del encargo como son los
contratos de suministro, de compraventa. Si queda comprendido, sin embargo, el
contrato de transporte® pues, en definitiva, se trata de un contrato desligado de la
finalidad descentralizadora previsto como supuesto de imputacion normativa por el art.
42 ET%,

% STSJ Castilla-La Mancha de 11-11-2009 (AS 2009, 2635), STS) Madrid de 13-4-2004 (AS 2004, 2320),
STSJ Comunidad Valenciana de 11-1-2011 (JUR 2011, 132569), STSJ Catalufia de 17-1-2008 (AS 2008,
1046).

%% TS (Cont.-admvo) de 18-7-1995 (RJ 1995, 5623); STSJ Pais Vasco de 26-5-1998 (AS 1998, 5503)

1 vid. STSJ Andalucia/Sevilla de 20-3-1996 (AS 1996, 1908), respecto de alquiler de parte de local de

negocio para venta de productos
%2 STSJ Andalucia/Sevilla de 6-4-1995 (AS 1995, 1765)

3 silo incluye, sin embargo, dentro del ambito del concepto de contrata el contrato de transporte,
GOERLICH PESET, J.M2, “Determinacién del supuesto: la nocién de contrata y subcontrata de obras y
servicios”, en AA.VV., “Descentralizacion productiva y proteccion del trabajo en contratas. Estudios en
recuerdo de Francisco Blat Gimeno”, Valencia (Tirant lo Blanch), 2000, pag. 89.

Sobre el tema negocial, vid. también DEL REY GUANTER, S., “A propdsito de los requisitos del art. 42.1
TRET y en especial, sobre la “propia actividad”: notas a la luz de la STS de 24-11-1998” en ASOCIACION
ESPANOLA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL, “Descentralizacién productiva y
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En tanto la condicion publica del titular del servicio no excluye la aplicacion de estas
normas de responsabilidad, también quedan comprendidos en el concepto de
subcontratacion de obras y servicios todos los negocios juridicos que tengan por objeto
la gestion de un servicio, aun correspondientes a la esfera publica, siempre que generen
cesiones indirectas y se cumplan los demas requisitos exigidos para la actuacion de
dichos preceptos® siempre que no impliquen ejercicio de autoridad®. Concretamente, el
art. 127.1 LGSS incluye en su &mbito de aplicacion los supuestos de gestion indirecta
de servicios publicos, mediante la que se encomienda a un tercero tal gestion,
imponiéndole la aportacién de sus elementos personales para el desarrollo del encargo
que asume pues entender lo contrario supondria una reduccion del &mbito protector del
citado articulo®.

Con todo, el problema fundamental que ha venido presentando la contrata es su
delimitacién respecto de una actividad ilicita, salvo cuando se realiza a través de
empresas de trabajo temporal, como es la cesion ilegal de mano de obra (art. 43 ET)
supuesto en el que también se contemplan responsabilidades en materia de prestaciones

nuevas formas organizativas del trabajo. X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social”, Madrid (MTAS), 2000, pag. 234-236.

* Sobre el particular, vid. GARATE CASTRO, J., “Descentralizacién productiva por medio de contratas y
servicios. Algunas cuestiones laborales y de Seguridad Social con especial referencia a las
Administraciones Publicas”, Actualidad Laboral n? 9, 2004. Vid. también GARCIA-PERROTE ESCARTIN, I.,
y GONI SEIN, J.L., “Contratacién administrativa y aplicacién de las normas laborales sobre contratas”, en
AA.VV., “Descentralizacién productiva y proteccion del trabajo en contratas. Estudios en recuerdo de
Francisco Blat Gimeno”, Valencia (Tirant lo Blanch), 2000.

> GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., y GONI SEIN, J.L., “Contratacién administrativa y aplicacién de las
normas laborales sobre contratas”, en AA.VV., “Descentralizacidon productiva y proteccion del trabajo
en contratas. Estudios en recuerdo de Francisco Blat Gimeno”, Valencia (Tirant lo Blanch), 2000, pag.
151.

% STSJ Madrid de 20-11-2006 (RJ 2008, 1620). En el mismo sentido, vid. STSJ Cantabria de 8-9-2004 (AS
2004, 2751)
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de seguridad social (art. 43 ET; art. 16.3 LETT) amén de responsabilidades de tipo
administrativo (art. 8.2 LISOS)"".

Originariamente la jurisprudencia exigia que la empresa contratista dispusiera de una
organizacion autonoma e independiente, es decir, la concurrencia de los medios
materiales y personales necesarios para la prestacion de la actividad subcontratada entre
los que cabia incluir la sede, la plantilla y la titularidad de los medios materiales
utilizados, es decir, que se no se tratara de un empresario ficticio®. En otras ocasiones,
el Tribunal Supremo incidié mas en la puesta en juego de la organizacién empresarial,
sefialando que la esencia de la cesion no se centraria en que la empresa cedente fuera
real o ficticia o que tuviera o careciera de organizacion sino que lo relevante a los
efectos de delimitacidn entre contrata y cesion ilegal consistiria en la puesta en marcha
0 no de esa organizacién, de manera que se contemplaria la cesion ya no como un
supuesto de interposicion de mano de obra entre empresas ficticias como en un primer
momento se entendid sino una situacion que puede darse entre empresas reales que, sin
embargo, no actuan como tales en el desarrollo de la contrata al no implicar en ella su
organizacion y riesgos empresariales®. Para el Tribunal Supremo la existencia de una
realidad empresarial seria asi en si misma irrelevante pudiendo darse la cesion tanto en

7 Sobre el particular, vid. RAMIREZ MARTINEZ, J.M. y SALA FRANCO, T., “Contratas y subcontratas de
obras y servicios y cesion ilegal de trabajadores”, en en AA.VV., “Descentralizacién productiva y
proteccion del trabajo en contratas. Estudios en recuerdo de Francisco Blat Gimeno”, Valencia (Tirant lo

Blanch), 2000.

% STS de 21-3-1997 [RJ 1997, 2612], STS de 14-9-2001 [RJ 2002, 582], STS de 17-12-2001 [RJ 2002,
3026]; STS de 17-1/2002 [RJ 2002, 3755], STS de 17-12-2001, STS de 30-11-2005 [ RJ 2006, 1231], STS de
14-3-2006 [RJ 2006, 5230], y STS de 17-4-2007 [RJ 2007, 3173]

%% STS 17-7-1993 [RJ 1993, 5688]; STS de 19-1-1994 [R) 1994, 352], STS de 12-12-1997 [RJ 1997, 9315];
STS de 3-2-2000 [RJ 2000, 1600]; STS de 14-9-2001 [R) 2002, 582], STS de 27-12-2002 [RJ 2003, 1844],
STS de 16-6-2003 [RJ 2003, 7092], STS de 11-11-2003 [RJ 2004, 283], STS de 20-9-03 [RJ 2004, 260], STS
de 3-10-2005 [RJ 2005, 7333], STS de 30-11-2005 [RJ 2006, 1231], STS de 14-3-2006 [RJ 2006, 5230], STS
de 24-4-2007 [R] 2007, 6372], STS de 21-9-2007; STS de 26-9-2007 [RJ 1997, 7898], y STS de 4-12-2007
[RJ 2008, 1195].
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caso de empresas aparentes como cuando concurriera una realidad empresarial pues el
hecho de que la empresa contratista cuente con organizacién e infraestructura propias no
impide la concurrencia de cesion ilicita de mano de obra si en el supuesto concreto, en
la ejecucion de los servicios de la empresa principal, no se han puesto en juego esta
organizacion y medios propios, limitandose su actividad al suministro de la mano de
obra o fuerza de trabajo necesaria para el desarrollo de tal servicio'®. La clave en la
delimitacién entre la valida contrata y la cesion ilegal se hallaria asi en la actuacién
empresarial en el marco de la contrata, en el ejercicio por el contratista del poder de
direccién propia de tal condicién™®, aunque en alglin caso excepcional se ha estimado
que este ejercicio del poder empresarial formal puede no ser suficiente para eliminar la
cesion si se llega a la conclusion de que aquél no es méas que un delegado de la empresa
principal, como es el caso de los locutorios telefonicos™®.

El problema de delimitacion entre ambas figuras- licita la contrata e ilegal cesion de
mano de obra- se complica cuando la contrata consiste en una prestacion de servicios
que tiene lugar en el marco de la empresa principal o arrendataria. En tales casos, la
doctrina judicial ha recurrido a la aplicacion de diversos criterios de valoracion,
complementarios, y que tienen un valor indicativo u orientador: la justificacion técnica
de la contrata, la autonomia de su objeto, la aportacién de medios de produccién
propios'®; el ejercicio de los poderes empresariales™ y la realidad empresarial del
contratista, que se pone de manifiesto en relacion con datos de caracter econdémico,
como capital, patrimonio, solvencia, estructura productiva (...)'°®. En otras ocasiones se

ha afirmado que la linea divisoria entre los supuestos de subcontratacién licita y de

190 575 de 12-12-1997 [RJ 1997, 9315], STS de 24-4-2007 [R) 2007, 6372]

191 STS de 19-1-1994 [R) 1994, 352), STS de 25-10-1999 [RJ 1999, 8152], entre muchas

' Entre otras, SSTS 14-9-2001 [RJ 2002, 582], STS de 17-1-2002 [RJ 2002, 3755]; STS de 16-6-2003 [ RJ

2003, 7092] y STS de 14-3-2006 [R) 2006, 5230]

1% 575 de 7-3-1988 (RJ 1988, 1863)

194 TS de 12-9-1988 (RJ 1988, 6877), STS de 16-2-1989 (RJ 1989, 874), STS de 17-1-1991 ( RJ 1991, 58) y

STS de 19-1-1994 (RJ 1994, 352)

195 55TS de 17-1-1991 (RJ 1991, 58), STS de 11-10-1993 (RJ 1993, 7586), STS de 14-9-2001 (RJ 2002, 582),

STS de 17-1-2002 (RJ 2002, 3755), STS de 16-6-2003 (RJ 2003, 7092) y STS de 14-3-2006 (RJ 2006, 5230)
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seudocontrata o cesion ilegal de trabajadores bajo falsa apariencia de contrata de obras o
servicios ha de ser trazada de acuerdo con la doctrina del empresario efectivo™®,
debiendo ponderarse el desempefio de la posicion empresarial no de manera general
sino en relacion al trabajador concreto que la solicita’®. De acuerdo con esta doctrina,
los casos de empresas contratistas que asumen la posicion de empresarios o
empleadores respecto de sus trabajadores, desempefiando los poderes y afrontando las
responsabilidades propias de tal posicion se incluyen en la subcontratacion licita,
regulada por el art. 42 ET, mientras que los casos de contratas ficticias de obras o
servicios que encubren una mera provision de mano de obra constituyen cesion ilegal de
trabajadores, prohibida y regulada por el 43 del ET. En definitiva, para proceder a la
calificacion que corresponda en cada caso es necesario en cada litigio considerar las
circunstancias concretas que rodean la prestacion de servicios del trabajador, las
relaciones efectivamente establecidas entre el mismo y las empresas que figuran como
comitente y contratista, y los derechos y obligaciones del nexo contractual existente
entre estas Gltimas'®.

Estos criterios han sido ahora asumidos legislativamente en dos formas diferentes. En
primer lugar, con la reforma del art. 43 ET por el Real Decreto Ley 5/2006, de 9 de
junio (tramitado como proyecto de ley y dando como resultado la Ley 43/2006, de 29 de
diciembre), que, en un intento de delimitar la cesion ilegal de trabajadores, considera
ahora, como presuncién iuris et de iure, que se incurre en la cesién ilegal de
trabajadores cuando se produce alguna de las siguientes circunstancias: a) cuando el
objeto de los contratos de servicios entre las empresas se limita a una mera puesta a
disposicion de los trabajadores de la empresa cedente a la empresa cesionaria; b)
también cuando la empresa cedente carece de una actividad o de una organizacion
propia y estable, o no cuenta con los medios necesarios para el desarrollo de su

actividad, o no ejerce las funciones inherentes a su condicién de empresario™®.

19575 11-7-1986 ( RJ 1986, 4026); STS de 17-7-1993 [RJ 1993, 5688), STS de 11-10-1993 [R] 1993, 7586),
STS de 18-3-1994 [R) 1994, 2548), y STS de 12-12-1997 [RJ 1997, 9315)

'97'STS de 12-9-1988 (RJ 1988, 6877) y STS de 19-1-1994 (RJ 1994, 352)

1% STS de 30-5-2002 (RJ 2002, 7567). Doctrina extraida de STS de 4-3-2008 (RJ 2008, 1902).

109 ~ s . .y .y
Como sefialara el Predmbulo de dicha norma “En relacién con la subcontratacién de obras vy

servicios, se actualizan algunos elementos de la legislacidn vigente con el objetivo de asegurar que la
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En segundo lugar, y aunque se trata de una norma restringida a un &mbito muy concreto
de actividad, la construccién'', resultan plenamente aplicables con carécter general,
pues no en balde la estructura del art. 4.1 Ley 32/2006, de 18 de octubre, distingue dos
niveles diferentes de condiciones o requisitos, recogiendo en su numero los que la
jurisprudencia exigia para la delimitacion de la contrata y dejando en su nimero 2 los
referidos a requisitos meramente formales o en su caso, adicionales pero que no afectan
a la definicion de la contrata. Por tanto, estaremos ante una licita actividad de
contratacion, cualquiera que sea el sector de actividad, cuando, por un lado, posea una
organizacion productiva propia, que se concreta en que cuente con los medios
materiales y personales necesarios y sean utilizados para el desarrollo de la actividad
contratada; ademas, la empresa asuma los riesgos, obligaciones y responsabilidades
propias del desarrollo de la actividad empresarial; y finalmente, ejerza directamente las
facultades de organizacion y direccidn sobre el trabajo desarrollado por sus trabajadores
en la obra o servicio contratado. A sensu contrario, cuando falte la organizacion
productiva o0 no sea esta la que se utiliza para el desarrollo de la actividad contratada;
cuando la empresa no asuma los riesgos propios de la actividad empresarial y
finalmente, cuando no ejerza las facultades de organizacion y direccion del trabajo,

organizacion empresarial de la producciéon mediante diversas formulas de descentralizacion productiva
sea compatible con la proteccion de los trabajadores, especialmente cuando se trate de empresas
principal, contratistas y subcontratistas que comparten de forma continuada un mismo centro de
trabajo. Por otra parte, se procede a deslindar la subcontratacion de obras y servicios entre empresas de
las practicas que incurren en la figura de la cesidn ilegal de trabajadores, teniendo presente que, segun
nuestra legislacion, la contratacidon de trabajadores para cederlos temporalmente a otra empresa sélo
puede efectuarse legalmente a través de empresas de trabajo temporal. Con esta finalidad, se incorpora
al Estatuto de los Trabajadores una definicidn de la cesidn ilegal de trabajadores, que traslada a la ley la
jurisprudencia sobre esta materia”.

104 Ley 32/2006, de 18 de octubre define su ambito de aplicacion a los contratos que se celebren en

régimen de subcontratacidn, para la ejecucidon de los siguientes trabajos realizados en obras de
construccidn: excavaciéon, movimiento de tierras, construccion, montaje y desmontaje de elementos
prefabricados, acondicionamientos o instalaciones, transformacién, rehabilitacion, reparacion,
desmantelamiento, derribo, mantenimiento, conservacién y trabajos de pintura y limpieza,

saneamiento.
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estaremos ante una cesion ilegal de trabajadores, por lo que entrara en juego las
consecuencias previstas en el art. 43 ET.

1.2. Responsabilidad en materia de prestaciones: una primera delimitacion de los
distintos supuestos de imputacion normativa.

Clarificada ahora ya legislativamente la delimitacion de la subcontratacion respecto de
la cesion ilegal de trabajadores, y entrando ya en la delimitacion de la responsabilidad
en materia de prestaciones de Seguridad Social en supuestos de subcontratacion de
obras y servicios, el siguiente problema al que debe enfrentarse el operador juridico es
la delimitacion del ambito de aplicacion de dos normas bien distintas en su ubicacion y
redaccion: el art. 42.2 ET y el art. 127.1 LGSS cuestion en la que las divergencias
doctrinales y jurisprudenciales han sido también significativas y que finalmente,
encontraron una peculiar aclaracién via reglamentaria'! como luego se sefialard mas
extensamente®*?,

Y el punto de partida de la comparacion entre ambos preceptos necesariamente debe
iniciarse con el andlisis histérico de la regulacion especifica en materia de Seguridad
Social para apuntar, brevemente, que la LSS (1966) ya se referia a esta responsabilidad
en términos de subsidiariedad en supuestos de contratacién de la obra o servicio, en
términos amplios, y sin limitar el supuesto de hecho de la norma a que dichas obras o

M En este sentido, vid. LUQUE PARRA, M., “La responsabilidad empresarial en materia de Seguridad

Social en el dmbito de las contratas y subcontratas de obras y servicios”, Relaciones Laborales n? 14,

2000, pag. 189.

12 Efectivamente, aunque el Real Decreto 1637/1995, de 6 de octubre, por el que se aprobd el

Reglamento General de Recaudacion de los Recursos del Sistema de la Seguridad Social, actualmente
derogado, parecié restringir la responsabilidad subsidiaria del art. 127.1 LGSS también a las contratas
correspondientes a la propia actividad del empresario principal, el Real Decreto 1426/1997, de 15 de
septiembre, que derogd aquél, suprimid dicha referencia en lo que parecid una vuelta a la
interpretacion amplia de las contratas determinantes de la aplicacion del art. 127.1 LGSS
comprendiendo asi todas las obras o servicios contratadas, correspondieran o no a la propia actividad

del empresario principal.
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servicios correspondieran a la propia actividad del “propietario”llg, norma que pasoé en

términos muy similares al Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social de
30 de mayo de 1974, Se recogia asf lo que ya se contemplaba en el Decreto de 22 de
junio de 1956, por el que se aprobd el Reglamento de la Ley de Accidentes de

3 Art. 97 Decreto 907/1966 de 21 de abril, por el que se aprueba el Texto articulado primero de la Ley

193/1963, de 28 de diciembre, sobre Bases de la Seguridad Social.
Art. 97. Otras responsabilidades.

1. Cuando el empresario haya sido declarado responsable, en todo o en parte, del pago de una
prestacion, a tenor de lo previsto en los articulos anteriores, si la obra o industria estuviese
contratada, el propietario responderd de las obligaciones del contratista, si este es declarado

insolvente.

No habrd lugar a esta responsabilidad subsidiaria cuando la obra contratada sélo afecte a las
reparaciones realizadas por un amo en la vivienda que él mismo ocupe.

"% Art. 127. 1 Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley

General de Seguridad Social.
Art. 127. Supuestos especiales de responsabilidad en orden a las prestaciones.

1. Cuando un empresario 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 contratada, el propietario de ésta responderd de las obligaciones del empresario si el

mismo fuese declarado insolvente.

No habrd 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 vivienda.
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Trabajo™™® que, a su vez, recogia lo previsto en el Decreto de 31-1-1933 por el que se
aprobé el Reglamento de la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900™*°.

La confusion a la que se llegaria posteriormente se inicia con toda probabilidad con la
aprobacion del Decreto 3677/1970, de 17 de diciembre, con un titulo muy clarificador
de su finalidad o propésito**, al igual que su propio Preambulo, que introdujo por vez
primera la responsabilidad solidaria del empresario principal que contratara con otros la
ejecucion de obras o servicios correspondientes a la propia actividad de aquél
responsabilidades que, ademas, se circunscribian a las contraidas con los trabajadores y
con la Seguridad Social, durante el periodo de vigencia de la contrata'*®.

Esta prevision se recogié en términos idénticos por la Ley de Relaciones Laborales de
1976 (art. 17) cuya redaccion sufrié un cambio relevante, complicando su comprension,
con la promulgacion de la Ley 8/1980, de 10 de marzo, cuyo art. 42, intitulado

S Art. 8, ultimo parrafo: “En caso de falta de seguro, si la obra o industria estaba contratada, el

propietario responderd de todas las obligaciones del contratista en el caso de que éste resultara
insolvente. Si se tratara de aparceria, el propietario vendrd obligado a reintegrar al aparcero la parte del
coste de las prestaciones proporcional a su participacion en el contrato”.

116 Efectivamente, el art. 2 del citado Reglamento, al definir al patrono, sefialaba:

“Se considera patrono al particular o Compaiiia, persona natural o juridica, propietaria de la obra,

explotacion o industria donde el trabajo se preste.

Estando contratada la ejecucion o explotacion de la obra o industria se considera patrono al
contratista, subsistiendo siempre la responsabilidad subsidiaria de la obra o industria. El responsable
subsidiario tendrd derecho a repetir contra el directo por el importe de la indemnizacion abonada y

gastos satisfechos”.

Vid. Gaceta de Madrid n2 33 de 2-2-1933. También se recoge publicada en la Gaceta de Madrid n2 38
de 7-2-1933.

117 . . P .
Por el que se establecen normas para prevenir y sancionar actividades fraudulentas en la contratacion

y empleo de trabajadores.

8 para una evolucién histérica de la normativa expuesta, vid. OJEDA AVILES, A., “La deconstruccion del

Derecho del Trabajo”, Madrid (La Ley), 2010, pags. 147-153.
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“Responsabilidad empresarial en caso de subcontrata de obras y servicios”, establecia la
responsabilidad empresarial solidaria en materia de prestaciones en su numero 2,
responsabilidad que no circunscribia a un tipo concreto de contrata de obras o servicios,
aunque esta limitacion se inferia del nimero 1 del mismo articulo que, respecto del
deber de comprobacion que se imponia al principal respecto de que el contratista se
encontrara al corriente en el pago de las cuotas con la Seguridad Social, restringia dicha
obligacion a las contratas de obras y servicios correspondientes a la propia actividad de
aquéllos (es decir, del empresario principal).

Asi, en una inteligencia conjunta del art. 42 ET y atendiendo también a su origen o
procedencia, la doctrina consider6 que dicho precepto, en toda su extension, y por tanto
también en lo referente a la responsabilidad en materia de prestaciones de seguridad
social, se circunscribia a aquellas contratas de obras o servicios correspondientes a la
propia actividad del empresario principal. Se trataba asi de una responsabilidad
adicional a la que se preveia en la normativa de seguridad social, tanto por su naturaleza
(solidaria vs. subsidiaria) como por el propio supuesto de imputacion normativa
(contratas correspondientes a la propia actividad del empresario principal vs.
cualesquiera tipo de contratas), si bien si se produjo una modificacidn, a la que luego se
hard referencia, respecto del alcance de la responsabilidad en materia de seguridad
social, pasando de un criterio subjetivo (“con” la Seguridad Social) a un criterio
material (“de seguridad social”).

La situacion, sin embargo, se enturbié nuevamente con la promulgacion de los dos
sendos textos refundidos todavia vigentes en materia laboral y de seguridad social
respectivamente (Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley General de Seguridad Social y Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el Estatuto de los Trabajadores),
especialmente este Ultimo pues si el primero no modificé practicamente en nada la
redaccion de su antecesor, el segundo dio entrada en la redaccion del precepto a una
remision al art. 42 ET, inciso cuya clara finalidad no era otra que dejar clara la
aplicabilidad concurrente de ambas previsiones — por el diferente supuesto de hecho
contemplado- si bien, a mi parecer, se cometié un claro error de puntuacion ortografica,
que ha sido el determinante de buena parte de las dudas doctrinales que se sucedieron a
continuacion.

Efectivamente, el citado Texto Refundido de 1994 iniciaba el art. 127.1 LGSS con la
prevision “Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 42 del Estatuto de los
Trabajadores, para las contratas y subcontratas de obras y servicios correspondientes
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a la propia actividad del empresario contratante”, que se afiadio a la anterior
declaracion de responsabilidad subsidiaria del propietario de la obra respecto de las
eventuales responsabilidades en el pago de prestaciones. La inclusion entre comas de la
referencia a “para las contratas y subcontratas de obras y servicios correspondientes a
la propia actividad del empresario comitente” parecio dar a entender que el supuesto
normativo del art. 127.1 LGSS también quedaba limitado a dichas contratas'*®, cuando
la sefialada evolucion del precepto claramente indica que esa limitacion se predica —
reiterando el ambito del aplicacion del art. 42 ET cuando no hubiera sido necesario en
esta sede- del supuesto de hecho del art. 42 ET que es el que si tiene limitado su &mbito
de aplicacion a las contratas y subcontratas correspondientes a la propia actividad del
empresario principal.

La situacion se complicé todavia por los cambios en via reglamentaria pues si
inicialmente el Real Decreto 1637/1995, de 6 de octubre, por el que se aprobo el
Reglamento General de Recaudacion de los Recursos del Sistema de la Seguridad
Social parecié restringir la responsabilidad subsidiaria del art. 127.1 LGSS también a
las contratas correspondientes a la propia actividad del empresario principal*®

9 Vid. en este sentido, MERCADER UGUINA, J.R., “Modificaciones, adaptaciones y ajustes en el

Reglamento General de Recaudacién de los Recursos del Sistema de Seguridad Social: el Real Decreto
1426/1997, de 15 de septiembre”, Relaciones Laborales n® 24, 1997, que se alinea claramente con la
tesis a favor de restringir la aplicaciéon del art. 127 LGSS también a las contratas y subcontratas
correspondientes a la propia actividad del empresario principal.

2% Articulo 12. Responsables subsidiarios.

1. Para las contratas o subcontratas de obras y servicios correspondientes a la propia actividad
del empresario contratante, el propietario de la obra o de la industria contratada y por el
periodo de vigencia de la contrata o subcontrata, responderd de la obligacion de cotizar
respecto de los trabajadores 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 fuese declarado insolvente.
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posteriormente fue objeto de correccion con el Real Decreto 1426/1997, de 15 de
septiembre en lo que parecidé una vuelta a la interpretacion amplia de las contratas
determinantes de la aplicacién del art. 127.1 LGSS**! comprendiendo asi todas las obras
0 servicios contratadas, correspondieran 0 no a la propia actividad del empresario
principal.

En la actualidad, por tanto, y asf lo ha entendido buena parte de la doctrina cientifica?
y también la jurisprudencia, el &mbito de ambos preceptos normativos es bien diferente:

No habrd lugar a esta responsabilidad subsidiaria cuando la obra contratada se refiera
exclusivamente a las reparaciones que pueda contratar un cabeza de familia respecto a su

vivienda.

Lo previsto en este apartado se entiende sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 42 de la Ley

del Estatuto de los Trabajadores y en el apartado 3 del articulo 10 de este Reglamento.

PLE| apartado 1 del articulo 12 queda redactado en los siguientes términos:

«1. Para las contratas o subcontratas de obras y servicios, el propietario 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, responderd de la obligacion de cotizar respecto de los
trabajadores 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 lev Generalde la Seguridad Social, siempre que dicho empresario

fuese declarado insolvente.

No habrd lugar a esta responsabilidad subsidiaria cuando la obra contratada se refiera
exclusivamente a las reparaciones que pueda contratar un cabeza de familia respecto a su

vivienda.
Lo previsto en este apartado se entiende sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 42 de la lev

del Estatuto de los Trabajadores y en el apartado 3 del articulo 10 de este Reglamento. »

122 5e alinearon en la tesis a favor de la ampliacién del art 127 LGSS a todas las contratas, pertenecieran

0 no a la propia actividad de la empresa principal, entre otros, CAMPS RUIZ, L., “El nuevo Reglamento
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mientras el art. 42 ET queda limitado a las contratas y subcontratas de obras y servicios
correspondientes a la propia actividad del empresario comitente, el art. 127.1 LGSS
opera respecto de todas las contratas y subcontratas que pueda concertar el propietario
de la obra, correspondan o no a su propia actividad, siendo la primera responsabilidad
de tipo solidario frente a la naturaleza subsidiaria que presenta la segunda. Como
sefialara la STS de 23-9-2008 (RJ 2008, 5551) “la delimitacion de los campos de
aplicacion correspondientes a uno y otro se determina atendiendo al supuesto de hecho
legal del art. 42.2 ET : si las obras o servicios contratados o subcontratados pertenecen
a la "propia actividad" de la empresa principal o de la contratista inicial se aplica tal
precepto y la responsabilidad de tales empresarios comitentes es solidaria; si no es asi
se aplica el art. 127.1 LGSS , y la responsabilidad de los empresarios que hacen el
encargo es subsidiaria, es decir, se desencadena sélo en el supuesto en que el

General de recaudacion de los recursos del sistema de Seguridad Social y el régimen juridico de la
contrata y subcontrata de obras y servicios” Tribuna Social, 1996; CRUZ VILLALON, J., “Descentralizacién
productiva y responsabilidad laboral por contratas y subcontratas”, Relaciones Laborales, Tomo |, 1992;
MONEREO PEREZ, J.L., “El 4mbito material de la responsabilidad empresarial en el trabajo en contratas
(Las obligaciones referidas a la Seguridad Social)”, Relaciones Laborales tomo Il, 1992.;GARCIA ORTEGA,
J., “Régimen general de prestaciones y responsabilidades”, Enciclopedia de la Seguridad Social, Valencia

(CISS), 1997, pag. IV-30;

Sin embargo, manteniendo la limitacidn de esta responsabilidad también a las contratas y subcontratas
referidas a la propia actividad de la empresa principal, vid. entre otros, ALARCON CARACUEL,
M.R/GONZALEZ ORTEGA, S., “Compendio de Seguridad Social”, Madrid (Tecnos), 1991; MERCADER
UGUINA, M.J., “Modificaciones, adaptaciones y ajustes en el Reglamento General de Recaudacién de los
Recursos del Sistema de Seguridad Social: el Real Decreto 1426/1997, de 15 de septiembre”, Relaciones
Laborales n? 24, 1997; DEL VAL TENA, A.L, “La responsabilidad empresarial en contratas y subcontratas:
del supuesto de hecho a la diversidad de regimenes”, en AA.VV (Dir. Rivero Lamas; Coord: del Val Tena),
“Descentralizacion productiva y responsabilidades empresariales. El outsourcing”, Thomson- Aranzadi
(Cizur Menor), 2003, pag. 87. También parece alinearse en esta posicidon vid. OJEDA AVILES, A., “La
deconstruccion del Derecho del Trabajo”, Madrid (La Ley), 2010, pag. 174.
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empleador subcontratista <fuese declarado insolvente>". Se trata de una doctrina ya
123

consolidada™.

Pero los preceptos legales que regulan responsabilidades en orden a las prestaciones de
Seguridad Social no se agotan con los preceptos sefialados, de larga tradicion. Mas
recientemente, y en un &mbito de actividad especifico en el que predomina el recurso a
la subcontratacion como es la construccion, la Ley 32/2006, de 18 de octubre,
reguladora de la subcontratacion en dicho sector, establece una responsabilidad solidaria
del contratista respecto de las obligaciones de seguridad social derivadas de la ejecucion
del contrato acordado que correspondan al subcontratista responsable del
incumplimiento de las obligaciones a las que se anuda esta responsabilidad, que no son
otras que las obligaciones de acreditacion y registro previstas en el art. 4.2 de la misma
norma o del régimen de subcontratacion establecido en el art. 5, responsabilidades que
son exigibles “sin perjuicio de otras responsabilidades establecidas en la legislacion
social” Yy “cualquiera que fuera la actividad de dichas empresas”. ASi pues, esta
responsabilidad, de tipo solidario, coincide con la prevista en el art. 127.1 LGSS en que
no se restringe expresamente a que la actividad contratada corresponda a la propia
actividad de la empresa principal aunque si existe cierta coincidencia en tanto el campo
de aplicacion de la citada Ley esta restringido al &mbito de la construccidon—aunque no
necesariamente, como antes hemos sefialado, pues el requisito de la misma actividad no
exige necesariamente el mismo sector de actividad-, mientras que coincide con la
prevista en el art. 42 ET en su naturaleza solidaria. En los tres casos, como luego
veremos, alcanza a las responsabilidades en materia de seguridad social, amén de otras
responsabilidades en materia laboral en dos de dichos casos aqui irrelevantes, aunque
presenta diferencias importantes especialmente en el propio supuesto determinante de la
imputacion de la responsabilidad que es claramente diferente en este Gltimo caso
respecto de los anteriores: en el supuesto del art. 7.2 Ley 32/2006 existe un
incumplimiento de una obligacion especifica que se impone a todos los sujetos de la
cadena de subcontratacion y es por ello que todos ellos son responsables originarios de
dicho incumplimiento. En los supuestos contemplados en el art. 42 ET y art. 127.1
LGSS el incumplimiento originario lo es del contratista o subcontratista y la
responsabilidad que se le impone al empresario principal, contratista o “propietario de la
obra” lo es “derivada” del incumplimiento de aquél. En el ambito de la Ley 32/2006, el

123 Reitera doctrina la STS de 9-10-2010 (RJ 2010, 391). En el mismo sentido, mas recientemente, vid.

STS de 9-12-2010 (RJ 2001, 391).
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art. 7 impone a las empresas contratistas y subcontratistas que intervengan en las obras
de construccion incluidas en su ambito de aplicacion la obligacion de vigilar que las
empresas y trabajadores auténomos con los que contratan han cumplido con las
obligaciones de acreditacion y registro que la propia norma les impone en su art. 4.2 asi
como que cumplen con el régimen de la cadena de subcontratacion regulada en el art. 5
de la misma norma. Por tanto, existe un incumplimiento de una obligacién propia y no
meramente derivada porque la responsabilidad solidaria en el pago de las prestaciones
de seguridad social no se impone porque no se cumplen los requisitos de acreditacion y
registro o porque se ha incumplido el régimen en la cadena de la contratacion y
subcontratacion por quien deberia cumplir dichos requisitos sino porque no se ha
cumplido con el deber de vigilancia que se impone a esos otros sujetos contratistas o
subcontratistas de aquéllos.

Ademas, el deber de vigilancia que se impone los contratistas y subcontratistas es
doble: por un lado, que aquellas empresas o trabajadores con quienes contratan cumplen
con las obligaciones de acreditacion y registro del art. 4.2 y por otro que éstas han
cumplido con el régimen de subcontratacion —concretamente, los limites impuestos a la
misma- previstos en el art. 5.

La distincién entre este doble supuesto de hecho es importante porque, como veremos
con posterioridad, cabe la exoneracion de la primera responsabilidad en determinados
casos (art. 6.3 RD 1109/2007) pero no de la segunda, que se configura como absoluta.

En todo caso, el art. 42 ET se configura como nucleo central de la regulacién pese a no
ser, como hemos visto, la mas antigua de las normas que en nuestro ordenamiento

juridico atendieron al fenémeno de la subcontratacion®?*.

1.3. La nocién de propia actividad. Una aproximacion jurisprudencial

Como se infiere de lo sefialado, la nocién de propia actividad es esencial al constituir la
linea de demarcacion entre la responsabilidad solidaria prevista en el art. 42 ET y la

2% Vid. sefialando también la centralidad del art. 42 ET en la heterogénea regulacion juridica de la

subcontratacién, DEL VAL TENA, A.L, “La responsabilidad empresarial en contratas y subcontratas: del
supuesto de hecho a la diversidad de regimenes”, en AA.VV (Dir. Rivero Lamas; Coord: del Val Tena),
“Descentralizacién productiva y responsabilidades empresariales. El outsourcing”, Thomson- Aranzadi
(Cizur Menor), 2003, pag. 87.
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responsabilidad subsidiaria contemplada en el art. 127.1 LGSS y de la contemplada —en
este caso, en términos de solidaridad- por el art. 7.2 Ley 32/2006, responsabilidades
que, no obstante, en ningun caso son excluyentes entre si. Y en este proposito resulta
imprescindible nuevamente acudir a la jurisprudencia y doctrina judicial.

Efectivamente, pese a que la redaccion del art. 42 ET no ofrece la claridad que cabria
esperar en aras a la salvaguarda de la necesaria seguridad juridica, el ambito de
aplicacion del art. 42 ET claramente se encuentra restringido a los contratas o
subcontratas correspondientes a la propia actividad del empresario principal, tal y como
se infiere de su nimero 1 (“Los empresarios que contraten o subcontraten con otros la
realizacion de obras o servicios correspondientes a la propia actividad...”), precepto
que sirve no solo para delimitar el alcance de la obligacion de comprobacion del
empresario principal respecto del cumplimiento de la obligacion de abono de las cuotas
de la Seguridad Social por parte del contratista, sino también para delimitar el alcance
de la responsabilidad solidaria que se impone a dicho empresario principal por el art.
422 ET.

La jurisprudencia se debatié en el pasado entre dos tesis diferentes en orden a la
identificacion de la “propia actividad™'?®. Segin la “tesis de la indispensabilidad”,
guedaban comprendidas en el &mbito de las contratas a las que se referia el art. 42 ET
todas aquellas contratas que fueran indispensables para la realizacién de la actividad
principal, aunque no constituyeran el objeto social de la empresa, es decir, todas las que
resulten necesarias para la organizacién de la empresa, comprendiendo también entre
tales las actividades o tareas complementarias (ALONSO OLEA). Segln la “tesis de la
inherencia”, s6lo quedarian comprendidas las que correspondieran al ciclo productivo
de la empresa principal, lo que implica la exclusion del concepto de propia actividad de
las tareas complementarias 0 no nucleares (CRUZ VILLALON; GODINO REYES;
SAGARDQY DE SIMON). Finalmente, en un largo debate jurisprudencial y doctrinal,
acabo imponiéndose esta ultima tesis, en el entendimiento de que “si se exige que las
obras y servicios (...) deben corresponder a la propia actividad empresarial del
comitente, es porque el legislador esta pensando en una limitacion razonable que
excluya una interpretacion  favorable a cualquier clase de actividad” 10 que
necesariamente conduce a excluir la primera tesis “pues su aceptacion llevaria a una
anulacién del efecto del mandato del art. 42 ET que no puede tener otra finalidad que

2 Vid. un resumen de ambas tesis en STS de 24-11-1998 (RJ 1998, 4770).
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reducir los supuestos de responsabilidad del empresario comitente”**. El fundamento
de esta interpretacion estriba en que las actividades del ciclo productivo, a diferencia de
las actividades indispensables no inherentes a dicho ciclo, se incorporan al producto o
resultado final de la empresa o entidad comitente, tanto si son realizadas directamente
como si son encargadas a una empresa contratista, justificando asi la responsabilidad
patrimonial de la empresa comitente'?”. Esto no implica la exclusién del concepto de
“propia actividad” de todas las actividades complementarias sino exclusivamente de
aquéllas que, por su ocasionalidad o inespecifidad son complementarias de la
generalidad de las empresas, lo que implica, a sensu contrario, que si quedan
comprendidas las complementarias indispensables?®.

Asi, en aplicacion de esta doctrina, que se viene manteniendo sin vacilaciones desde
1995, se ha considerado, entre otros, que corresponde a la propia actividad el transporte
sanitario respecto del Servicio publico de Salud por cuanto esta actividad formaba parte
necesaria de la prestacion de la asistencia sanitaria propia de esa entidad, sin que fuera
Obice el que la normativa especifica (RD 63/1995, de 20 de marzo) la calificara de
prestacion sanitaria complementaria pues esta denominacion Unicamente implica, segun
la propia definicion reglamentaria, “aquellas que suponen un elemento adicional y
necesario para la consecucion de una asistencia sanitaria completa y adecuada 2
conclusién que se predica también respecto del transporte sanitario urgente™*. En este
mismo sentido se ha entendido respecto de otras actividades accesorias respecto de la
realizada de forma principal por la empresa, siempre que forme parte de su propia
actividad y asi se ha entendido por ejemplo, respecto de las azafatas del servicio de
informacién de aeropuertos respecto de AENA, pues los servicios de informacion

126 5TS de 18-1-1995 (RJ 1995, 514). En el mismo sentido, entre otras, STS de 10-12-1999 (RJ 1999,

9730), STS de 27-10-2000 (RJ 2000, 9656) y STS de 22-11-2002 (RJ 2002, 510)

127 5TS de 29-10-1998 [RJ 1998, 9049).

28 En este sentido, PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F., “El concepto de propia actividad empresarial”, en

AA.VV., “Descentralizacién productiva y proteccion del trabajo en contratas. Estudios en recuerdo de
Francisco Blat Gimeno”, Valencia (Tirant lo Blanch), 2000.
129 STS de 24-6-2008 (RJ 2008, 4233) y STS de 23-1-2008 (RJ 2008, 2775).

3% 5TS de 3-10-2008 (RJ 2008, 7366)
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directa deben ser prestados por AENA como parte de su actividad aeroportuaria™".
También constituye propia actividad de las empresas de telefonia, la instalacion del
tendido aéreo de lineas telefonicas por medio de postes colocados a lo largo de un
trayecto desde el momento en que esas obras o instalaciones a realizar constituyen el
soporte permanente de la actividad de telefonia, que es la bésica de la empresa
recurrente’®?; el montaje e instalacion de acometidas y nuevos suministros o ampliacion
de los existentes, modificaciones de la red de baja y media tension y desmontaje de
conductores y postes de madera de una linea de baja tension respecto de la empresa
principal dedicada a la distribucién de energia eléctrica™®®; el servicio de comedor de
Colegio Mayor universitario puesto que la labor del centro se integra con dos areas de
actividad, la docente y la de hosteleria™*; el servicio de atencién a personas mayores en
Centros de dia respecto del Ayuntamiento de Santurce y ello con independencia de que
el citado ayuntamiento estuviera o no directamente obligada a asumir dichas
competencias pero desde el momento en que asumio esa funcion social, para la que es
competente, se convirti6 en “propia actividad”™*® o mas en general, la prestacién de
servicios sociales por entidad local (Ayuntamiento) a través de entidades privadas™®.

Con todo, la jurisprudencia y doctrina judicial en algin caso ha ido mas alla aunque no
siempre de forma unanime, y ha mantenido una interpretacion mas amplia del concepto
de propia actividad: asi, por ejemplo, se ha considerado que la limpieza forestal del
perimetro de las lineas y tendidos eléctricos constituyen propia actividad de la empresa
eléctrica pues dentro de la actividad normal de la empresa estd la de reparaciéon y
mantenimiento de las lineas eléctricas, en la que se han de incluir tanto los trabajos
sobre las propias lineas (postes eléctricos o cableados), como los que necesariamente se
han de realizar en los lugares proximos a las mismas y al ser claro que de no haberse

contratado los trabajos de limpieza forestal a la empresa empleadora del accidentado, la

B15Ts) Baleares de 24-11-2011 (AS 2012, 39) y STSJ Baleares de 16-3-2010 (AS 2010, 1092)

132 TS de 22-11-2002 [RJ 2003, 510]

133 5TS de 11-5-2005 (RJ 2005, 6026)

B34 STS de 24-11-1998 [RJ 1998, 10034]

3> 5TS de 5-12-2011 (RJ 2012, 1626)

1 STSJ Madrid de 30-5-2005 (AS 2005,2457), STS) Comunidad Valenciana de 4-5-2005 (AS 2005, 1491)
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empresa principal tendria que haber realizado por si misma la actividad que contratd
[STSJ Cataluiia de 17-11-2007 (AS 2007, 1062)]. Sin embargo, no aplica, aunque lo
cita expresamente como criterio delimitador, el criterio de la sustitubilidad la STSJ
Castilla La Mancha de 18-7-2005 (AS 2005, 2564) que excluye del concepto de propia
actividad la limpieza de las estaciones de RENFE por la empresa contratista pues la
normativa aplicable no contempla entre las funciones de RENFE dicha funcion, que
solo puede calificarse de accesoria. Por el contrario, la subcontrata del servicio de gria
municipal si forma parte de la propia actividad del ayuntamiento, en cuanto éste tiene
legalmente atribuido el control del trafico de vehiculos y de su estacionamiento, y cobro
de tasas por tal, funcion que entra dentro de las que le son propias, conforme a la
normativa local [STSJ Pais Vasco de 11-1-2000 (AS 2000,1008)].

En general, en el &mbito de la administracion publica, la contrata es de la propia
actividad cuando tiene por objeto la gestion de servicios pablicos que son competencia
de aquéllas, si se exterioriza la cobertura de tales servicios mediante gestion directa o
gestion indirecta (concesion, gestion interesada, concierto y sociedad de economia
mixta) previstas en la Ley de Contratos de las Administraciones publicas (retirada de
vehiculos, ayuda a domicilio, limpieza y cuidado de jardines). En definitiva, cuando se
transfieren mediante la contrata actividades y atribuciones que son mision y
responsabilidad especifica de la Administracion Publica de tal forma que, de no
concertarse el servicio con tercero, la Administracion tendria que gestionarlo por si
misma y con sus propios empleados™’. No obstante, no faltan autores (OJEDA) que
recientemente® defienden una reconsideracién de este criterio propugnando que el
criterio atributivo de la responsabilidad sea el ejercicio del poder directivo —ausente por
completo en el ambito de la administracion publica que lo delega en la adjudicataria-
pues en definitiva, son quienes deciden sobre las condiciones de trabajo de los
trabajadores. Igual consecuencia se impone cuando se trata de contratos administrativos
de obras publicas. También en los supuestos en los que la ejecucion de las obras las

37 GARCIA-PERROTE ESCARTIN, 1., y GONI SEIN, J.L., “Contratacién administrativa y aplicacién de las

normas laborales sobre contratas”, en AA.VV., “Descentralizacién productiva y proteccion del trabajo
en contratas. Estudios en recuerdo de Francisco Blat Gimeno”, Valencia (Tirant lo Blanch), 2000, pag.
155.

38 \/id. OJEDA AVILES, A., “La deconstruccién del Derecho del Trabajo”, Madrid (La Ley), 2010, pags
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asuma la Administracion en colaboracion con empresarios particulares, excluido
expresamente el contrato de los casos que dan lugar al contrato de obra, aunque tendra
también caracter administrativo. Mas dudoso seria el supuesto de contrata sustentada en
un contrato de consultoria y asistencia o de servicios (articulos 196 y ss. LCAP)*¥.

Especialmente conflictivo se ha presentado la consideracion de la propia actividad en el
ambito de la construccion, planteandose grandes divergencias judiciales respecto de la
figura del promotor. En general, el Tribunal Supremo, pese a vacilaciones iniciales'*,
no considera propia actividad la realizada por una empresa contratista respecto de una
empresa promotora inmobiliaria en sentido estricto'** porque aunque ambas actividades
estan insertas en el mismo sector de la edificacion, las actividades empresariales son
distintas: el promotor desarrolla una serie de actividades de iniciativa, coordinacion y
financiacion de la proyectos de edificacion que tiene caracter basicamente
administrativo 'y comercial mientras la que la labor de construccion es
fundamentalmente fisica y productiva (...) y en este sentido, la actividad de
construccién no es una actividad inherente al ciclo productivo de la actividad
inmobiliaria, doctrina que, sin embargo, no se ha trasladado de forma clara a los TSJ,
pudiendo encontrarse todavia pronunciamientos en contra**? aunque no de forma

3% 5TS) Cantabria de 8-9-2004 (AS 2004, 2751)

0TS de 9-7-2002 (RJ 2002, 2175).
1“1 STS de 2-10-2006 [RJ 2006, 6728) y STS de 20-7-2005 [RJ 2005, 5595)

2 515) Andalucia/Malaga de 19-4-2007 (AS 2007, 3320). La empresa contratista y empleadora del

trabajador accidentado llevaba a cabo sus tareas de impermeabilizacion y drenaje de muros de
hormigdn en el centro de trabajo de la principal, promotora de la obra en construccion. En el mismo
sentido, considerd que la construccion si formaba parte de la propia actividad de la empresa promotora
la STSJ Andalucia/Sevilla de 11-1-2000 (AS 2000, 1008) porque “pues lo que la empresa principal
promociona es precisamente la construccidn, cuya ejecucidn contrata con terceros, pero tan importante
es la actividad contratada para ella, que si se elimina no es ya que se perjudique de manera importante
su ciclo productivo, sino que practicamente se le vacia de contenido, lo que lleva a concluir que la
construccién forma parte de su actividad empresarial”. En el mismo sentido, STSJ Navarra de 12-4-2000
(AS 2000, 1859) para quien: “Siendo obvio que la actividad de promocidn inmobiliaria no tiene esencia
por si misma, y que para ejercitar su fin empresarial debe materializarse en una contrata de obras y
MINISTERIO

DE EMPLEO
Y SEGURIDAD SOCIAL

DIRECCION GENERAL
DE ORDENACION
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

~ 136 ~



unanime™*. Por su parte, alguna otra sentencia ha concluido que, aunque en aplicacion
de la doctrina del Tribunal Supremo las actividades de promocion y construccion son
diferentes, en el caso concreto examinado correspondian a la propia actividad porque el
objeto social de la empresa promotora comprendia, ademas de la promocién, la
urbanizacion y construccion de inmuebles de cualquier tipo, asi como la reparacion,
decoracién y mantenimiento de los mismos'**. Tampoco se ha considerado propia
actividad la actividad de formacion realizada por centros privados colaboradores con el
INEM en el Plan FIP respecto de la actividad del INEM porque la propia actividad de
éste es el fomento de la formacion ocupacional mediante la subvencion de los cursos,
pero no la realizacion de estos, que corre a cargo de empresas 0 entidades
colaboradoras*®. Ni tampoco la actividad de vigilancia y seguridad constituye propia
actividad de la Junta de Castilla y Le6n*® ni de una empresa de construccion®’; ni
tampoco el inventario y catalogacion de los bienes de RENFE al constituir una mera
actividad complementaria**®. Tampoco el transporte de material explosivo y municién,
sujeto a reglas especiales, pues el ciclo productivo de la empresa principal comienza y
finaliza en lo que es su objeto social que es la investigacion, desarrollo, fabricacion y
comercializacion de todo tipo de explosivos asi como municion de todo tipo de calibre,
armas y sistemas de armas de aplicacion naval, terrestre y aérea e investigacion y
desarrollo de dichas armas»**. En general, la actividad de limpieza, salvo los supuestos

servicios que son asi parte fundamental de su esencia, pues no puede existir sin ella, y sin que la pura
sustantividad especulativa puede reconocerse subsistente por si a efectos laborales”.

%3 5T5) Castilla y Le6n/Burgos de 21-1-2010 (AS 2010, 1017), STSJ Castilla y Leén/Burgos de 17-12-2009

(AS 2010,90), STSJ Andalucia/Sevilla de 9-2-2007 (AS 2007, 1590), STSJ Pais Vasco de 29-9-2009 (AS
2009, 2693), STSJ Aragdn de 23-9-2009 (AS 2009, 2844), entre muchas

%4 STS) Madrid de 27-10-2007 (AS 2007, 3000)

%> 5TS de 29-10-1998 (RJ 1998, 9049)

146 5TS) de 18-1-1995 (RJ 1995, 514)

%7 STS) Madrid de 30-6-2008 (AS 2008, 1783)

%8 STSJ Pais Vasco de 15-10-2002 (AS 2002, 2968)

%% 5TSJ Andalucia/Granada de 10-7-2001 (AS 2002, 879)

MINISTERIO
DE EMPLEO
Y SEGURIDAD SOCIAL

DIRECCION GENERAL
DE ORDENACION
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

~ 137~



particulares sefialados, se considera ajena a la actividad de la empresa principal: asi, por
ejemplo, la limpieza de los locales de una empresa de venta de accesorios para
vehiculos™®; sin embargo, no asi cuando concurren determinadas circunstancias
especiales como cuando esas labores de limpieza inciden en las propias posibilidades de
desarrollar el proceso productivo (de no desarrollarse aquélla el proceso productivo se
veria finalmente paralizado) e, incluso, recuperacion de la materia prima empleada en el
citado proceso productivo®™*. Tampoco es propia actividad la administrativa que presta
servicios en una obra de construccion pues estos servicios no son propia actividad de la
empresa de construccién®®2. Tampoco es propia actividad la instalacién de una cinta
transportadora en empresa dedicada a la fabricacion y venta de cemento™”.

En definitiva, la opcion jurisprudencial a favor de limitar el concepto de propia
actividad a las actividades inherentes al ciclo productivo de la empresa principal
conlleva una restriccion importante de la operatividad de la garantia del art. 42 ET en
tanto que las actividades inherentes a su ciclo productivo no son las que habitualmente
son objeto de contratacion al haber quedado fuera de las mismas, en general, las
contrataciones referidas a trabajos de construccién (salvo en empresas de construccion),
comercializacion, transporte, distribucion, vigilancia y seguridad, limpieza, servicios de
comedor y cafeterfa, entre otros. ***Se ha pasado asi, con un mismo precepto legal, de
un posicionamiento de nuestro ordenamiento juridico de cautela hacia la actividad de
subcontratacion a una libre aceptacion de la misma, con una reduccion importante de las
garantias de los trabajadores al operar solo la regla de la responsabilidad subsidiaria del
art. 127 LGSS, como ahora veremos. Este transito se consolidara legislativamente con
la reforma operada por la Ley 12/2001 de 9 de julio sobre el propio titulo del precepto
que pasa de “responsabilidad empresarial en caso de subcontrata de obras y servicios” a

130.5Ts) Catalufia de 19-10-2010 (AS 2010, 3015)

31 5TS) Catalufia de 3-9-2007 (AS 2008, 339)

152 5TS) Aragén de 14-12-2005 (AS 2006, 616)

>3 5TS) Catalufia de 2-1-2001 (AS 2001, 559)

B4 En este sentido, LOPERA CASTILLEJO, M.J., “Responsabilidades en materia de Seguridad Social de los

contratistas”, en AA.VV (Dir. Rivero Lamas; Coord: del Val Tena), “Descentralizacion productiva y

responsabilidades empresariales. El outsourcing”, Thomson- Aranzadi (Cizur Menor), 2003, pag. 125.
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“subcontrata de obras y servicios”, cambio en apariencia nimia pero que refleja bien a
las claras la recepcion por el legislador de la postura jurisprudencial de manifiesta
aceptacion de la subcontratacion como via de organizacion de la actividad
empresarial**®. Desde otra perspectiva, se echa en falta una delimitacién normativa que
aporte mayor seguridad al concepto de propia actividad que, al final, se esta
determinando casuisticamente sobre la base de un conjunto de indicios™® lo que
determina una elevada dosis de inseguridad juridica: en tanto la “propia actividad”
constituye la frontera entre la aplicacion del régimen de proteccion privilegiado del art.
42 ET y el régimen del art. 127 LGSS seria conveniente que el legislador aportara, si se
quiere sobre la base de dichos indicios, criterios normativos claros para la delimitacion
de ese concepto fundamental™’.

1.4. Ambito objetivo o material de las distintas responsabilidades en materia de
seguridad social.

La existencia de tres previsiones normativas distintas, en algin caso con una redaccion
poco afortunada, no podia dejar de presentar también problemas interpretativos en lo
que se refiere a la identificacién del alcance de la responsabilidad en materia de
seguridad social que se infiere del conjunto de la normativa sefialada lo que ha
determinado que nuevamente la jurisprudencia y doctrina judicial hayan tenido que
asumir un papel exorbitado, que posiblemente excede de la labor interpretativa que le
corresponde.

155 ;. rye . . . .. .. )
Vid. una critica a la validez de este criterio como delimitador del nacimiento del supuesto factico del

art. 42 ET, en RIVERO LAMAS, J., “Proyecciones de la descentralizacion productiva: instrumentacion
juridico laboral”, en AA.VV (Dir. Rivero Lamas; Coord: del Val Tena), “Descentralizacion productiva y
responsabilidades empresariales. El outsourcing”, Thomson- Aranzadi (Cizur Menor), 2003, pags. 41-42.
%8 5obre estos indicios, vid. CRUZ VILLALON, J., “Descentralizacién productiva y responsabilidad laboral
por contratas y subcontratas”, Relaciones Laborales, tomo II, 1992; DEL VAL TENA, A.L, “lLa
responsabilidad empresarial en contratas y subcontratas: del supuesto de hecho a la diversidad de
regimenes”, en AA.VV (Dir. Rivero Lamas; Coord: del Val Tena), “Descentralizacion productiva y
responsabilidades empresariales. El outsourcing”, Thomson- Aranzadi (Cizur Menor), 2003, pag. 87.
57 sobre el particular, vid. vid. OJEDA AVILES, A., “La deconstruccién del Derecho del Trabajo”, Madrid
(La Ley), 2010, pags.. 164 y ss;
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1.4.1. Responsabilidad solidaria del art. 42 ET

Segun el tenor literal del art. 42.2 ET la responsabilidad empresarial solidaria de la
empresa principal respecto de la contratista en materia de seguridad social se predica de
“las referidas a la Seguridad Social”. Por su parte, el art. 127.1 LGSS se refiere, sin
duda con mayor claridad, al pago de una prestacion de seguridad social de la que
pudiera haber sido declarado responsable el empresario a tenor de las reglas de
responsabilidad previstas en el art. 126 LGSS; mientras que, finalmente, el art. 7.2 Ley
32/2006 se refiere a “las obligaciones de seguridad social derivadas de la ejecucion del
contrato acordado que correspondan al subcontratista responsable del incumplimiento
en el ambito de ejecucion de su contrato”.

Por lo que se refiere al alcance del art. 42 ET, la utilizacion de un pronombre personal
de objeto (“las”) para la identificacion del alcance objetivo de la obligacion obliga a una
labor interpretativa que lleva a identificar dicho pronombre con el sustantivo
“obligaciones” previamente mencionado en la misma oracion. Por tanto, el alcance de
esta responsabilidad solidaria en materia de seguridad social alcanza a las obligaciones
referidas a la Seguridad Social durante el periodo de vigencia de la contrata.

La identificacion de cuales son esas obligaciones es por tanto la cuestion controvertida:
el nimero 1 del art. 42 ET se refiere a la necesidad de comprobacion por el empresario
principal de que los contratistas y subcontratistas se hallan al corriente en el pago de las
cuotas de la Seguridad social, por lo que obviamente entre dichas obligaciones se
incluye la de cotizacion y por tanto, la responsabilidad del empresario principal y
contratista alcanzara a los descubiertos de cuotas de los contratistas y subcontratistas
como, por lo demés, prevé expresamente el art. 104.1 LGSS™®. Pero, ademéas de lo
anterior, la responsabilidad parece que deberia alcanzar también a las consecuencias en
materia prestacional derivadas del incumplimiento de dicha obligacion de cotizacion —y
por supuesto, también las derivadas del incumplimiento de la obligacién de afiliacion y
alta, que constituye acto de encuadramiento previo del que resulta responsable el
empleador- , en aplicacion de las reglas del art. 126 LGSS: restringir esta
responsabilidad solidaria exclusivamente al abono de las cuotas debidas por el
contratista supone reducir grandemente el sistema de garantias que quiere establecerse

% Art. 104.1 LGSS: “(...) responderan, asimismo, solidaria, subsidiariamente o “mortis causa” las

personas y entidades sin personalidad a que se refieren los arts. 15, 127.1y 127.2 de esta Ley”.
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en favor de los trabajadores, que en su caso, quedaria reducida a la aplicacion del art.
127.1 LGSS, y por tanto, a una mera responsabilidad subsidiaria. Una lectura
combinada de los arts. 42 ET y arts. 104 y 127 LGSS corrobora legalmente, en mi
opinidn, esta interpretacion: el art. 104.1 LGSS impone la responsabilidad respecto de
las cuotas -solidaria o subsidiaria- de las personas a las que se refiere el art. 127.1 y
127.2 LGSS que imponen la responsabilidad respecto de las prestaciones, precepto el
primero que, a su vez, declara su aplicacion “sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 42.1
ET, para las contratas y subcontratas de obras y servicios correspondientes a la propia
actividad del empresario principal”, declarando asi taxativamente el caracter
complementario y no excluyente de ambas regulaciones normativas (art. 42 ET vy art.
127.1 LGSS), como antes se ha sefialado. Asi pues, ambos preceptos coincidirian en el
alcance de la responsabilidad en materia de seguridad social, que alcanzaria tanto a las
cuotas como a las prestaciones de las que pudiera ser declarado responsable el
empresario por incumplimiento de las obligaciones en materia de afiliacion, alta o
cotizacion ex art. 126 LGSS, radicando la diferencia entre uno y otro en la restriccion
del supuesto de la responsabilidad solidaria a las contratas correspondientes a la propia
actividad del empresario principal.

Sin embargo, no es esta la postura que parece mantener en la actualidad el Tribunal
Supremo quien, analizando la cuestion de si quedan comprendidas dentro de dicho
concepto las mejoras voluntarias en materia de Seguridad social™® ha declarado que la
responsabilidad solidaria del art. 42.2 ET queda limitada exclusivamente a las cuotas de
seguridad social y, todo lo mas, a las prestaciones anticipadas por la Seguridad Social,

% 5TS de 22-12-2000 (RJ 2000, 1873), STS de 16-9-1999 (RJ 1999, 7226), STS de 19-5-1998 (RJ 1998,

4730), STS de 14-2-2000 (RJ 2000, 2036)
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prestaciones nacidas precisamente de esos incumplimientos™®, apartandose asi —bien
que obiter dicta- de lo sefialado en otras sentencias, muy proximas temporalmente, en
las que expresamente declard la responsabilidad tanto respecto de los descubiertos de
cuotas en que incurriera el contratista con sus trabajadores afectados por la contrata,
como respecto de las prestaciones sociales asignadas a éstos y de cuyo pago hubiera
sido declarado responsable dicho contratista por el incumplimiento de sus obligaciones
en materia de afiliacion, altas y bajas y de cotizacién®®. Para la Gltima doctrina del
Tribunal Supremo, el art. 42.2 ET enumera las obligaciones referidas a la Seguridad
social, entendida ésta como “ente gestor” de prestaciones, considerando ademas, que la
solidaridad nunca puede presumirse y que la regla general en materia de responsabilidad
por prestaciones es la subsidiariedad prevista en el art. 127.1 LGSS.

En definitiva, el Tribunal Supremo®®® ha optado por interpretar esa referencia a la
Seguridad social en términos subjetivos en lugar de en términos materiales u objetivos
por lo que, en lo que respecta a las prestaciones de seguridad social, parece inferirse de
dicha doctrina que sélo cuando la deuda se mantenga con la Seguridad Social, entendida
como Administracion institucional especifica, entra en juego la responsabilidad
solidaria del art. 42.2 ET que encuentra asi un nuevo limite —subjetivo en este caso-
ademas del material de que las contratas se refieran a la propia actividad del empresario
principal. Esta doctrina podria encontrar cierto apoyo en el pasado —aunque no se sefiala
asi en las sentencias examinadas-, esta posicion pudo encontrar en la redaccion del art.
10.3 Real Decreto 1637/1995, de 6 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento

160 .z . .. , .
F.J.62: Hay que resaltar en relacién con estas deudas, que las mismas inicialmente estan referidas a

las cuotas, como ocurre en el parrafo primero y por el enlace entre las dos partes del articulo del que
hicimos mencion. El precepto estd enumerando obligaciones referidas a la Seguridad Social, entendida
como Ente gestor de prestaciones, y que Unicamente pueden referirse a esas cuotas o a prestaciones
anticipadas por la Seguridad Social —y ello se admite aqui a efectos dialécticos—, prestaciones nacidas
precisamente de estos descubiertos, pues el precepto en esta materia de Seguridad Social no se refiere
a deudas con trabajador, sino a obligaciones con la Seguridad Social, que como veremos son subsidiarias
cuando se trata de las prestaciones del sistema.

1°1 575 de 19-1-1998 (RJ 1998, 998); STS de 20-5-1998 (RJ 1998, 4738)

%2 En este mismo sentido se venian pronunciando ALONSO OLEA, M., y TORTUERO PLAZA, J.L,

“Instituciones de Seguridad Social”, Madrid (Civitas), 2000, pag. 174.
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General de Recaudacion de los Recursos del Sistema de la Seguridad Social,
actualmente derogado, que se referia expresamente al pago de las deudas con la
Seguridad Social*®. Asi pues, para el Tribunal Supremo no estamos ante la proteccion
de créditos del trabajador frente al empresario sino de proteccion de créditos de la
administracion de la Seguridad Social frente al empresario responsable'®*,

Esta misma interpretacion parecié asumir alguna negociacion colectiva que, de manera
harto discutible -pues, en definitiva, la negociacion colectiva carece de poderes para
fijar el alcance de la responsabilidad fijada por el precepto legal-, parecio restringir la
responsabilidad en materia de seguridad social a las cotizaciones, aunque con

posterioridad, y posiblemente por su clara ilegalidad, dicha limitacion desaparecio™®.

16343 En caso de subcontrata de obras o servicios, el empresario principal y durante el afio siguiente a la
terminacidn de su encargo, respondera solidariamente del pago de las deudas con la Seguridad Social,
ademads de las de naturaleza salarial, contraidas por los subcontratistas respecto de sus trabajadores
durante el periodo de vigencia de la contrata o subcontrata (...).

164 . . . . .
En sentido contrario, incluyendo tanto las cuotas como las prestaciones lo mismo frente a

trabajadores que frente a la Seguridad Social, vid. En este sentido, LOPERA CASTILLEJO, M.,
“Responsabilidades en materia de Seguridad Social de los contratistas”, en AA.VV (Dir. Rivero Lamas;
Coord: del Val Tena), “Descentralizacién productiva y responsabilidades empresariales. El outsourcing”,
Thomson- Aranzadi (Cizur Menor), 2003, pag.133. Vid. también LOPEZ GANDIA, J. y TATAY PUCHADES,
C., “Contratas y subcontratas y responsabilidades de Seguridad Social”, en AA.VV., “Descentralizacion
productiva y proteccion del trabajo en contratas. Estudios en recuerdo de Francisco Blat Gimeno”,
Valencia (Tirant lo Blanch), 2000, pag. 230-231; MONEREO PEREZ, J.L, “El dmbito material de la
responsabilidad en el trabajo en contratas. Las obligaciones “referidas” a la Seguridad Social”,
Relaciones Laborales Tomo Il, 1992, pag. 270

1% | Convenio General para el sector de la Construccién (Resolucién de 4-5-1992; BOE de 20-5-1992)
Articulo 31. Subcontratacion.-Las empresas que subcontraten con otras del sector la ejecucion de obras o
servicios, responderdn ante los trabajadores de las empresas subcontratistas en los términos
establecidos en el art. 42 del Estatuto de los Trabajadores quedando referido el limite de responsabilidad
de dicha disposicion a las obligaciones de naturaleza salarial y cotizaciones a la Seguridad Social
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La doctrina del Tribunal Supremo ha sido recogida por algin Tribunal Superior de
Justicia que limita claramente la responsabilidad solidaria a las prestaciones Unicamente
cuando sean anticipables por la Entidad Gestora™®®.

Hay que tener en cuenta que esta nueva interpretacion jurisprudencial, combinada con la
reforma operada por la ley 24/2001, de 27 de diciembre sobre el art. 126 LGSS™,
limitando la cuantia de las prestaciones anticipables, supone una restriccion importante
de la garantia de los derechos de los trabajadores ya no sélo porque quedan excluidas de
la responsabilidad solidaria las prestaciones no anticipables sino también porque queda
fuera la cuantia de las prestaciones que supera dicho limite.

Pero esta limitacion jurisprudencial, hay que insistir que elaborada en la resolucion de la
controversia sobre la inclusién o no de las mejoras voluntarias en el ambito de la
proteccion de la responsabilidad solidaria prevista en el art. 42.2 ET (de la misma forma
que la anteriormente citada extendiendo la responsabilidad también a las prestaciones lo
fue, obiter dicta, en relacion con el andlisis de las responsabilidades en materia salarial),
ademas, se aplica por el Tribunal Supremo también incluso en aquellos supuestos en los
que los que el convenio colectivo consagra expresamente una responsabilidad solidaria
de contratistas y subcontratistas respecto de determinadas mejoras voluntarias pactadas
en el convenio colectivo, sin que las sentencias sefialadas en unificacion de doctrina,
aun declarando la existencia de dichos preceptos convencionales en sus hechos

derivadas del Convenio Colectivo aplicable al nacer dicha responsabilidad, o a las derivadas de su

contrato de trabajo, si fueran superiores.
En el mismo sentido, Il CGSC (Resolucion de 30-4-1998; BOE de 4-6-1998).

Sin embargo, a partir del Ill CGSC ya desaparece dicha previsién remitiéndose “a los términos
establecidos en el art. 42 ET”. En el mismo sentido, IV CGSC CGSC (Resolucién de 1-8-2007; BOE de 17-8-
2007) aunque adiciona también la remisién a Ley 32/2006, de 18 de octubre, Reguladora de la
Subcontratacién en el Sector de la Construccién.

' Vid. SSTSJ Comunidad Valenciana de 11-4-2006 (AS 2006, 2586) y de 12-12-2006 (AS 2007, 1416).

%7 Art. 126.2, Gltimo parrafo, LGSS: “El anticipo de las prestaciones en ninglin caso podra exceder de la

cantidad equivalente a dos veces y media el importe del salario minimo interprofesional vigente en el

momento del hecho causante (...)".
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probados, contengan declaracion alguna sobre la responsabilidad en tales supuestos en
sus fundamento juridicos'®®. En mi opinién, si en el pasado la legalidad de dichas
clausulas podria ser discutible cuando extendia dicha responsabilidad a todos los
empresarios principales con independencia de que estuvieran 0 no comprendidos en el
ambito de aplicacién del citado convenio colectivo, la restriccion a estos ultimos
operada en los ultimos convenios determina la plena aplicacion de la responsabilidad
solidaria a las prestaciones de seguridad social complementaria que el citado convenio
viene a recoger, ya no por la via del art. 42.2 ET —vista la doctrina jurisprudencial
sefialada- sino por la voluntad de los sujetos legitimados para negociar dicho convenio

168 . . . . .z .f: .y
Esta omisidn del citado apoyo normativo convencional en la resolucidn del recurso para la unificacién

de doctrina se pone de manifiesto por alguna sentencia de suplicacion: “Tal conclusiéon no podria verse
obstaculizada por la jurisprudencia anteriormente referida (SSTS 19/05/1998, 16/09/1999, 14/02/2000 y
22/12/2000 ) que eliminan de esta responsabilidad del contratista principal las mejoras voluntarias de
prestaciones, pues dichas sentencias limitan su pronunciamiento a lo que resulta del art. 42 del Estatuto
de los Trabajadores ( RCL 1995, 997) , Unico recepto invocado como infringido en dichas resoluciones y
aunque en el recurso del que conocié la sentencia de 22/12/00 también aparecia involucrado el art. 31
del Convenio General de la Construccién ( RCL 1992, 1131, 1475) publicado en el BOE de 20/5/92 , de
contenido similar al art. 30 del Convenio General de la Construccién vigente en el afio 2001 y en
consecuencia también similar al art. 24 del Convenio Colectivo Provincial que hoy nos ocupa, el TS obvio
tal apoyo normativo limitandose a reproducir la doctrina contenida en las anteriores sentencias sobre el
alcance del art. 42 ET en relacion a las mejoras voluntarias de Seguridad Social. Quiza por ello son
numerosas las Sentencias de Tribunales Superiores de Justicia que consideran no aplicable dicha
jurisprudencia en casos similares en los que se invoca la infraccién de preceptos convencionales en los
que se extiende la responsabilidad del empresario principal respecto a los trabajadores de la empresa
subcontratista por las mejoras voluntarias establecidas en Convenio como la que aqui se debate” (de la

STSJ Andalucia/Sevilla de 29-4-2010 (AS 2010, 1120)

Algunas sentencias en suplicacidén declararon la extension de la responsabilidad solidaria prevista en el
CGSC: asi, entre otras, STSJ Aragén de 25-5-2005 (AS 2005, 1542), STSJ Andalucia/Sevilla de 29-4-2010
(AS 2010, 1120), STSJ Canarias 30/6/05 ( AS 2005, 1668) , STSJ Aragdén 25-5-2005 (AS 2005, 1542) , STS)
Andalucia de 23-10-2003, STSJ Cataluiia 15-7-2003 (JUR 2003, 213348) , STSJ Castilla-La Mancha 12-6-
2006 (AS 2006, 2622). Sin embargo, otras la excluyen: STSJ Catalufia de 16-12-2009 (AS 2009, 671).
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colectivo de naturaleza estatutaria*® de acuerdo con lo dispuesto en el art. 82.3 ET. El
complemento de incapacidad temporal queda excluido en tanto es una mejora voluntaria
[STSJ Andalucia/Mélaga de 2-7-2007 (AS 2008, 2982)].

I.  Laresponsabilidad subsidiaria del art. 127 LGSS

Por su parte, la responsabilidad subsidiaria del art. 127 LGSS se refiere expresamente al
“pago de una prestacion”, se entiende logicamente de “seguridad social”, a la que hay
que afadir la responsabilidad en materia de cuotas que establece, por remision al art.
127.1 LGSS, el art. 104 LGSS. En este caso, y puesto que esa responsabilidad
empresarial en el pago de una prestacion lo es “a tenor de lo previsto en el articulo
anterior”, la responsabilidad subsidiaria alcanza ademas de a las cuotas —ex art. 104.1
LGSS- a las prestaciones de Seguridad Social publica, con independencia del caracter
anticipable o no. Todas las prestaciones de seguridad social de caracter publico de las
que pudiera ser responsable el empresario a tenor del art. 126 LGSS quedan
comprendidas dentro de la responsabilidad subsidiaria del art. 127 LGSS. Quedan
excluidas, pues, las mejoras voluntarias, pues esta responsabilidad no deriva de lo
previsto en el parrafo anterior. Y tampoco parece que pueda extenderse la

%% Vid. | Convenio General para el sector de la Construccion (Resolucion de 4-5-1992; BOE de 20-5-1992)

cuyo art. 31 extendia la responsabilidad solidaria del art. 42.2 ET a a la indemnizacion de naturaleza no
salarial por muerte o incapacidad permanente absoluta derivadas de accidente de trabajo o enfermedad
profesional pactada en el convenio aplicable. Esta previsidn se reiteraba en los mismos términos por el Il

CGSC (Resolucion de 30-4-1998; BOE de 4-6-1998).

En la actualidad, el V CGSC (Resolucion de 28-2-2012; BOE de 15-3-2012) establece dicha
responsabilidad a la indemnizacién de naturaleza no salarial por muerte, gran invalidez, incapacidad
permanente absoluta o total derivadas de accidente de trabajo o enfermedad profesional pactada en el
articulo 67 del propio Convenio, quedando limitado el ambito de esta responsabilidad exclusivamente
respecto de los trabajadores de las empresas subcontratadas obligadas por este Convenio General (art.
26). Esta misma prevision y en los mismos términos se recogia también en el IV CGSC (Resolucidon de 1-

8-2007; BOE de 17-8-2007) (art. 22) y en el 1ll CGSC (Resolucién de 26-7-2002; BOE de 10-8-2002).
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responsabilidad prevista en los convenios colectivos sefialados pues con la referencia al
art. 42 ET estd claramente restringiendo su ambito de aplicacion a las “contratas
correspondientes a la propia actividad del empresario principal”. Por otro lado, la

obligacion en el pago puede ser total o parcial, por infracotizacion*™.

1.4.3. La responsabilidad en el &mbito de la Ley 32/2006

Por su parte, aunque el supuesto de imputacion normativo del art. 7.2 Ley 32/2006 es
bien distinto de las anteriores como se ha sefialado, el ambito material de la
responsabilidad se predica también de las “obligaciones de seguridad social” aunque en
este caso se identifican con mayor claridad con la referencia a “las derivadas de la
ejecucion del contrato acordado que correspondan al subcontratista responsable del
incumplimiento en el ambito de ejecucion de su contrato”.

Cuestiones de delimitacion subjetiva aparte respecto de los respectivos ambitos de
responsabilidad que se abordan con posterioridad, la responsabilidad solidaria del
contratista— consecuencia del incumplimiento del deber de vigilancia en materia de
acreditacion y registro y en lo referente al cumplimiento de los limites previstos en la
cadena de subcontratacion- lo es de las obligaciones de seguridad social derivadas de la
ejecucion del contrato acordado y por tanto, parece que hay que entender que se refiere
también a las obligaciones de afiliacion, alta y cotizacion y las derivadas del
incumplimiento de dichas obligaciones, por tanto, las responsabilidades en materia de
prestaciones que pudieran imputarse al subcontratista respecto de sus trabajadores y
durante la ejecucion del contrato acordado e incluso las prestaciones de seguridad social
complementaria.

En este caso, parece fuera de toda duda que no es posible acudir al criterio subjetivo
para la identificacion de las responsabilidades en materia de seguridad social sino que,
por el contrario, la norma atiende a la fuente remota de dicha obligacion: deben derivar
de la ejecucion del contrato acordado y consecuentemente, en tanto la prestaciéon de
servicios (determinante de la existencia del contrato) determina la obligacion legal de
afiliacion/alta y cotizacion y el incumplimiento de estas obligaciones legales determina
la responsabilidad en el pago de las prestaciones, con independencia de la anticipacion o

7% V/id. un supuesto concreto en STSJ Madrid de 20-11-2006 (RJ 2008, 1620)
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no por la entidad gestora, la responsabilidad alcanza a las cuotas y a todas las
prestaciones de las que pudiera ser declarado responsable el empresario contratista,
alcanzando, a mi parecer, también a las mejoras voluntarias de seguridad social porque
estas también derivan de la ejecucion del contrato acordado.

Lo relevante en este caso ya no es la tutela de la administracion institucional de la
Seguridad Social sino los derechos de los trabajadores por el hecho mismo de tal
condicion, que nace del contrato de trabajo que, desde la perspectiva espiritualista que
impregna nuestro ordenamiento juridico, existe con la mera prestacion de servicios en
los términos previstos en el art. 1.1 ET.

ii. Laresponsabilidad en materia sancionadoray el recargo de prestaciones
por omision de medidas de seguridad e higiene.

Tradicionalmente, la doctrina habia excluido de la responsabilidad solidaria del art. 42
ET la derivada de las infracciones en materia de seguridad social previstas en la LISOS
en atencion a su naturaleza sancionadora y por la exigencia del principio de culpabilidad
propio del derecho sancionador. Sin embargo, en la actualidad, la LISOS contempla la
responsabilidad solidaria de los empresarios que contraten o subcontraten la realizacion
de obras o servicios correspondientes a la propia actividad respecto de las infracciones a
que se refiere el apartado 1,a) del art. 23 LISOS cometidas por el empresario contratista
o subcontratista durante todo el periodo de vigencia de la contrata. Y el art. 12.4 RGR'"*
admite esta posibilidad si esta prevista legalmente aunque consagra con caracter general
el carécter personalisimo de la responsabilidad por infracciones administrativas. En
tanto el art. 23.1.a) LISOS tipifica como infraccion administrativa grave dar ocupacién
como trabajadores a beneficiarios o solicitantes de pensiones u otras prestaciones

1 12.4 RD 1415/2004: Salvo que las normas legales de aplicacién a los concretos supuestos de

responsabilidad establezcan otra cosa, no podran exigirse por responsabilidad solidaria, subsidiaria o
mortis causa, las sanciones pecuniarias ni los recargos sobre prestaciones econdmicas debidas a
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales causados por falta de medidas de seguridad e
higiene en el trabajo salvo, respecto de estos ultimos, que exista declaracion de responsabilidad de la

entidad gestora competente.
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periddicas de la Seguridad Social, cuyo disfrute sea incompatible con el trabajo por
cuenta ajena, cuando no se les haya dado de alta en la Seguridad Social con caracter
previo al inicio de su actividad, la responsabilidad solidaria de los contratistas y
subcontratistas de obras y servicios correspondientes a la propia actividad alcanzara por
tanto, a la sancion prevista para dicha infraccion de la que son responsables en grado de
solidaridad, cuantificada, si se impone en su grado minimo, en 6.251 a 25.000 euros; en
su grado medio entre 25.001 a 100.005 euros; y en su grado maximo entre 100.006
euros a 187.515 euros [art. 40.1.c) LISOS). Y ello sin perjuicio de que las infracciones a
lo dispuesto en el art. 42 ET determinen la responsabilidad de los empresarios afectados
en los términos alli dispuestos (art. 42.1 LISOS). Y a sensu contrario implica que no
cabe ninguna responsabilidad —ni solidaria ni subsidiaria- del empresario principal
respecto del incumplimiento de otras obligaciones de seguridad social que pudieran
corresponder al empresario subcontratista, por el principio de tipicidad que rige en
materia sancionadora.

Mas discutido ha sido en la doctrina cientifica y en la jurisprudencia si cabe incluir en
alguno de los supuestos de responsabilidad previstos —art. 42.2 ET y 127.1 LGSS- y
especificamente en el art. 42.2 ET el recargo de prestaciones por omisién de medidas de
seguridad previsto en el art. 123 LGSS que imputa la responsabilidad en el pago del
recargo directamente sobre el empresario infractor, sin que pueda ser objeto de seguro
alguno (art. 123.2 LGSS). Hay que recordar que el art. 42.3 LISOS declara la
responsabilidad solidaria de la empresa principal con los contratistas y subcontratistas a
que se refiere el art. 24.3 LPRL del cumplimiento, durante el periodo de la contrata, de
las obligaciones impuestas en dicha ley, en relacion con los trabajadores que los
contratistas ocupen en los centros de trabajo de la empresa principal, siempre que la
infraccion se haya producido en el centro de trabajo de dicho empresario principal.

De la lectura de la muy abundante jurisprudencia sobre el particular se puede concluir
gue mas gue ante un supuesto de solidaridad, en aquellos supuestos en los que se ha
extendido la responsabilidad a la empresa principal en relacion al abono del recargo de
prestaciones lo ha sido, no sobre la base de la solidaridad del art. 42.2 ET, sino en la
interpretacion amplia que la misma ha realizado del concepto de “empresario infractor”
a que se refiere el art. 123 LGSS, lo que unido al deber de vigilancia que se impone al
empresario principal por el art. 24.3 LPRL —en relacién con el art. 42.3 LISOS- ha
acabado con la imposicion del recargo al empresario principal pero no en términos de
solidaridad, sino de corresponsabilidad. Este cambio de orientacién jurisprudencial se
sitla en la fundamental STS de 18-4-1992 (RJ 1992, 4849) —contra la que se presento
recurso de amparo que fue desestimado por la STC 81/1995, de 5 de junio-, la cual,
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prescindiendo en apariencia del debate sobre la naturaleza juridica del recargo —debate
que habia monopolizado la resolucion de la controversia- centrd su atencion en la
definicién e identificacion del concepto de “empresario infractor”, concluyendo que si
bien los empleados de la empresa contratista y subcontratista mantienen su relacion
laboral exclusivamente con ésta “no puede olvidarse que en muchas ocasiones
desarrollan su trabajo bajo el control y la inspeccion de la empresa principal o en
relacion con lugares, centros de trabajo, dependencias o instalaciones de ésta y que,
ademas, los frutos y consecuencias de ese trabajo repercuten en ella, produciéndose asi
una peculiar situacién en la que participan los empleados de la contratista , éste y
también la empresa principal situacién en la que concurren conexiones e interferencias
mutuas entre tres partes que en ella se encuadran (...) es perfectamente posible que una
actuacion negligente e incorrecta del empresario principal cause dafios y perjuicios al
empleado de la contrata e incluso que esa actuacion sea la causa del accidente laboral
sufrido por éste”.

Esta misma doctrina se ha mantenido por el Tribunal Supremo en sentencias
posteriores, promulgada ya la LPRL'? en las que insiste en que lo esencial es la
identificacion del empresario infractor y para ello lo importante es el hecho de la
produccion del accidente dentro de la esfera de responsabilidad del empresario principal
en materia de seguridad e higiene, lo que determina en caso de incumplimiento la
extension a éste de la responsabilidad en la reparacion del dafio causado, sin que se trate
propiamente de una ampliacion de la garantia en funcion de la contrata, sino de una
responsabilidad que deriva de la obligacion de seguridad del empresario para todos los
gue prestan servicios en un conjunto productivo que se encuentra bajo su control*”,

Y esta responsabilidad de la empresa principal por esta consideracion de “empresario
infractor” se ha declarado incluso con abstraccion de que concurra o no el requisito
exigible en el art. 42 ET —y el propio art. 24.3 LPRL que impone ese deber de vigilancia
en un ambito objetivo (propia actividad) y locativo (sus propios centros de trabajo) muy

2 sTS) de 16-12-1997 (RJ 1997, 9320) y STS de 5-5-1999 (RJ 1999, 4705), STS de 2-10-2000 (RJ

2000,9673), STS de 14-2-2001 (RJ 2001, 2521), STS de 7-10-2008 (RJ 2008, 6969)

3 En el mismo sentido, vid. OJEDA AVILES, A., “La deconstruccién del Derecho del Trabajo”, Madrid (La

Ley), 2010, pag. 172.
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concreto'’*- respecto de que la obra o servicio contratada corresponda a la propia

actividad del empresario principal, precisamente porque lo importante no es tanto esta
calificacion como el que el accidente se haya producido por una infraccién imputable a
la empresa principal, y dentro de su esfera de responsabilidad®".

Recientemente, sin embargo, la doctrina del Tribunal Supremo aparentemente ha
enturbiado, aungue siempre invoca la doctrina sefialada sefialando su operatividad. Asi,
la STS de 20-3-2012 (RJ 2012, 4189), aplicando dicha doctrina considera, a sensu
contrario, que para que haya infraccién de la empresa principal s6lo puede ser respecto
de la obligacién de vigilancia que le impone el art. 24.3 LPRL lo que exige la
concurrencia de dos supuestos: a) cuando se trate de la misma actividad; b) Cuando las
labores se realicen en su centro de trabajo o en un centro sobre el que la principal
extiende su esfera de control, lo que implica, por tanto, que no existiria dicha
corresponsabilidad fuera de dichos supuestos. No queda claro si se trata de requisitos
acumulativos o, por el contrario, utilizando la propia expresion de la sentencia, de dos
“supuestos” alternativos. La misma duda suscita la STS de 18-1-2010 (RJ 2010, 3097)
que excluye la responsabilidad solidaria porque la actividad contratada (demolicion de
una nave) no se referia a la propia actividad de la empresa principal (siderometaldrgica)
y porque no aconteci6 en el centro de trabajo de la empresa principal, puesto que dicho
centro estaba ya desalojado y precisamente se contraté con la subcontratista su
demolicion. Al no concurrir ninguno de los “requisitos” del art. 24.3 LPRL o de los
“supuestos” a los que se refiere la STS de 20-3-2012 (RJ 2012, 4189) no queda tampoco
suficientemente claro. Hay que recordar que precisamente en la voluntad de extender la
responsabilidad al empresario principal en estos supuestos estd en la base del
reconocimiento legal (art. 2 RD 171/2004, de 30 de enero, de desarrollo del art. 24
LPRL) - de una consideracion amplia de “centro de trabajo” extensible a “cualquier
area, edificada o no, en la que los trabajadores deban permanecer o a la que deban
acceder por razon de su trabajo”.

7% Sobre el particular, vid. GARCIA NINET, J.I., “Obligaciones y responsabilidades en materia de

seguridad y salud en los supuestos de contratas y subcontratas. Consideraciones en torno al art. 24
(coordinacién de actividades empresariales) de la LPRL”, en AA.VV., “Descentralizacién productiva y
proteccidn del trabajo en contratas. Estudios en recuerdo de Francisco Blat Gimeno”, Valencia (Tirant lo
Blanch), 2000, pag. 260.

173 STS de 7-10-2008 (RJ 2008, 6969)
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En todo caso, lo que queda claro de cuando se ha expuesto hasta este momento es que la
posible extension de la responsabilidad por el recargo de prestaciones de seguridad
social al empresario principal no ha quedado vinculada en la jurisprudencia analizada a
la interpretacion del concepto de “las [obligaciones) referidas a la Seguridad social”
del art. 42.2 ET sino a la interpretacion del art. 123 LGSS respecto del empresario
infractor y del art. 24.3 LPRL. Y esto explica la inexistencia de jurisprudencia referida a
la posible responsabilidad subsidiaria del empresario principal respecto del recargo de
prestaciones por omision de medidas de seguridad o, lo que es lo mismo, respecto de si
dentro del concepto de “pago de una prestacion a tenor de lo previsto en el articulo
anterior” a que se refiere el art. 126 LGSS quedaria comprendido también el eventual
recargo de prestaciones. La escasa doctrina judicial que se ha referido al tema ha
excluido su aplicacion pero por considerar que el art. 127.1 LGSS exige para su
aplicacion que las obras y servicios contratados correspondan a la propia actividad del
empresario principal, lo que no acontecia en el supuesto examinado [STSJ de 4-3-2008
(AS 2008, 1392)] presupuesto que, como se ha sefialado, no coincide con la doctrina
unificada del Tribunal Supremo para quien el art. 127 LGSS no exige que la contrata
corresponda a la propia actividad de la empresa principal. Se trata, pues, de una cuestién
pendiente de resolver.

1.4.5El alcance de la deuda en los distintos supuestos de responsabilidad.

El alcance de la deuda es diferente en los supuestos de responsabilidad solidaria (art. 42
ET y art. 7.2 Ley 32/2006) y subsidiaria (art. 127.1 LGSS).

En el primer caso, y salvo que la responsabilidad solidaria se halle limitada por ley,
comprende el principal de la deuda y los recargos e intereses devengados hasta el
momento de su emision, en procedimiento recaudatorio seguido contra el primer
responsable solidario a quien se hubiese reclamado o que hubiera presentado los
documentos de cotizacion dentro del plazo reglamentario de ingreso, incluyendo
también, las costas generadas para el cobro de la deuda. Desde la reclamacion de la
deuda o acta de liquidacién por derivacion giradas contra los responsables solidarios
también integran la deuda, ademas, del principal, los recargos e intereses que puedan ser
exigibles a dicho primer responsable y todas las costas que se generen para el cobro de
la deuda (art. 13.3 RD RGR).

En el supuesto de responsabilidad subsidiaria, y salvo también que la responsabilidad se
halle limitada por ley, alcanza a la totalidad de la deuda exigible al deudor principal en
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el momento de su emisidn, con exclusion de los recargos, intereses y costas (art. 14.2
RGR). Salvo que las normas legales de aplicacion a los concretos supuestos de
responsabilidad dispongan otra cosa, no se incluye sin embargo, en el &mbito de la
responsabilidad solidaria ni subsidiaria ni las sanciones pecuniarias ni los recargos sobre
prestaciones econdmicas debidas a accidentes de trabajo y enfermedades profesionales
causados por falta de medidas de seguridad e higiene en el trabajo salvo, respecto de
estos Ultimos, que exista declaracion de responsabilidad de la entidad gestora
competente (art. 12.4 RGR).

1.5 El &mbito subjetivo de las responsabilidades: la identificacion de los distintos
sujetos responsables.

Tampoco la identificacion del ambito subjetivo de los distintos supuestos normativos ha
estado exenta de dificultades. Las controversias principales han sido dos: en primer
lugar, si es necesaria la cualidad empresarial de quien actGa en condicién de contratante
principal o propietario de obra; y en segundo lugar, si la responsabilidad alcanza a toda
la cadena de contratistas y subcontratistas implicados en una eventual cadena de
contratas y subcontratas o si, por el contrario, la responsabilidad queda limitada en cada
escaldn de la cadena de subcontratistas del contratista respecto de su contratista.

Por lo que respecta a la primera cuestion, no cabe duda que el art. 42.2 exige la
condicion empresarial de quien contrata la obra o servicio correspondiente a su propia
actividad, tanto expresamente [“los empresarios que contraten (...)”] como
tacitamente, al exigir la propia actividad. Exigencia que se ve reforzada al excluir del
ambito de la responsabilidad que viene a imponer “cuando el propietario de la obra o
industria no contrate su realizacion por razon de actividad empresarial”. NO se exige
que dicho empresario tenga trabajadores a su servicio sino unicamente la condicion de
empresario y por lo tanto, no resulta aplicable la definicién traslativa del art. 1.2 ET a
estos efectos.

Mas cuestionable es la exigencia de esta condicion en el ambito de la responsabilidad
subsidiaria del art. 127 LGSS: en este caso, la responsabilidad se predica del
“propietario de la obra o industria contratada”, es decir, no exige expresamente la
condicion de empresario —que si imputa al contratista- y, ademas, entre las causas de
exclusion de dicha responsabilidad no se encuentra “cuando el propietario de la obra o
industria no contrate su realizacion por razon de actividad empresarial” sino unicamente
“cuando la obra contratada se refiere exclusivamente a las reparaciones que pueda
contratar un amo de casa respecto de su vivienda” supuesto coincidente con lo previsto
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también en el art. 42.2 ET. No obstante, un estudio histérico de la normativa de
Seguridad Social pone de manifiesto que el concepto de “propietario de obra o
industria” opera como sindnimo de empleador o patrono: efectivamente, este concepto
proviene de la Ley de Accidentes de Trabajo de 31-1-1900 donde se utiliza claramente
este concepto como sinénimo de empleador'”® y en su reglamento de desarrollo de 31-1-
19337, Con todo, no falta doctrina que considera que esta responsabilidad alcanza
también aunque no se contrate por razén de actividad empresarial o por una persona que
no sea empresario, a excepcion de las reparaciones que pueda contratar un amo de casa
respecto de su vivienda®"®.

La doctrina cientifica, en general, ha coincidido en sefialar que se trata de exclusiones
declarativas, muy similares en su contenido, y cuya finalidad es excluir de los
respectivos ambitos de aplicacidn de las responsabilidades que viene a imponer estos
preceptos cuando la actividad contratada no responde a una actividad empresarial, es
decir, cuando esta excluida la busqueda del beneficio empresarial, entendiendo que el

78 Efectivamente, vid. art. 10 [“el propietario de los establecimientos industriales (...)”] en relacién con

el art. 3 al que éste remite, cuya funcion es definir qué actividades quedan comprendidas dentro del
ambito de aplicacién de la LAT (1900). Gaceta de Madrid de 31-1-1900 y reproduciendo de nuevo la
norma, por su gran demanda de ejemplares, la Gaceta de 9-2-1900.

77 Efectivamente, el art. 2 del citado Reglamento, al definir al patrono, sefialaba:

“Se considera patrono al particular o Compaiiia, persona natural o juridica, propietaria de la obra,

explotacion o industria donde el trabajo se preste.

Estando contratada la ejecucion o explotacion de la obra o industria se considera patrono al
contratista, subsistiendo siempre la responsabilidad subsidiaria de la obra o industria. El responsable
subsidiario tendrd derecho a repetir contra el directo por el importe de la indemnizacion abonada y
gastos satisfechos”.

7% DEL VAL TENA, A.L, “La responsabilidad empresarial en contratas y subcontratas: del supuesto de

hecho a la diversidad de regimenes”, en AA.VV (Dir. Rivero Lamas; Coord: del Val Tena),
“Descentralizacién productiva y responsabilidades empresariales. El outsourcing”, Thomson- Aranzadi

(Cizur Menor), 2003, pag. 119.
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hecho de que el ET reitere la misma causa de exclusion probablemente responde a una
voluntad de clarificar un supuesto excluyente que ya venia previsto en la legislacion de
seguridad social. No es obstaculo para que opere la exclusién el hecho de que la
vivienda reparada, domicilio del promotor y empresario principal, coincida con el
domicilio social de la empresa, pues la obra contratada se referia a la ampliacion de la
vivienda familiar'”®. Esta exclusion alcanza tanto a la responsabilidad solidaria del art.
42.2 ET como a la subsidiaria del art. 127.1 LGSS™°. Quedan equiparados al concepto
de amo de casa las comunidades de propietarios en régimen de propiedad horizontal*®".
Asi quedaria excluida la responsabilidad subsidiaria en el caso de la contratacion por
una persona de la construccién de su propia vivienda unifamiliar, contratada con una
contratista que a su vez subcontratd la obra con una subcontratista, cuyo trabajador, no
dado de alta, fallecié en accidente de trabajo™®® y en otros casos muy similares de
contratacion de reparaciones de viviendas particulares'®®. También quedd excluida, a mi
parecer de forma cuestionable, la responsabilidad subsidiaria de una empresa, dedicada
al transformado de plasticos, que contrato la ejecucion de las obras de reforma de los
aseos de la nave de la empresa, pues si bien la responsabilidad solidaria quedd excluida
por no tratarse la actividad contratada de la misma actividad que la empresa principal,
no puede entenderse que se trate de una contratacion que puede realizar un amo de casa
respecto de su vivienda, pues la nave no es una vivienda y la contratacion lo fue por
razon de actividad empresarial*®*.

La misma condicién empresarial se exige, implicitamente, para la responsabilidad
solidaria prevista en el art. 7.2 Ley 32/2006, dado su ambito de aplicacion.

7% STS) Aragén de 7-10-2002 (AS 2002, 3142)

180 575 Asturias de 29-3-1996 (AS 1996, 595).

181 5TS) Catalufia de 22-1-1998 (AS 1998, 5384)

182 5TS) Asturias de 29-3-1996 (AS 1996, 595)

'8 5TSJ Andalucia/Granada de 2-7-2002 (AS 2002, 2780)

8% STS) Catalufia de 18-6-1998 (AS 1998, 3159). En sentido similar parece deducirse en la STSJ

Andalucia/Sevilla de 6-5-1993 (AS 1993, 2369) cuando declara la responsabilidad subsidiaria de un
Ayuntamiento por el fallecimiento del trabajador de la empresa con la que aquél habia subcontratado el

pintado de 500 farolas del municipio.
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Por lo que respecta a la segunda cuestion, el art. 42.2 ET se refiere inicialmente al
“empresario principal” como sujeto a quien se imputa la responsabilidad por los
incumplimientos de las distintas obligaciones contempladas contraidas por los
contratistas y subcontratistas, utilizando la conjuncién copulativa “y” aunque en el
deber de comprobacion recogido en el art. 42.1 ET utiliza la conjuncion disyuntiva “o”.
Por su parte, el art. 127.1 LGSS se refiere al propietario de la obra o industria que
estuviera contratada para imponerle la responsabilidad subsidiaria respecto del pago de
las prestaciones de seguridad social de las que pudiera ser declarado el empresario con
el que tuviera contratada la obra o industria. Finalmente, el art. 7.3 Ley 32/2006 impone
la responsabilidad solidaria “al contratista respecto de las obligaciones (...) que
correspondan al subcontratista responsable del incumplimiento en el ambito de
ejecucion de su contrato”.

Por lo que respecta a la responsabilidad solidaria del art. 42.2 ET, las pasadas
discrepancias doctrinales y judiciales se han saldado con la consagracion por el Tribunal
Supremo de la tesis conocida como del “encadenamiento mdximo” que implica que la
responsabilidad solidaria alcanza a todos los empresarios implicados en una eventual
cadena de contratas y subcontratas respecto de las obligaciones de los empresarios
sucesivos. En esta unificacion de doctrina, sin duda, fue definitiva la reforma del art.
42.2 ET por el Real Decreto-Ley 5/2001, de 2 de marzo, mas taxativa en su redaccion
que el texto anterior'® pero no ha dado respuesta a algunas de las objeciones que se
presentaron en el pasado y especialmente, como juega la exoneracion de
responsabilidad consagrada en el art. 42.1 ET. Como sefialara el Tribunal Supremo®® —
en aplicacién de la normativa anterior a la reforma de 2001- el art.42.2 ET s6lo puede
interpretarse en el sentido de entender que en la modalidad de descentralizacion

185w empresario principal, salvo el transcurso del plazo antes sefialado respecto a la Seguridad Social, y
durante el afio siguiente a la terminacidn de su encargo, respondera solidariamente de las obligaciones
de naturaleza salarial 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”

188 STS de 9-7-2002 (RJ 2002, 10538). En el mismo sentido, STS de 9-7-2002 (RJ 2002, 10538) y STS de 9-

12-2010 (RJ 2011, 391). Siguen esta doctrina, entre otras, la STS) Comunidad Valenciana de 8-11-2005
(AS 2006, 1167) y STSJ Castilla y Leon/Burgos de 15-12-2010 (AS 2010, 2573)
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productiva en que consiste la contratacion o subcontratacion de todo o parte de una
misma obra, lo que realmente se patentiza es la existencia de una realidad factica que es
la obra en si misma considerada en la que concurren varias empresas con un interés
compartido y comun y en el que las unas actian como auxiliares de las otras en cadena
descendente, pero bajo el control econémico y técnico prevalente del duefio de la misma
0, en su caso, del contratista principal. Para el Tribunal Supremo lo que el precepto
quiere evitar es que quien se halla mejor situado en esa cadena de contratacion
(comitente, duefio de la obra o contratista principal), que es quien controla realmente su
ejecucion y quien en definitiva asume en mayor medida los beneficios econdmicos de la
actividad que realizan otros en todo o en parte, quede inmune ente las posibles deudas
de estos Ultimos frente a sus trabajadores ante su posible situacion de insolvencia, por lo
que deviene razonable que el legislador, que no le niega los beneficios, le exija también
responder de las posibles deudas salariales o de seguridad social que puedan haber
generado aquellos subcontratistas situados en el final de cadena. Para el Tribunal
Supremo, el art. 42 ET constituye un reflejo, mal traducido para el caso que contempla,
del principio de Derecho segin el cual quien estd en condiciones de obtener un
beneficio debe de estar también dispuesto a responder de los perjuicios que puedan
derivarse del mismo, y que fue ésta en definitiva la intencion del legislador aunque éste,
a la hora de redactar el precepto, no tuviera realmente en cuenta mas que la figura del
empresario principal y la de los «subcontratistas», dentro de cuyo ultimo plural es
donde deben entenderse incluidos todos los situados en la cadena de contratacion.

La responsabilidad solidaria alcanza, por tanto, para el Tribunal Supremo, a todos los
empresarios contratistas y subcontratistas de la cadena de produccién, incluyendo,
I6gicamente, al empresario principal en el entendimiento de que seria absurdo consagrar
una responsabilidad del empresario principal y del subcontratista, dejando libre de
responsabilidad al contratista que se encuentra en medio de esa cadena de produccion,
en la que participa y de la obtiene los beneficios del mismo. Pero, l6gicamente, precisa
el Tribunal Supremo, siempre que concurra el supuesto béasico determinante de la
aplicacion del precepto, que no es otro que la propia actividad: de tal forma que no cabe
imponer la responsabilidad solidaria al empresario principal, propietario de la obra, si la
actividad contratada no corresponde a su propia actividad, porque estamos entonces
fuera del &mbito de imputacién del art. 42.2 ET.

En el ambito de la contratacion en el sector publico, los subcontratistas quedan
obligados so6lo ante el contratista principal que es quien asume, por tanto, la total
responsabilidad de la ejecucién del contrato frente a la Administracion, con arreglo
estricto a los pliegos de clausulas administrativas particulares y a los términos del
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contrato (art. 227.4 Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico).

Tampoco en el ambito de la responsabilidad subsidiaria del art. 127.1 LGSS ha sido
pacifico el alcance subjetivo de la responsabilidad subsidiaria que viene a consagrar y
mientras la doctrina cientifica se ha encontrado dividida™®’ son practicamente nulos los
pronunciamientos en suplicacion -y ninguno en unificacién de doctrina- que han
extendido la tesis del encadenamiento maximo también al ambito de la responsabilidad
subsidiaria del art. 127.1 LGSS, si bien la argumentacion estd construida sobre la
redaccion del art. 42.2 ET y su interpretacion judicial’®. Hay que recordar que el art.
127.1 LGSS imputa la responsabilidad al “propietario de la obra”, lo que plantea con
caracter previo la cuestion de si se refiere en sentido técnico estricto a quien es
propietario de la obra o industria que estuviera contratada (asi, en el ambito de la
construccién, el promotor y en otros ambitos, quien efectivamente encarga la obra en
cuestion) o si, en un sentido mas amplio, incluye también a la empresa principal que
resulta adjudicataria de la totalidad de la obra. Y en un segundo nivel de controversia es
preciso resolver si “propietario de la obra” es el empresario principal —primer o en su
caso, Unico comitente-, limitando la responsabilidad subsidiaria siempre a este, con
independencia de la mayor o menor presencia de contratistas o subcontratistas; o por el
contrario, si hay que equiparar “propietario de la obra” a “empresario principal” pero
también a “contratista”, en el caso de que exista una cadena de subcontratacion,
considerando responsable subsidiario a cada “contratista” respecto de los

'87 | a entendieron limitada a un dnico nivel o escalén de la cadena, MONTOYA MEDINA, D. “Trabajo en

contratas y proteccidn de los trabajadores”, Valencia (Tirant lo Blanch), 2004, pag. 185. En este sentido,
LOPERA CASTILLEJO, M.J., “Responsabilidades en materia de Seguridad Social de los contratistas”, en
AA.VV (Dir. Rivero Lamas; Coord: del Val Tena), “Descentralizacidon productiva y responsabilidades

empresariales. El outsourcing”, Thomson- Aranzadi (Cizur Menor), 2003, pag.144.

En sentido contrario, LUQUE PARRA, M., “La responsabilidad empresarial en materia de Seguridad Social
en el ambito de las contratas y subcontratas de obras y servicios”, Relaciones Laborales n? 14, 2000,
pag. 27.

188 5TSJ Madrid de 20-11-2006 (AS 2008, 1620)
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incumplimientos de su “subcontratista”. Posiblemente el tenor literal del precepto
excluye esta Ultima interpretacion puesto que parece indicar que dicha responsabilidad
es de quien inicialmente encarga dicha obra, sin que queden comprendidos los distintos
subcontratistas que en una cadena de contratas hayan podido contratar el encargo
previo®. Por tanto, la responsabilidad originaria es del empresario incumplidor, en
cualquiera de los niveles de subcontratacion en que se encuentre, siendo la
responsabilidad subsidiaria del “propietario de la obra” sin que sea aplicable el
encadenamiento de responsabilidades'*.

De mas facil delimitacion es el alcance de la responsabilidad solidaria en el caso
previsto en el art. 7 Ley 32/2006. Efectivamente, en este caso la responsabilidad —
solidaria- se predica del “correspondiente” contratista respecto de las obligaciones de
seguridad social “derivadas de la ejecucion del contrato acordado que correspondan al
subcontratista responsable en el ambito de ejecucion de su contrato (...)” en lo que
parece circunscribir claramente la responsabilidad de cada contratista respecto del
incumplimiento de su subcontratista sin que se extienda, por tanto, al resto de
subcontratistas en una eventual cadena de subcontratacion. Esta interpretacion se ve
reforzada via reglamentaria cuando, al regular los efectos de la obtencion de la
certificacion relativa a la inscripcion en el Registro de la empresa contratista (art. 6.3
RD 1109/2007, de 24 de agosto) de cara a la exoneracion del deber de vigilancia
sefialado respecto de la inscripcion de la subcontratista en el Registro de Empresas
Acreditadas se precisa claramente que “la empresa comitente quedard exonerada
durante la vigencia del contrato y para una sola obra de construccion de la
responsabilidad prevista en el art. 7.2 para el supuesto de incumplimiento por dicho
subcontratista de las obligaciones de acreditacion y registro”. Aunque esta exoneracion
de responsabilidad se predica exclusivamente del deber de vigilancia en lo relativo al
cumplimiento por el contratista de lo dispuesto en el art. 4 Ley 32/2006, creo que la
conclusion puede extrapolarse a todo el deber de vigilancia y por tanto, la
responsabilidad solidaria que viene a consagrar se predica del comitente respecto de su

¥ En el mismo sentido, citando antigua doctrina del Tribunal Supremo, vid. STSJ Pais Vasco de 21-9-

1999 (AS 1999, 2878)

% En sentido contrario, vid. STS) Madrid de 20-11-2006 (AS 2008, 1620) que, sin excesiva

argumentacion, aplica la tesis jurisprudencial del encadenamiento maximo construida sobre el art. 42.2

ET a la responsabilidad subsidiaria del art. 127.1 LGSS.
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respectivo contratista. Por lo demas, las dudas sobre la condicion del promotor estan
claramente atajadas por la definicion de contratista que realiza la propia Ley 32/2006 de
tal forma que sélo cuando el promotor realice directamente con medios humanos y
materiales propios la totalidad o determinadas partes de la obra tendra tal consideracion
[art. 3.e) Ley 32/2006].

1.6. El aspecto temporal de la responsabilidad.

Tampoco la determinacion del alcance temporal de las distintas responsabilidades ha
estado exenta de dificultades. Dos son las cuestiones fundamentales: determinar el
periodo de tiempo al que se contrae la responsabilidad de los sujetos sefialados en cada
uno de los supuestos examinados y determinar el plazo o término para su exigencia.
Hay que sefalar las discrepancias que existen en la literalidad de los distintos preceptos
aplicables y asi, mientras el art. 42.2 ET se refiere expresamente a ambas cuestiones, el
art. 127. 1 LGSS omite cualquier referencia al aspecto temporal de la responsabilidad
subsidiaria que viene a imponer mientras que el art. 7.2 Ley 32/2006 tampoco contiene
referencia expresa alguna al aspecto temporal de dicha responsabilidad o al plazo o
término para su ejercicio.

Por lo que respecta, en primer lugar, a la responsabilidad recogida en el art. 42.2 ET,
encuentra expresamente una doble limitacion temporal. Por un lado, el alcance de la
responsabilidad esta limitado a las obligaciones contraidas durante el periodo de
vigencia de la contrata; por otro lado, el plazo —de prescripcion- en el cual cabe exigir
esa responsabilidad se limita al afio siguiente a la terminacién del encargo, cuestién que
ha resultado también muy controvertida, a la que se haré referencia con posterioridad.

La cuestion es si dicha limitacion predica de las obligaciones contraidas durante el
periodo de vigencia de la contrata—cuya determinacion es sencilla en lo que se refiere a
la cuantificacion de las deudas debidas por cuotas- alcanza o no a la totalidad de las
posibles prestaciones que se deriven de dicho incumplimiento o del incumplimiento de
la obligacion de afiliacion aun cuando la contrata ya se hubiera extinguido.

Especialmente problematico se ha presentado el alcance de la responsabilidad solidaria
en lo que respecta a las prestaciones de incapacidad temporal centrdndose la
controversia en si la responsabilidad solidaria se limita al abono de las prestaciones de
incapacidad temporal debidas mientras esta vigente la contrata o si, por el contrario,
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basta con que el hecho causante de la incapacidad temporal acaezca vigente la contrata
para que la responsabilidad solidaria se extienda a la totalidad de la prestacion, durante
todo el periodo de su duracion, aungue la contrata ya se hubiera extinguido. Esta ultima
ha sido la postura mantenida por el Tribunal Supremo®® para quien siempre que la
incapacidad temporal que exceda del tiempo de vigencia de la contrata sobre la misma
actividad traiga su causa de la enfermedad o accidente acaecido durante ella, tiene
consideracién de prestacion de la Seguridad Social, de la que responde solidariamente el
contratista principal cuando sea responsable el subcontratista, contratado para la misma
actividad de la contrata principal. Para el Tribunal Supremo, en tanto la finalidad del
articulo 42.2 ET, que es garantizar que los beneficiarios del trabajo por cuenta ajena
respondan de todas las contraprestaciones inherentes al mismo, evitando que el lucro
que de él puedan obtener vaya en perjuicio de la proteccion social del trabajador, es
claro que la proteccion o desproteccién total de la incapacidad laboral temporal esta
vinculada al cumplimiento de las obligaciones del empresario con la Seguridad Social
durante la vigencia de la contrata, cuando el hecho causante de la incapacidad temporal
-enfermedad o accidente- se produce durante la misma.

En todo caso, la responsabilidad se extiende a las prestaciones nacidas de los eventuales
descubiertos acontecidos durante la vigencia de la contrata, pero sin comprender las
posibles deudas anteriores del empresario contratista con sus trabajadores en materia de
Seguridad Social'®>. No obstante, hay que recordar la doctrina del Tribunal Supremo
antes sefialada limitando la responsabilidad solidaria a las cuotas y todo lo mas, a las
prestaciones anticipadas por la sequridad social y derivadas de dicho incumplimiento*®

1 STS de 17-5-1996 (RJ 1996, 4472). No obstante, no falté doctrina jurisprudencial entendiendo que no

cabia la exigencia de responsabilidad solidaria a la empresa principal respecto de prestaciones de
incapacidad temporal posteriores a la fecha de extincidn de la contrata.

192 975 de 19-5-1998 (RJ 1998, 4730). En el mismo sentido, vid. ROQUETA BUJ, R., “Alcance temporal de

las responsabilidades” en AA.VV., “Descentralizacion productiva y proteccién del trabajo en contratas.

Estudios en recuerdo de Francisco Blat Gimeno”, Valencia (Tirant lo Blanch), 2000, pag. 260.

%3 5TS de 22-12-2000 (RJ 2000, 1873), STS de 16-9-1999 (RJ 1999, 7226), STS de 19-5-1998 (RJ 1998,
4730) y STS de 14-2-2000 (RJ 2000, 2036).
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Por su parte, el art. 127.1 LGSS parece limitar la responsabilidad subsidiaria del
propietario de la obra o principal también al pago de las prestaciones que pudieran
causarse durante la vigencia de la contrata puesto que se refiere a que la obra o industria
estuviera contratada: por tanto, la vigencia de la contrata se predica también para el
hecho causante de la prestacion, pero no se excluiria la responsabilidad subsidiaria por
el hecho de que la duracién de la prestacion pudiera extenderse mas alla de la vigencia
de la contrata, al igual que en el caso anterior y por los mismos motivos. Por tanto,
producido el hecho causante dentro del periodo de vigencia de la contrata, la
responsabilidad subsidiaria alcanza a las obligaciones del empresario cuando este es
declarado responsable, total o parcial, del pago de una prestacién™®*.

Finalmente, el art. 7.2 Ley 32/2006 no exige expresamente la vigencia de la contrata
sino que se refiere a las obligaciones de seguridad social “derivadas de la ejecucion del
contrato acordado”. Aunque a primera vista pudiera parecer que no existe limite
temporal, s6lo mientras la contrata estd vigente produce efectos y pueden derivarse
obligaciones lo que, exige, en definitiva, la vigencia de la contrata pero esa vigencia se
predica respecto del hecho causante de las prestaciones y no del devengo de las mismas,
que puede prolongarse mas alla de la duracién de la vigencia de la contrata.

Asi pues, la vigencia de la contrata constituye un elemento decisivo para determinar el
alcance de la responsabilidad en los supuestos sefialados. Normalmente la contrata esta
vigente hasta la llegada del término final pactado—o en su caso, hasta la recepcion a
plena satisfaccion por el comitente, en los contratos de ejecucion de obra, lo que supone
que la extension de la responsabilidad alcanzaria también a los trabajadores ocupados en
la correccién de las deficiencias observadas*®-, lo que no plantea problemas en su
determinacion, pero existen supuestos anormales de finalizacién de la contrata, que sin
embargo, no anulan las responsabilidades sefialadas: asi, el desistimiento unilateral del
empresario principal sin justa causa no le exime de la responsabilidad solidaria del art.
42.2 ET, que se mantiene hasta la duracién pactada de la obra'®; la extincion anticipada

% En el mismo sentido, vid. STSJ Madrid de 20-11-2006 (AS 2008, 1620)

195 En este mismo sentido, ROQUETA BUJ, R., “Alcance temporal de las responsabilidades” en AA.VV.,

“Descentralizacion productiva y proteccion del trabajo en contratas. Estudios en recuerdo de Francisco
Blat Gimeno”, Valencia (Tirant lo Blanch), 2000, pag. 263-264. Vid. in extenso, el trabajo citado.
% Tacitamente, la STS de 22-1-1988 (RJ 1988, 37)
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de la contrata por incumplimiento de la otra parte no exime tampoco de responsabilidad
solidaria siendo precisa la resolucion judicial (STCT de 10-12-1985) y finalmente, la
extincion por mutuo acuerdo tiene por efecto la extincion de la responsabilidad solidaria
aunque se mantendra la responsabilidad del empresario principal hasta la
protocolizacién de dicho acuerdo.

Por lo que respecta, en segundo lugar, al plazo para la exigencia de dichas
responsabilidades, el art. 42.2 ET parece restringir dicho plazo al afio siguiente a la
terminacion del encargo (“durante el afio siguiente a la terminacion del encargo”) plazo
de prescripcién que si bien coincidiria con el plazo ordinario de prescripcion de las
acciones laborales —y especificamente, el plazo para la reclamacion de las deudas
salariales-, es mucho mas reducido que el previsto para la exigencia de
responsabilidades en materia de seguridad social (art. 43.1 LGSS). La interpretacion que
parece imponerse es que con independencia del plazo general de prescripcion en materia
de seguridad social, que operara respecto del empresario incumplidor de las
obligaciones en materia de seguridad social, la responsabilidad solidaria que el precepto
viene a imponer al empresario principal Unicamente serd exigible durante el afio
siguiente a la terminacion de su encargo y l6gicamente también, durante el periodo de
vigencia de la misma'®’. Se trata, ademas, de un plazo de prescripcién y no de
caducidad®®. Lo breve del plazo previsto, que puede determinar la inoperancia de la
proteccion especialmente en materia de Seguridad Social puesto que el trabajador puede
tener conocimiento del incumplimiento mucho tiempo después de que la contrata se
haya extinguido, ha determinado una nueva propuesta de modificacién legislativa,
ampliando a tres afios dicho plazo para la responsabilidad en materia de Seguridad

197 915 Andalucia/Granada de 24-9-2001 (AS 2001, 4060). En sentido contrario, SIS Madrid n2 25, de 9-
12-1999 (AS 1999, 3952).

1% STS) Galicia de 21-7-2004 (JUR 2004, 271548). En el mismo sentido la STSJ de Madrid de 24-10-1990

(AS 1990, 2532). En el mismo sentido, vid. ROQUETA BUJ, R., “Alcance temporal de las
responsabilidades” en AA.VV., “Descentralizacién productiva y proteccidon del trabajo en contratas.

Estudios en recuerdo de Francisco Blat Gimeno”, Valencia (Tirant lo Blanch), 2000, pag. 260.
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Social; no asi la responsabilidad en materia salarial que continda fijada en el afio
199

siguiente a la terminacion del encargo™.

Este plazo no opera para la exigencia de la responsabilidad subsidiaria, que es de un
afio, a partir del momento en que el responsable directo de la prestacion sea declarado
insolvente, siendo un plazo de prescripcién. Logicamente, con anterioridad han podido
resultar operativos otros plazos: el general de cinco afios previsto en el art. 43 LGSS
para el reconocimiento de la prestaciones —si bien hay que recordar que buena parte de
las prestaciones de seguridad social son imprescriptibles- y concatenadamente, el
previsto en el art. 96.5 LSS (1966) «la accion del trabajador para reclamar frente al
empresario 0 empresarios responsables prescribira al afio, a contar desde la fecha en que
la Entidad Gestora comunique al trabajador perjudicado su resolucion administrativa
firme por la que se le deniega en todo o en parte la prestacion solicitadax.

Por su parte, la responsabilidad solidaria prevista en el art. 7.2 Ley 32/2006 no tiene
previsto plazo especial de prescripcion. Por tanto, en lo que se refiere a las prestaciones
de Seguridad Social seran aplicables los plazos previstos con caracter general: cinco
afios para el reconocimiento de prestaciones salvo las imprescriptibles (art. 43 LGSS) y
en su caso, el plazo de un afio a contar desde la fecha en que la Entidad Gestora
comunique al trabajador perjudicado su resolucion administrativa firme por la que se le
deniega en todo o en parte la prestacion solicitada [art. 96.5 LSS (1966)].

Finalmente, la doctrina diverge respecto de la interpretacion de la expresion “salvo el
plazo del transcurso antes sefialado respecto a la Seguridad Social”, con el que se
inicia el art. 42.2 ET, expresiéon que algunos autores interpretaron como un periodo de
gracia (CRUZ VILLALON) entendiendo que durante el primer mes de ejecucion de la
contrata el empresario principal quedaria en todo caso exonerado de la responsabilidad
solidaria. Sin embargo, otros autores (GODINO REYES/SAGARDOY DE SIMON)
consideran que dicha exoneracién sélo se produce en el caso de que la TGSS no libre la
certificacion solicitada en el plazo sefialado pero tanto si no se ha solicitado la
certificacion como si el plazo no ha transcurrido o la certificacion es positiva, la
responsabilidad alcanza el tiempo integro de la duracion de la contrata.

% vid. Proyecto de Ley de lucha contra el empleo irregular y el fraude a la Seguridad Social (n®

121/000020). Boletin de las Cortes Generales de 7 de septiembre de 2012, Serie A.
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1.7. Mecanismos de exoneracion de las responsabilidades: el deber de
comprobacion del art. 42.1 ET. Un nuevo deber de comprobacién: el art. 12 Real
Decreto-Ley 5/2011 de 29 de abril.

El art. 42.1 ET preve la exoneracion parcial de la responsabilidad solidaria impuesta por
el art. 42.2 ET cuando dispone la obligacion de que los empresarios que contraten con
otros la realizacion de obras o servicios correspondientes a la propia actividad
comprueben que estos contratistas estan al corriente en el pago de las cuotas de la
Seguridad Social mediante la solicitud de una certificacién negativa por descubiertos a
la Seguridad Social, que debera librarla en el plazo de 30 dias improrrogables y en los
términos que reglamentariamente se establezcan. Esta remision reglamentaria fue
introducida por el RDL 5/2001 a resultas de las dudas sobre la eventual ilegalidad por
ultra vires del art. 10 del RGR (1995), que vino a precisar algunos aspectos
problematicos de dicha certificacion. Curiosamente, sin embargo, el vigente RGR
(2004) no recoge prevision alguna sobre el particular®.

En todo caso, los problemas interpretativos de esta exoneracion de responsabilidad
acomparian al precepto desde su misma promulgacion, problemas que tampoco se
acabaron con aquella cuestionada prevision reglamentaria®®*. Resulta dificil conciliar el
deber de comprobacion a cargo del empresario principal enunciado en términos futuros
(“debera comprobar”) con la limitacion de la responsabilidad solidaria a las
obligaciones contraidas durante la vigencia de la contrata. Asi parecia que este deber
comprobacidn, si era anterior a la contratacion o subcontratacion de la obra o servicio,
lo seria l6gicamente del cumplimiento de las obligaciones anteriores a la contrata, lo
qgue no tiene sentido puesto que la responsabilidad solidaria no se extiende a estas
obligaciones sino Unicamente a las contraidas durante el periodo de vigencia de la
contrata.

2% con anterioridad, la solicitud de certificacion venia regulada por Circular 5-046 de 14 de noviembre

de 1996, de la Tesoreria General de la Seguridad Social.
2% sobre el particular vid. CAMPS RUIZ, L., “La obligacién empresarial de comprobar la solvencia del
contratista o subcontratista: significado y consecuencias”, en AA.VV., “Descentralizacién productiva y
proteccidn del trabajo en contratas. Estudios en recuerdo de Francisco Blat Gimeno”, Valencia (Tirant lo

Blanch), 2000.
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Una interpretacion razonable seria entender que el deber de comprobacién no es
unicamente el inicial previo al momento de llevar a cabo la contratacion de la obra o
servicio sino que debe llevarse realizarse periddicamente, es decir, mensualmente
puesto que este es el periodo de cumplimiento de la obligacion de cotizar, de cuyo
incumplimiento deriva la responsabilidad del empresario incumplidor y del contratista
tanto por las cuotas de seguridad social como por las prestaciones derivadas de dicho
incumplimiento. Aln siendo razonable, ninguna norma legal o reglamentaria vigente
impone este deber con caracter periddico o mensual por lo que con independencia de
que puede ser recomendable, el citado deber de comprobacion se entendera cumplido si
se solicita la certificacion con caracter previo al inicio de la contrata y esta es
negativa®®%. De hecho, la TGSS si mantuvo durante un tiempo el criterio de la necesidad
de que dicha certificacion se solicitara mensualmente (Circular TGSS n° 2-007 de 2 de
enero de 1981 y Circular TGSS de 18 de enero de 1989) aunque con posterioridad
cambid de criterio (Circular n® 2-016, de 30 de abril de 1991).

Por otro lado, el aspecto material u objetivo de la certificacion que debe solicitarse —a
falta de desarrollo reglamentario- es, genéricamente, que el empresario se halla al
corriente en el pago de las cuotas de la seguridad social; en definitiva, que no esta en
situacion de morosidad con la Seguridad social pero en ningin caso esa certificacion
parece que vaya a hacer prueba alguna sobre la situacion de la cotizacién e incluso de la
afiliacién o alta de cada trabajador del contratista 0 subcontratista que preste servicios
durante la vigencia de la contrata, lo que no dejo6 de ser criticado por la doctrina®®. Bien
mirado, se trata de una prevision totalmente inoperante desde la perspectiva del control

202 ; . .z . ,
Todavia hay autores que defienden, pese a la derogacion de la norma reglamentaria que establecia la

obligacién de comprobacion mensualmente, la necesidad de solicitar la certificacion con una
periodicidad mensual. Vid. KAHALE CARRILLO, D.T., “Descentralizacion productiva y ordenamiento
laboral. Un estudio sobre la contratacion externa de actividades descentralizadas”, Cuadernos de

Aranzadi Social, Cizur Menor (Aranzadi), 2011, pags. 151-152.

%% yv/id. STSJ Comunidad Valenciana de 24-2-2009 (AS 2009, 2022) supuesto en el que se solicité un

certificado de descubiertos que fue librado en tiempo y forma por la TGSS pero que no respondia luego
a la realidad de la retribucidn abonada al trabajador, tratdndose de un supuesto de infracotizacion del
gue se impuso la responsabilidad solidaria a la empresa principal sin que en la sentencia se exima a ésta

de responsabilidad en base al citado certificado.
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por parte del empresario principal de la situacion a efectos de seguridad social de los
trabajadores que en cada momento estén prestando servicios para el contratista o
subcontratista a resultas de la contrata correspondiente a la propia actividad del
empresario principal y antes bien parece tener la finalidad de excluir del mercado, por la
propia logica de éste —mediante la extension de la responsabilidad al empresario
principal- a las empresas morosas con la Seguridad Social.

En todo caso, parece que hay que entender que la exoneracion, si procede (es decir, si
expedida es negativa o, en su caso, si no se ha expedido en el plazo de 30 dias), lo es de
las deudas contraidas durante la vigencia de la contrata aunque, curiosamente la
certificacion no alcance a éstas sino a la situacion de la empresa con la Seguridad Social
en el momento previo al inicio de la contrata y asi se recogia expresamente en el Real
Decreto 1637/1995, de 6 de octubre, por el que se aprob6 el Reglamento General de
Recaudacién de los recursos del sistema de Seguridad Social (ahora derogado)
aunque esta prevision no figura en el vigente Reglamento General de Recaudacion, el
aprobado por Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio. No obstante, no pareci
entenderlo asi la jurisprudencia®® para quien la virtualidad de exoneracion de la

%Art. 10.3.b) Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto

refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

“b) Los empresarios que contraten o subcontraten con otros la realizacion de obras o servicios
correspondientes a la propia actividad de aquéllos podrdn recabar de la Tesoreria General de la
Seguridad Social, respecto de estos ultimos y con identificacion de la explotacidn, industria o
negocio afectado, certificacion negativa o positiva por descubiertos con la Tesoreria General de
la Seguridad Social, que deberd librar dicha certificacion en el término de treinta dias
improrrogables. Si se extendiere certificacion negativa o transcurriere el indicado plazo sin
haberse 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
Trabajadores”.

2% Tribunal Supremo (Contencioso-Administrativo) de 28-10-1996 (RJ 1996, 7714).

En el mismo sentido, vid. citando la anterior, la STSJ Pais Vasco (Contencioso-Administrativo) de 21-2-
2001 (RJ 2001, 1361) para quien “El parrafo salvo el transcurso del plazo antes sefialado respecto a la
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certificacion negativa por descubiertos en la entidad gestora o del transcurso del plazo
de treinta dias, que establece el apartado 1 del art. 42 del Estatuto de los Trabajadores,
se referia a la responsabilidad por las cantidades que pudieran adeudarse a la Seguridad
Social con anterioridad a la adjudicacion de la subcontrata, unicas de las que se podia
certificar, no a la responsabilidad exigible precisamente por cotizaciones no satisfechas
a la Seguridad Social por el subcontratista como consecuencia de las obras
subcontratadas, a las que se refiere el apartado 2 del mismo precepto del Estatuto.

No cabe otra interpretacion: el art. 42.1 ET exonera de responsabilidad al empresario
principal y esta responsabilidad solo puede entenderse, a falta de otra responsabilidad
que le imponga el propio precepto, la prevista en el art. 42.2 ET que es la solidaria que
venimos examinando®®®. Que este certificado no sirva, como hemos visto, para que
efectivamente el contratista se halle al corriente en el pago de las cuotas y en el
cumplimiento de sus obligaciones de afiliacion y alta de sus trabajadores no puede

Seguridad Social no puede interpretarse en el sentido que parece propugnar la parte recurrente, que
extenderia las consecuencias de la exoneracién de responsabilidad, a los descubiertos que pudieran
generarse durante la vigencia de la contrata por impago de cuotas a la Seguridad Social, aun cuando el
certificado de descubierto al que se refiere el art. 42.1 ET tiene por finalidad la comprobacién de que el
contratista o subcontratista esta al corriente del pago de cuotas, en el momento de la contratacién o
subcontratacion. Es decir, en todo caso no podria entenderse que se contiene una cldusula de
exoneracion de la responsabilidad a futuro, respecto de deudas posteriores a la solicitud de
certificacion, sino respecto de deudas anteriores a la fecha de la solicitud. El inciso indicado salvo el
transcurso del plazo antes sefialado respecto a la Seguridad Social lleva a contemplar la posibilidad de
que el empresario interese certificacién negativa de descubierto, durante la vigencia de la contrata: si
no se libra el certificado en el término de 30 dias improrrogables quedaria exonerado de las
responsabilidades ya contraidas. Lo que no podria sostenerse es la exoneracidon respecto de
responsabilidades no contraidas por el contratista o subcontratista.

2% En el mismo sentido, vid. DEL VAL TENA, A.L, “La responsabilidad empresarial en contratas y

subcontratas: del supuesto de hecho a la diversidad de regimenes”, en AA.VV (Dir. Rivero Lamas; Coord:
del Val Tena), “Descentralizacion productiva y responsabilidades empresariales. El outsourcing”,

Thomson- Aranzadi (Cizur Menor), 2003, pag. 87.
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significar privar de contenido a la exoneracion de responsabilidad puesto que el
contratista no es responsable de las deudas contraidas antes de la vigencia de la contrata
y, por tanto, no precisa de ninguna exoneracion. Como sefialara la doctrina y la
jurisprudencia, este precepto queria contribuir a expulsar del mercado de la
subcontratacion a las empresas incumplidoras, compeliendo asi a las contratistas a
cumplir con sus obligaciones en materia de seguridad social implicando asi a las
empresas comitentes en este control.

En todo caso, la situacion normativa ha venido a complicarse todavia mas con la
promulgacion del Real Decreto-Ley 5/2011, de 29 de abril, de medidas para la
regularizacion y control del empleo sumergido y fomento de la rehabilitacion de
viviendas®®” que ha venido a establecer sobre los empresarios que contraten o
subcontraten con otros la realizacion de obras o servicios correspondientes a la propia
actividad de aquéllos o que se presten de forma continuada en sus centros de trabajo, un
nuevo deber de comprobacion, con caracter previo al inicio de la prestacion de la
actividad contratada o subcontratada, respecto de la afiliacion y alta en la Seguridad
Social de los trabajadores que los contratistas y subcontratistas ocupen en los centros de
trabajo de aquéllos, y todo ello sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 42 ET (art. 5). El
incumplimiento de este deber de comprobacion se tipifica como falta grave por la
LISOS (art. 22.12 introducido por Real Decreto-Ley 5/2011), considerdndose a estos
efectos una infraccién por cada uno de los trabajadores afectados.

Asi pues, esta nueva regulacion no afecta a lo dispuesto en el art. 42.1 (“sin perjuicio
de”) por lo que el deber de comprobacion que tiene la capacidad de exonerar de la
responsabilidad solidaria que el art. 42.2 ET establece es la certificacion de descubiertos
que debe solicitarse -y expedirse- por la Tesoreria General de la Seguridad Social y
cuyo objeto se predica de que los contratistas estan al corriente en el pago de las cuotas
de la Seguridad Social. Su incumplimiento no esta tipificado como infraccion
administrativa: la consecuencia es que el empresario principal no queda exonerado de la
responsabilidad solidaria prevista en el art. 42.2 ET. El hecho de que este deber no tenga
la consideracion de ilicito administrativo nos clarifica la verdadera naturaleza juridica
del art. 42.1 ET que no viene a establecer en puridad un deber u obligacion sino una
facultad a favor del empresario de exoneracion de la responsabilidad que viene a
imponerle el art. 42.2 ET. Ninguna otra consecuencia se deriva para el empresario

27 BOE de 6-5-2011.
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incumplidor de ese impropio deber de certificacion: la no exoneracién de la
responsabilidad.

Dicho lo anterior, existe también alguna otra diferencia importante entre ambos deberes
de comprobacion. Asi ocurre respecto del momento en que debe llevarse a cabo este
deber de comprobacién que claramente es con caracter previo al inicio de la prestacion
de la actividad contratada o subcontratada. No se ha establecido, pues, una obligacién
periddica de comprobacién de la situacion administrativa de los trabajadores del
contratista o0 subcontratista que prestan servicios en el centro de trabajo del empresario
principal o contratista. El deber estd cumplido con la comprobacion inicial, con
independencia de que esta situacion se mantenga durante toda la duracion de la obra o
contrata. Lo taxativo de la redaccion de esta nueva redaccion legal abunda en la
conveniencia de interpretar también en este mismo sentido el art. 42.1 ET lo que casa
perfectamente su propio tenor literal, por lo menos, hasta tanto la regulacion
reglamentaria a la que se refiere este Ultimo precepto pudiera aclarar definitivamente la
cuestion.

Mas dificil es interpretar a qué tipo de contratas se refiere el art. 5 RDL 5/2011 y ello
por el uso de la conjuncion disyuntiva “0”, que tiene tanto un sentido semantico de
alternativa como de equivalencia®®. Aunque a primera vista parece que seria mas
razonable optar por la primera que por la segunda pues no parecen equivalentes el que
la contrata o subcontrata corresponda a la propia actividad del empresario principal con
el hecho de que la contrata se preste de forma continuada en el centro de trabajo del

%% Diccionario de la Real Academia Espafiola (222 edicién) (www.rae.es)
o. (Del lat. aut).

1. conj. disyunt. Denota diferencia, separacion o alternativa entre dos o mds personas,
cosas o ideas. Antonio o Francisco. Blanco o negro. Herrar o quitar el banco. Vencer o

morir.

2. conj. disyunt. U. generalmente ante cada uno de dos o mds términos contrapuestos.

Lo hards o de grado o por fuerza.

3. conj. disyunt. Denota equivalencia, significando ‘o sea, o lo que es lo mismo'. El

protagonista, o el personaje principal de la fabula, es Hércules.
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empresario contratante sobre el que se impone el deber de comprobacion, el hecho de
que el deber de comprobacion se predigue de la afiliacion y alta en la Seguridad Social
de los trabajadores que los contratistas o subcontratistas ocupen en los centros de
trabajo del empresario contratante podria parecer que restringe el &mbito material del
deber de comprobacidn a las contratas correspondientes a la propia actividad que son las
que se desarrollan en el centro de trabajo del empresario contratante, optando asi por un
criterio geografico-locativo que algin autor (RODRIGUEZ PINERO) propuso en el
pasado como criterio integrador del concepto de “propia actividad” a que se referia el
art. 42 ET?®,

No obstante, me inclino por otra interpretacion que creo se ajusta mas a la literalidad del

precepto®’: este deber de comprobacién alcanza a dos tipos de contratas diferentes: las

2% RODRIGUEZ PINERO, M., “El lugar de ejecucidn de la contrata”, Relaciones Laborales tomo I, 1996,
pags. 27-34.

1% En sentido similar, vid. DEL VAL TENA, A.L, “La responsabilidad empresarial en contratas y
subcontratas: del supuesto de hecho a la diversidad de regimenes”, en AA.VV (Dir. Rivero Lamas; Coord:
del Val Tena), “Descentralizacion productiva y responsabilidades empresariales. El outsourcing”,
Thomson- Aranzadi (Cizur Menor), 2003, pag. 99, para quien no es valido criterio interpretativo del art.
42 ET el hecho de que el art. 24 LPRL si exija esa coincidencia locativa; todo lo mas, le otorga un mero
valor indiciario en relacién con el requisito de la propia actividad. En el mismo sentido, Sobre el tema
negocial, vid. también DEL REY GUANTER, S., “A propdsito de los requisitos del art. 42.1 TRET y en
especial, sobre la “propia actividad”: notas a la luz de la STS de 24-11-1998” en ASOCIACION ESPANOLA
DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL, “Descentralizacidon productiva y nuevas formas
organizativas del trabajo. X Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, Madrid
(MTAS), 2000, pag. 234-236.

En una postura intermedia se sitia OJEDA AVILES (OJEDA AVILES, A., “La deconstruccion del Derecho del
Trabajo”, Madrid (La Ley), 2010, pags. 167-168) para quien no habria inconveniente en aceptar como
requisito que la contrata se realice en el centro o lugar de la principal siempre que se admite que todo
requisito tiene sus excepciones, excepcién que derivard de la aplicacion del criterio el ejercicio del poder
directivo, es decir, que lo relevante es el ejercicio del poder directivo y admitiendo que éste exige
normalmente una cercania o proximidad, existen supuestos en los que puede no ser necesario de lo que
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que corresponden a la propia actividad del empresario contratante y también a las que,
sin corresponder a la propia actividad, se desarrollan en su centro de trabajo, aunque el
deber de comprobacidn respecto de la afiliacion alcanza sélo a los trabajadores que, en
ambos casos, prestan servicios en el centro de trabajo del empresario contratante.

Finalmente, este nuevo deber de comprobacion no lo es respecto de la situacion de la
empresa respecto de la seguridad social en lo que se refiere al abono de las cuotas de
Seguridad Social sino que alcanza a la afiliacion de los trabajadores que, como hemos
sefialado, prestan servicios en el centro de trabajo del empresario contratante. El
empresario contratante deberd informar, por tanto, al empresario comitente de la
identidad de los trabajadores que van a prestar servicios en su centro de trabajo puesto
que soOlo asi podra el empresario comitente cumplir con esa obligacion de
comprobacion, deber de informar que no consta expresamente en ninguna prevision
legal. No consta tampoco como puede el empresario comitente cumplir con dicho deber
de comprobacion: si mediante solicitud de certificacion a la TGSS o por solicitud de
dicha informacion directamente al contratista o subcontratista empleador de dichos
trabajadores. 0 en su caso, mediante la comunicacion de datos laborales de los
trabajadores por ejemplo, tales como el TC2 o el recibo de salarios de los trabajadores.
Sobre esta Ultima via hay que recordar que la Agencia Espafiola de Proteccién de
Datos?*! ha venido manteniendo que tanto la cesién de los TC2 como de los recibos de
salarios queda comprendida en el ambito de la excepcién prevista en el art. 7.3 Ley
Organica 15/1999 en tanto dicho precepto autoriza la cesion de datos sin expreso
consentimiento de su titular cuando asi lo disponga expresamente una Ley, ley que
identificaba con el art. 42.1 ET —pese a que este precepto se refiere expresamente a una
certificacion de descubiertos y no a la posibilidad de que esta exoneracion pudiera venir
por otra via informativa entre comitente-contratista-, doctrina que, sin ninguna duda,
cabe extrapolar también al nuevo deber de comprobacion sefialado.

Por otro lado, y volviendo nuevamente a la exoneracion de la responsabilidad solidaria a
que se refiere el art. 42.1 ET, segun dicho precepto solo se produce en dos casos: a)
cuando la certificacion es negativa y b) cuando la TGSS no la libra en el plazo

concluye que “(...) el hilo conductor estara en averiguar si el trabajador de la contrata esta sometido al

empresario multiple (...) o por el contrario, se somete a un Unico y definido empresario”.

' vid. AGENCIA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS (Gabinete Juridico): Informes 0412/2009;

0030/2010; 0047/2010.
MINISTERIO

DE EMPLEO
Y SEGURIDAD SOCIAL

DIRECCION GENERAL
DE ORDENACION
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

~172~



improrrogable de 30 dias. Por tanto, si la certificacion es positiva y pese a ello se lleva a
cabo la citada contratacion de obras o servicios o en su caso, se mantiene la contrata, no
existe exoneracion de la responsabilidad solidaria, pero siempre predicada de las
obligaciones en materia de seguridad social referidas al periodo de vigencia de la
contrata que afectan por tanto, a las cuotas debidas por los trabajadores durante la
vigencia de la contrata y el abono de las prestaciones de seguridad social cuyo hecho
causante hubiera tenido lugar durante el periodo de vigencia de la contrata, tal y como
antes hemos sefialado.

Por lo que respecta a la responsabilidad subsidiaria del art. 127 LGSS, no existe
posibilidad alguna de exoneracion basada en la solicitud de algun tipo de certificacion
sobre el cumplimiento de las obligaciones de quien constituye empleador del trabajador.
La responsabilidad subsidiaria del propietario de la obra nace por la insolvencia de
quien constituye el responsable directo -total o parcialmente- de la prestacion de
seguridad social, por el incumplimiento de aquellas obligaciones en materia de
seguridad social que determinan el traslado de la responsabilidad a la entidad gestora en
los términos previstos en el art. 126 LGSS. El hecho mismo de que la obra o servicio
estuviera contratada es el supuesto de hecho determinante de la responsabilidad
subsidiaria, sin posibilidad de exoneracion. En definitiva, se trata de una
responsabilidad subsidiaria incondicionada y no vinculada a una mayor o menor
diligencia de la empresa principal en la comprobacion de la situacion de la subcontrata
en materia de obligaciones de seguridad social®'?.

Si cabe, sin embargo, la exoneracion de la responsabilidad solidaria impuesta en el art.
7.2 Ley 32/2006 para uno de los supuestos concretos que integran el deber de vigilancia
impuesto a las empresas contratistas y subcontratistas que intervengan en el sector de la
construccién. Como antes hemos sefialado, dicho deber de vigilancia tiene dos
dimensiones: por un lado, la vigilancia de que las empresas subcontratistas han
cumplido con las obligaciones de acreditacion y registro reguladas en el art. 4.2 Ley
32/2006 y por otro, que se ha cumplido con los limites a la subcontratacion que regula
el art. 5. Pues bien, respecto de la obligacién de acreditacion y registro, el art. 7.3
dispone que si la empresa comitente obtiene certificacion relativa a la inscripcion en el
Registro de Empresas acreditadas respecto de una empresa subcontratista, se entendera
que ha cumplido con su deber de vigilar el cumplimiento por la empresa contratista de

212 5TS) Catalufia de 30-10-2007 (JUR 2008, 32323).
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los requisitos recogidos en el art. 4.1 y 4.2 Ley 32/2006, disponiendo, ademas, la
exoneracion de la empresa comitente respecto de la responsabilidad solidaria a que se
refiere el art. 7.2 para el supuesto de incumplimiento de las obligaciones de acreditacion
y registro, exoneracion que se limita a la vigencia de la contrata y a para una sola obra
de construccion. Esta certificacion debe solicitarse dentro del mes anterior al inicio de la
ejecucion del contrato y debe ser emitida por el 6rgano competente en el plazo maximo
de diez dias desde la recepcion de la solicitud teniendo efectos con independencia de la
situacion registral posterior de la empresa afectada.

1.8. Otras cuestiones

No cabe derivar la responsabilidad solidaria o subsidiaria impuesta a la Mutua con la
que la empresa, declarada responsable solidaria o subsidiaria, tenga concertada la
cobertura de los riesgos®®®. Sin embargo, cuando la responsabilidad deriva de
contingencias profesionales, corresponde a la Mutua con la que la empresa
incumplidora de sus obligaciones tenga asegurados dichos riesgos, el anticipo de las
prestaciones, incluso aungue el trabajador no hubiera sido dado de alta porque en
materia de accidentes de trabajo el trabajador se encuentra en situacion de alta presunta
(art. 125.3 LGSS) segln ha declarado reiteradamente la jurisprudencia®®. En este
mismo caso, el principio de automaticidad se predica en términos de solidaridad de las
respectivas entidades responsables: la Mutua, como aseguradora de la empresa
contratista y el INSS como asegurador de la empresa incumplidora, en los mismos
términos de solidaridad, sin que quepa admitir en el INSS una responsabilidad
meramente subsidiaria®’®. Esta misma solidaridad se predica en el caso de que las
empresas principal y contratista estuvieran asociados a diferentes Mutuas: la

responsabilidad de ambas, en concepto de anticipo de prestaciones, es solidaria®®.

13 STSJ Pais Vasco de 21-9-1999 (AS 1999, 2878), STSJ Pais Vasco de 30-5-2000 (AS 2000, 1747), STS!

Pais Vasco de 30-11-2004 (AS 2004, 3840)

24 STS de 16-6-1995 (RJ 1995, 4906), STS de 3-4-1997 (RJ 1997, 3048) y 27-10-2004 (RJ 2004, 7348)

entre otras

?> 5TS) Baleares de 27-6-2008 (AS 2008, 1093), STSJ Pais Vasco de 21-9-1999 (AS 1999, 2878)

?18 5Ts) Galicia de 25-11-1999 (AS 1999, 4163); STSJ Canarias de 24-11-1998 (AS 1998, 7595)
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Por otro lado, la responsabilidad subsidiaria queda condicionada a la insolvencia de
todos los responsables solidarios, en su caso®’. Asi se recoge también por el art. 4.1 RD
1415/2004, de 11 de junio, por el que se aprueba el Reglamento General de
Recaudacion de los recursos del sistema.

El hecho de que, tras la reforma de 2001, se hayan ampliado los deberes de informacion
impuestos a la empresa contratista y subcontratista de identificacion de la empresa
principal ante la TGSS, facilita sin duda la efectividad de la garantia para la Seguridad
Social.

2- LA CESION DE TRABAJADORES: CESION ILEGAL DE
TRABAJADORES Y RESPONSABILIDAD EN MATERIA DE SEGURIDAD
SOCIAL EN EL MARCO DE LAS EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL

El art. 43 ET prohibe la contratacion de trabajadores para cederlos temporalmente a otra
empresa, salvo si dicha cesion se realiza a través de empresas de trabajo temporal
debidamente autorizadas, en los términos que legalmente se establezcan. Amén de otras
consecuencias en el &mbito del contrato de trabajo (art. 43.4 ET) y la posible
concurrencia de otras responsabilidades, incluso penales, (art. 43.3 ET in fine), en lo
que aqui interesa dicho precepto impone una responsabilidad solidaria a los empresarios
cedente y cesionario de las obligaciones contraidas con los trabajadores y con la
Seguridad Social. Por su parte, el art. 127.2 LGSS impone también una responsabilidad
solidaria entre el empresario cedente y cesionario en los casos de cesion temporal de
mano de obra, aunque sea a titulo amistoso y no lucrativo. En materia de cuotas,
ademas, el art. 104. 1 LGSS establece la responsabilidad solidaria de las personas a las
que se refiere el art. 127.2 LGSS lo que implica la extension de la responsabilidad
solidaria prevista en el art. 127.2 LGSS a los empresarios cedente y cesionario en los
casos de cesion temporal de mano de obra en lo que respecta a las cuotas de seguridad
social.

A lo anterior hay que afiadir dos nuevos supuestos de responsabilidad previstos en la
Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regula las empresas de trabajo temporal: una
responsabilidad subsidiaria de la empresa usuaria respecto de las obligaciones de
seguridad social contraidas durante la vigencia del contrato de puesta a disposicién (art.
16.3 LETT) y una responsabilidad solidaria cuando el contrato se hubiera realizado

217 STSJ Pais Vasco de 30-5-2000 (AS 2000, 1747)
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incumpliendo lo previsto en los arts. 6 y 8 LETT, es decir, cuando se concierta fuera de
los supuestos taxativamente autorizados o cuando se hubiera suscrito contraviniendo las
prohibiciones del art. 8 LETT.

Nuevamente pues, nos hallamos ante un doble orden de responsabilidades entre dos
empresarios en materia de seguridad social: cedente y cesionario, con distinta naturaleza
(solidaria vs. subsidiaria) y diferente alcance.

2.1. Delimitacidn de los supuestos de cesion de trabajadores determinantes de la
exigencia de responsabilidad en materia de Seguridad Social.

A priori, existe una cesion ilegal de mano de obra cuando un empresario contrata a unos
trabajadores actuando formalmente como empresario respecto de los mismos pero sin
ser el receptor de la prestacion laboral para la que se concierta el contrato, prestacion
que se lleva a cabo en el &mbito de organizacién y direccidén de otra empresa, que se
convierte asi en el empresario real, y todo ello fuera del ambito de las empresas de
trabajo temporal, Unicas autorizadas para contratar trabajadores con la finalidad de ser
cedidos. Con todo, como antes se ha sefialado, la cesion ilegal de trabajadores suele
presentarse frecuentemente de manera torticera, encubierta bajo una supuesta contrata o
subcontrata entre empresas. Sin animo de reiterar lo ya sefialado respecto de la
distincion entre la auténtica contrata o subcontrata y la psedocontrata, que constituye
cesion ilegal de trabajadores (vid. supra), estaremos ante una cesion ilegal cuando
concurra alguna de las siguientes circunstancias: a) que el objeto de los contratos de
servicios entre las empresas se limite a una mera puesta a disposicién de los
trabajadores de la empresa cedente a la empresa cesionaria; b) que la empresa cedente
carezca de una actividad o de una organizacion propia y estable; c) que la empresa
cedente no cuente con los medios necesarios para el desarrollo de su actividad; d) o no
ejerza las funciones inherentes a su condicion de empresario (art. 43.2 ET). Se recoge
asi expresamente tras la modificacion en el art. 43 ET, tras su modificacion operada por
el Real Decreto Ley 5/2006, de 9 de junio (tramitado como proyecto de ley y dando
como resultado la Ley 43/2006, de 29 de diciembre), los criterios que la jurisprudencia

habfa venido exigiendo para considerar excluidos los fenémenos de cesién prohibida®®.

218 Originariamente la jurisprudencia exigid que la empresa contratista dispusiera de una organizacion
autéonoma e independiente, o lo que es lo mismo, la concurrencia de los medios materiales y personales
necesarios para la prestacion de la actividad subcontratada entre los que cabia incluir la sede, la plantilla
y la titularidad de los medios materiales utilizados, es decir, que se no se tratara de un empresario
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ficticio [STS de 21-3-1997 [RJ 1997, 2612], STS de 14-9-2001 [RJ 2002, 582], STS de 17-12-2001 [RJ 2002,
3026]; STS de 17-1/2002 [RJ 2002, 3755], STS de 17-12-2001, STS de 30-11-2005 [ RJ 2006, 1231], STS de
14-3-2006 [RJ 2006, 5230], y STS de 17-4-2007 [RJ 2007, 3173]] . En otras ocasiones, el Tribunal Supremo
incidié mas en la puesta en marcha de la organizacidn empresarial, de tal forma que la esencia de la
cesion no estriba en que la empresa cedente fuera real o ficticia sino que el criterio relevante habia que
situarlo en la puesta en marcha o no de esa organizacidén, contemplando la cesiéon ya no como un
supuesto de interposicion de mano de obra entre empresas ficticias sino como una situacién que puede
darse entre empresas reales que, sin embargo, no actian como tales en el desarrollo de la contrata al
no implicar en ella su organizacidn y riesgos empresariales (STS 17-7-1993 [RJ 1993, 5688]; STS de 19-1-
1994 [RJ 1994, 352], STS de 12-12-1997 [RJ 1997, 9315]; STS de 3-2-2000 [RJ 2000, 1600]; STS de 14-9-
2001 [RJ 2002, 582], STS de 27-12-2002 [RJ 2003, 1844], STS de 16-6-2003 [RJ 2003, 7092], STS de 11-11-
2003 [RJ 2004, 283], STS de 20-9-03 [RJ 2004, 260], STS de 3-10-2005 [RJ 2005, 7333], STS de 30-11-2005
[RJ 2006, 1231], STS de 14-3-2006 [RJ 2006, 5230], STS de 24-4-2007 [RJ 2007, 6372], STS de 21-9-2007;
STS de 26-9-2007 [RJ 1997, 7898], y STS de 4-12-2007 [RJ 2008, 1195]) . Para el Tribunal Supremo la
existencia de una realidad empresarial seria asi en si misma irrelevante pudiendo darse la cesién tanto
en caso de empresas aparentes como cuando concurriera una realidad empresarial pues el hecho de
que la empresa contratista cuente con organizacion e infraestructura propias no impide la concurrencia
de cesidn ilicita de mano de obra si en el supuesto concreto, en la ejecucidon de los servicios de la
empresa principal, no se han puesto en juego esta organizacion y medios propios, limitdndose su
actividad al suministro de la mano de obra o fuerza de trabajo necesaria para el desarrollo de tal servicio
(STS de 12-12-1997 [RJ 1997, 9315], STS de 24-4-2007 [RJ 2007, 6372]). La clave en la delimitacidén entre
la valida contrata y la cesion ilegal se hallaria asi en la actuaciéon empresarial en el marco de la contrata,
en el ejercicio por el contratista del poder de direccion propia de tal condicidn (STS de 19-1-1994 [RJ
1994, 352), STS de 25-10-1999 [RJ 1999, 8152], entre muchas), aunque en algun caso excepcional se ha
estimado que este ejercicio del poder empresarial formal puede no ser suficiente para eliminar la cesidn
si se llega a la conclusidn de que aquél no es mas que un delegado de la empresa principal (entre otras,
SSTS 14-9-2001 [RJ 2002, 582], STS de 17-1-2002 [R) 2002, 3755]; STS de 16-6-2003 [RJ 2003, 7092] y STS
de 14-3-2006 [RJ 2006, 5230]) . Si, ademas, la contrata consiste en la prestacion de servicios en el marco
de la empresa principal la doctrina judicial ha recurrido a la aplicacién de diversos criterios de
valoracién, complementarios, y que tienen un valor indicativo u orientador: la justificacidon técnica de la
contrata, la autonomia de su objeto, la aportacién de medios de produccién propios [STS de 7-3-1988
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Se trata de una presuncién iuris et de iure, que no exige, ademas, la concurrencia de
todas dichas circunstancias sino que basta con que se produzca una de ellas para
considerar la existencia de cesion ilegal: por tanto, legalmente la cesion ilegal no
concurre exclusivamente en los supuestos mas burdos —y menos habituales- de mera
puesta a disposicion por empresas inexistentes sino también cuando, existiendo una
empresa real, esta sea una mera pantalla porque carezca de actividad o de los medios
necesarios para el desarrollo de la actividad, pero también cuando gozando de una
organizacion propia y dotada de medios, el cedente no ejerce sobre el trabajador las
funciones de direccion inherentes a la condicion de empresario. Asi pues, también existe
cesion ilegal cuando el trabajador, ain siendo contratado por una empresa legal, trabaje
permanentemente para otra empresa siendo esta la que hace suyos los frutos de su
trabajo y la que ejercita respecto del trabajador las facultades de organizacion y
direccion inherentes a la condicién de empresario®®®.

Que resulta ilegal la cesidn de trabajadores llevada a cabo por empresas que no estén
debidamente autorizadas como ETT resulta indudable, conclusion que se basa en la
genérica prohibicion del fenémeno interpositorio y su exclusiva admision cuando se
realiza por ETT «debidamente autorizadas», tal como expresamente refiere el art. 43.1
ET?°, Pero mas cuestionado ha sido si también constituye cesion ilegal la cesién
Ilevada a cabo por ETT debidamente autorizada pero fuera de los supuestos legalmente
autorizados. La cuestion es de gran importancia ante la falta de coincidencia en el
ambito material de las responsabilidades entre el art. 43 ET y el art. 16.3 LETT pues
mientras este Ultimo se limita a las “obligaciones salariales y de Seguridad Social”,
aquél se refiere a unas mas amplias “obligaciones contraidas con los trabajadores y con
la Seguridad Social”.

(RJ 1988, 1863)] adicionales a los sefialados. Tampoco faltd el recurso a la doctrina del empresario
efectivo [STS 11-7-1986 ( RJ 1986, 4026); STS de 17-7-1993 [RJ 1993, 5688), STS de 11-10-1993 [RJ 1993,
7586), STS de 18-3-1994 [RJ 1994, 2548), y STS de 12-12-1997 [R] 1997, 9315)], en relacidn al trabajador
concreto que la solicita [STS de 12-9-1988 (RJ 1988, 6877) y STS de 19-1-1994 (RJ 1994, 352)]

% vid. sobre el ejercicio de los poderes empresariales, entre otras, STS de 12-9-1988 (RJ 1988, 6877),

STS de 16-2-1989 (RJ 1989, 874), STS de 17-1-1991 ( RJ 1991, 58) y STS de 19-1-1994 (RJ 1994, 352), STS
de 19-1-1994 [RJ 1994, 352), STS de 25-10-1999 [RJ 1999, 8152].
220

STS de 4-7-2006 (RJ 2006, 6419)
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La jurisprudencia, en la actualidad®®, mantiene la tesis afirmativa en el entendimiento

de que si las ETT han de estar «debidamente autorizadas», su valida constitucion como
tales necesariamente implica que lo han sido —precisamente— «en los términos que
legalmente se establezcan», y por tanto, la suscripcion de contratos de puesta a
disposicion fuera de los supuestos previstos en el art. 6 LETT o su suscripcion en los
supuestos prohibidos por el art. 8 LETT constituyen manifestaciones integrantes de la
cesion ilegal de los trabajadores porque estan fuera de los “términos que legalmente se
establecen” a que se refiere el art. 43 ET para admitir la cesion temporal de trabajadores
en el marco de las empresas de trabajo temporal. Esto no significa que cualquier
infraccién a la regulacién legal o reglamentaria o a determinados elementos accesorios
sea reconducible también al concepto de cesion ilegal de trabajadores sino que la cesién
fuera de los supuestos legalmente previstos o en los supuestos prohibidos constituyen
cesion ilegal de trabajadores. No se exige, en ningun caso, que exista una connivencia
entre la empresa usuaria y la ETT pero tampoco basta con la concurrencia formal de la
causa legal justificativa para excluir la cesion ilegal porque esto reduciria la diligencia
exigible a la ETT en orden al cumplimiento de las previsiones legales, con la
consiguiente desproteccidn para los intereses del trabajador.

Pero los supuestos de responsabilidad en el marco de las relaciones triangulares no se
agotan con la cesion ilegal —incluyendo en este concepto los contratos concertados fuera
de los supuestos autorizados o en los supuestos expresamente prohibidos- sino que
también existe un supuesto de responsabilidad en materia de seguridad social de la
empresa usuaria en supuestos de cesion de trabajadores en el marco de las empresas de
trabajo temporal y por tanto, en supuestos de cesion “legal” de trabajadores: el art. 16.3
LETT consagra la responsabilidad subsidiaria de la empresa usuaria respecto de las
obligaciones de la empresa de trabajo temporal contraidas con el trabajador en materia
de seguridad social durante la vigencia del contrato de puesta a disposicion.

La coexistencia de esta prevision juntamente a la responsabilidad solidaria del art. 127.2
LGSS (y 104.1 LGSS) predicada de una geneérica cesion temporal de mano de obra (sin
exigir su condicion de ilegal), lleva a que nos preguntemos si esta ilegalidad esta
implicita en el art. 127.2 LGSS o, si por el contrario, se trata de una regla especial
respecto de la general prevista en el art. 16.3 LETT que consagraria, por tanto una

221 STS de 4-7-2006 (RJ 2006, 6419), STS de 3-11-2008 (RJ 2008, 6094) y STS de 19-2-2009 (RJ 2009,

1594)
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responsabilidad solidaria sobre la subsidiaria prevista en aquél, obligando también a
determinar su alcance. En nuestra opinion, debe prevalecer la primera interpretacion y
considerar que la cesion temporal a la que se refiere el art. 127.2 LGSS (y por
derivacion, también el art. 104.2 LGSS) se refiere a una cesion “ilegal” de trabajadores,
ilegalidad que, no obstante, no se ve excluida (expresamente) por el hecho de que la
cesion sea a titulo amistoso y no lucrativo. La razén no es otra que una interpretacion
historica: el art. 127 LGSS es fruto de un momento en el que todas las cesiones de
trabajadores eran ilegales y de ahi que fuera innecesario calificar dicha cesién temporal
de trabajadores desde el punto de vista de su adecuacion a la ley. La LETT-que es la
norma especifica que autoriza y regula el marco juridico de la valida cesion temporal de
trabajadores- establecié posteriormente una responsabilidad subsidiaria de la empresa
usuaria en las obligaciones de seguridad social contraidas con el trabajador durante la
vigencia del contrato de puesta a disposicion y esta responsabilidad opera cuando la
cesion es legal: cuando, pese a que se realiza por ETT debidamente autorizada, la cesion
es ilegal por no ajustarse a las reglas de los arts. 6 y 8 LETT opera ya la responsabilidad
solidaria del propio art. 16.3 LETT y del art. 127.2 LGSS (y, por remision, del art.
104.2 LGSS). Esta conclusion se ve reforzada por el art. 43.2 LISOS que remite las
responsabilidades entre empresas de trabajo temporal y empresas usuarias en materia de
seguridad social a lo dispuesto en el art. 16.3 LETT.

2.2. Alcance de la responsabilidad en materia de Seguridad Social en supuestos de
cesion (legal e ilegal) de trabajadores.

Por tanto, la responsabilidad en materia de seguridad social es de diferente alcance
segun la legalidad o ilegalidad de la cesion de trabajadores. Cuando la cesién es legal en
los términos sefalados, se establece una responsabilidad “subsidiaria” de la empresa
usuaria y lo es respecto de las “obligaciones (...) de seguridad social contraidas con el
trabajador durante la vigencia del contrato de puesta a disposicion”. Cuando la cesion
es ilegal, bien porque se ha realizado fuera del marco de las ETTS bien porque el
contrato de puesta a disposicion no se ajusta a los supuestos autorizados por el art. 6
LETT o se ha llevado a cabo para alguno de los supuestos prohibidos por el art. 8
LETT, la responsabilidad es solidaria y alcanza a las “obligaciones contraidas con los
trabajadores y con la Seguridad Social” (art. 43.1 ET).

Por lo que respecta a la responsabilidad subsidiaria, dos elementos definen su alcance.
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Subjetivamente, se refiere a obligaciones contraidas “con el trabajador” lo que pareceria
excluir, a priori, las obligaciones con la administracion de la Seguridad Social, por el
pago de cuotas adeudadas pues las cuotas se adeudan a la Seguridad Social y no a los
trabajadores. No obstante, en tanto que materialmente se predica de “obligaciones” de
seguridad social, sin restringirse a las prestaciones de seguridad social que pudieran
adeudarse al trabajador, cabria interpretar el precepto en términos amplios y considerar
que, en definitiva, la obligacion nace de la prestacion de servicios del trabajador por lo
que la obligacién de cotizar también seria una obligacion frente a este, siendo el
recaudador la administracion de la Seguridad Social.

En segundo lugar, se refiere a las obligaciones contraidas durante la “vigencia” del
contrato de puesta a disposicién: aunque no existe jurisprudencia sobre el particular,
bien puede aplicarse por analogia la jurisprudencia antes sefialada respecto de la
responsabilidad en materia de subcontratacion que considera que esa vigencia debe
referirse a la generacion de las prestaciones, es decir, al hecho causante, y por tanto
alcanzaria a cualquier obligacion derivada de un incumplimiento durante el periodo de
vigencia de la contrata aunque los efectos de dicho incumplimiento en materia
prestacional se desarrollaran o materializaran una vez extinguida la cesion. La
responsabilidad alcanzaria también a las mejoras voluntarias en materia de seguridad
social que pudieran adeudarse al trabajador. Salvo que la responsabilidad se encuentre
limitada por ley, la reclamacion de deuda frente al responsable subsidiario comprende la
totalidad de la deuda exigible al deudor principal en el momento de su emision, con
exclusion de los recargos, intereses y costas (art. 14.2 RGR).

Por lo que respecta a la responsabilidad solidaria, consecuencia de la existencia de una
cesion ilegal de trabajadores, alcanza a “(...) las obligaciones contraidas con los
trabajadores y con la Seguridad Social”. Las referencia a las “obligaciones contraidas
con la Seguridad social” puede interpretarse en sentido objetivo o material o subjetivo:
posiblemente y dada la interpretacion judicial antes sefialada respecto de idéntica
redaccion presente en el art. 42 ET debe interpretarse en sentido subjetivo, como las
obligaciones referidas a la administracion de Seguridad Social sin que ello excluya la
responsabilidad en materia de seguridad social respecto de las prestaciones que pudieran
adeudarse a los trabajadores pues el tenor literal no restringe “las obligaciones
contraidas con los trabajadores” a las laborales pudiendo comprender perfectamente las
de seguridad social en tanto ubi lex non distinguit (...). Esta interpretacion permite
incluir también dentro del alcance de la responsabilidad solidaria las mejoras
voluntarias de Seguridad Social puesto que se trata también de obligaciones contraidas
con los trabajadores. La responsabilidad también alcanza a las cuotas de seguridad
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social que pudiera adeudar la ETT respecto de sus trabajadores cedidos ilegalmente en
virtud de lo dispuesto en el art. 104.2 LGSS. Temporalmente, ni el art. 104.1 ni el art.
127.2 LGSS restringen o limitan dicha responsabilidad a las obligaciones contraidas
durante la vigencia de la cesion ilegal aunque parece que, por razones de coherencia y
analogia con la regulacion del art. 16.3 LETT, seria lo razonable. La deuda alcanza el
principal, los recargos e intereses devengados al momento de su emision y las costas
que se hubieran generado para el cobro de la deuda (art. 13.3 RGR)

Por otro lado, no existe posibilidad alguna de exoneracion de las responsabilidades
sefialadas. Aunque el art. 127.2 LGSS se refiere a la eventual regulacion reglamentaria
de la expedicion de certificados por la Administracion de la Seguridad Social que
impliquen garantia de no responsabilidad para los adquirentes, esta posibilidad —no
materializada- hay que restringirla al supuesto de transmision de empresa regulada
también en el art. 127.2 LGSS y de hecho como primer supuesto de imputacion de
responsabilidad respecto del que la responsabilidad por cesion de trabajadores
constituye una regulacion adicional.

3.-. RESPONSABILIDAD EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL EN
SUPUESTOS DE TRANSMISION DE EMPRESA

Consecuencia del caracter traslativo de la definicion de empresario vigente en nuestro
ordenamiento juridico laboral (art. 1.2 ET) es el mantenimiento de los derechos de los
trabajadores en los supuestos de transmision de empresas que viene a consagrar el art.
44 ET normativa a la que hay que afiadir el art. 104.1 LGSS (modificado por la Ley
52/2003, de 10 de diciembre) y el art. 127 LGSS. Hay que sefialar que el art. 44 ET fue
modificado por la Ley 12/2001, de 9 de julio con la finalidad de adaptar las previsiones
nacionales a la modificacion de la regulacion comunitaria que, en la actualidad, esta
constituida por la Directiva 2001/23/CE, del Consejo, de 12 de marzo. Por otro lado,
para los supuestos de concurso, el art. 57 bis ET dispone, la aplicacion de las
especialidades previstas en la Ley Concursal (Ley 22/2003, de 9 de julio) a efectos de
determinadas materias y entre ellas, en materia de transmision de empresas®?2. Con
todo, se trata de una prevision juridicamente extrafia dado el principio general que
vincula deuda y responsabilidad (DESDENTADO) pero que encuentra su razén de ser
también en el caracter tuitivo del Derecho del Trabajo.

22 En este sentido, vid. art. 149 LC.
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La regulacion del art. 44 ET presenta numerosos problemas interpretativos, puestos de
relieve por autorizada doctrina cientifica?® que han obligado a una constante
intervencion judicial —estatal y comunitaria-, especialmente en lo que se refiere a la
identificacion del supuesto de hecho determinante de la aplicacién del precepto, que no
pueden ser aqui abordados en toda su extension, limitindonos en este lugar
exclusivamente a abordar el tema de las responsabilidades en materia de Seguridad
Social que es el relevente en este trabajo y que también presenta especificos problemas
interpretativos en los que ni de la jurisprudencia ni la doctrina judicial se puede extraer
una doctrina clara, uniforme y consolidada que permita al operador juridico obtener la
deseable seguridad juridica.

En todo caso, aunque sea brevemente, el art. 44 ET identifica ahora —tras la
modificacion operada por la Ley 12/2001- cuando estamos ante un supuesto de
transmision de empresas habiendo sido este uno de los temas mas controvertidos y en
los que la jurisprudencia —también la comunitaria- ha tenido que intervenir en mas
ocasiones. En la actualidad, el art. 44.2 ET dispone que se considerard que existe
sucesion de empresa cuando la transmision afecte a una entidad econdémica que
mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de
llevar a cabo una actividad econdmica, esencial o accesoria. Lo fundamental es el
mantenimiento de la identidad econémica y su capacidad de poder llevar a cabo una
actividad econdmica, sea esencial o accesoria. Asi se recoge en la Directiva 2001/23/CE
fruto, por su parte, de la muy abundante jurisprudencia comunitaria. Como sefialara el
Tribunal Supremo [STS de 23-10-2009 (RJ 2009, 5734)], recogiendo esta Ultima, el
elemento relevante para determinar la existencia de una transmisién consiste en
determinar si la entidad de que se trata mantiene su identidad, lo que se desprende, en
particular, de la circunstancia de que continte efectivamente su explotacion o de que
esta se reanude (Sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 18
de marzo de 1986 [TJCE 1986, 65], Spijkens, 24/85; de 11 de marzo de 1997 ( TICE
1997, 45) , Slzen, C-13/95; de 20 de noviembre de 2003 ( TICE 2003, 386) , Abler y
otros, -340/01 y de 15 de diciembre de 2005 ( TJCE 2005, 406) , Guney-Gorres,
C.232/04 y 233/04 ). La transmision debe referirse a una entidad econémica organizada
de forma estable, cuya actividad no se limite a la ejecucién de una obra determinada

2 Vid. la amplia bibliografia recogida al final de este trabajo y especialmente, vid. DESDENTADO

BONETE, A., “La sucesién de empresa: una lectura del nuevo art. 44 ET desde la jurisprudencia”, Revista

del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n2 38, 2002.
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(Sentencia de 19 de septiembre de 1995 ( TIJCE 1995, 154) , Rygaard, C-4888/94 ),
infiriéndose el concepto de entidad a un conjunto organizado de personas y elementos
que permite el ejercicio de una actividad econdémica que persigue un objetivo propio
(sentencias Suzen y Abler y otros, antes citadas). Segun el Tribunal Supremo, para
determinar si se retnen los requisitos necesarios para la transmisién de una entidad, han
de tomarse en consideracion todas las circunstancias de hecho caracteristicas de la
operacion de que se trate, entre las cuales figuran, en particular, el tipo de empresa o de
centro de actividad de que se trate, el que se hayan transmitido o no elementos
materiales como los edificios y los bienes muebles , el valor de los elementos
inmateriales en el momento de la transmisién, el hecho de que el nuevo empresario se
haga cargo o no de la mayoria de los trabajadores, el que se haya transmitido o no la
clientela, asi como el grado de analogia de las actividades ejercidas antes y después de
la transmision y de la duracion de una eventual suspension de dichas actividades. Sin
embargo, estos elementos son Unicamente aspectos parciales de la evaluacion de
conjunto que debe hacerse y no pueden, por tanto, apreciarse aisladamente (asunto
Siizen antes citado). La segunda cuestion controvertida es si se requiere que haya
transmision de la propiedad del cedente al cesionario, o si, por el contrario no es preciso
que el cesionario adquiera la propiedad de tales elementos. Para el Tribunal Supremo,
siguiendo la jurisprudencia comunitaria [entre otras, las sentencias de 17 de diciembre
de 1987 (TJCE 1988, 67) , My Molle Kiro, 287/86, 12 de noviembre de 1992 (TJCE
1992, 184) , 1992/84, Watrson Risk y Christensen 209/91, y 20 de noviembre de 2003
(TJCE 2003, 386) Abler y otros, C-340/01), el &mbito de aplicacion de la Directiva
abarca todos los supuestos de un cambio, en el marco de las relaciones contractuales, de
la persona fisica o juridica que sea responsable de la explotacién de la empresa que, por
ello, contraiga las obligaciones del empresario frente a los empleados de la empresa, sin
que importe si se ha transmitido la propiedad de los elementos materiales de forma que
el hecho que los elementos materiales asumidos por el nuevo empresario no pertenezcan
a su antecesor, sino que fueron puestos a su disposicion por el primer empresario no
puede excluir la existencia de una transmision de empresa en el sentido de la Directiva
77/187. Pero, ademas, y en tercer lugar, se plantea si es 0 no exigible una vinculacion
contractual directa entre cedente y cesionario. Tal como ha sefialado el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas en la sentencia Suzen anteriormente citada, la
inexistencia de vinculo contractual entre el cedente y el cesionario no puede revestir una
importancia decisiva a este respecto, a pesar de que puede constituir un indicio de que
no se ha producido ninguna transmision en el sentido de la Directiva. También puede
producirse la cesion en dos etapas, a través de un tercero, como el propietario o el
arrendador ( sentencia de 7 de marzo de 1996 (TJCE 1996, 41) Mercks y Neuhyus,
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asuntos acumulados C-171/94 y C72/94 ). Tampoco excluye la aplicacion de la
Directiva la circunstancia de que el servicio o contrata de que se trate haya sido
concedido o adjudicado por un organismo de Derecho publico (sentencia de 15 de
octubre de 1996, Merke, 298/94 ). Para el Tribunal Supremo, lo definitivo es si se ha
producido un cambio de titularidad de la empresa, centro de trabajo o unidad productiva
auténoma y si la transmision afecta a una entidad econémica que mantenga su identidad
siendo de todo punto irrelevante si el cesionario, continuador de la actividad, es
propietario 0 no de los elementos patrimoniales necesarios para el desarrollo de la
misma siendo igualmente irrelevante la existencia o no de un negocio juridico entre el
cedente y el cesionario. Asi a titulo meramente ejemplificativo, se ha considerado por la
jurisprudencia que concurre la sucesién de empresa en un supuesto de externalizacion
de un servicio de gestion de tecnologias de la informacion y comunicaciones por
constituir una unidad productiva autdnoma [STS de 7-2-2012 RJ 2012, 4970)] asi como
en un supuesto de segregacion de las actividades publicitarias, de impresion y de
servicios cuando existe transmision licita y real de los medios humanos y materiales
necesarios para desarrollar las actividades segregadas [STS de 14-2-2011 (RJ 2011,
2734)], cuando se escinde una sociedad en once sociedades individuales con adscripcion
del respectivo patrimonio [STS de 16-9-2010 (RJ 2010, 8441)]; la externalizacién de los
servicios de restauracion en régimen de arrendamiento, sin transmision de elementos
patrimoniales [STS de 12-12-2007 (RJ 2008, 1460)] o la conservacion de la identidad
econdmica de la actividad ejercitada en un supuesto de contratas, a pesar de no
transmitirse los elementos patrimoniales basicos [STS de 27-10-2004 (RJ 2004, 7202)],
en la sucesion de contratas de los servicios auxiliares y accesorios de un aeropuerto, al
haber asumido la nueva concesionaria una parte significativa de la plantilla de la
saliente, sin que el hecho de que ésta no celebre contrato alguno con la anterior
contratista y se vea obligada a aportar maquinaria y ciertos elementos materiales
desvirte la calificacion de lo sucedido [STS de 7-12-2011 (RJ 2012, 106)]; en un
supuesto de fusién por absorcién [STS de 3-11-2009 (RJ 2009, 737)], entre muchos
supuestos.

Efectivamente, son varias las previsiones normativas referidas a las consecuencias sobre
la relacion laboral derivadas de la transmision de empresa. En primer lugar, el art. 44
ET que consagra, como es sabido, para los supuestos de cambio de titularidad de una
empresa, centro de trabajo o unidad productiva autbnoma, la subrogacion del adquirente
en los derechos y obligaciones en materia de Seguridad Social del cedente (art. 44.1
ET), ademas de una responsabilidad solidaria de cedente y cesionario, durante tres afios,
respecto de las obligaciones laborales nacidas con anterioridad a la transmision y que no
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hubieran sido satisfechas, y ello sin perjuicio de lo establecido en la legislacion de
seguridad social. Por su parte, esta Gltima dispone en su art. 127.2 LGSS en los casos de
sucesion en la titularidad de la explotacion, industria o negocio, una responsabilidad
solidaria del adquirente y del anterior titular respecto del pago de las prestaciones
causadas con anterioridad a la sucesion. A la anterior se afiade, pro el art. 104.2 LGSS la
misma responsabilidad solidaria, por remision al art. 127.2 LGSS en materia de cuotas a
la seguridad social.

Asi pues, hay que diferenciar entre la subrogacion del nuevo titular en los derechos y
obligaciones en materia de seguridad social y la responsabilidad solidaria de éste con el
cedente, respecto del pago de cuotas y prestaciones causadas con anterioridad a la
sucesion.

3.1 Subrogacién empresarial en materia de seguridad social: alcance de la
subrogacién en materia de Seguridad Social

Pese a que en el pasado fue una cuestion muy controvertida, en la actualidad, la
subrogacion empresarial dispuesta por el art. 44 ET alcanza también expresamente a los
derechos y obligaciones en materia de Seguridad Social, incluyendo, ademas, los
compromisos de pensiones en los términos previstos en su normativa especifica,
prevision que se extiende legislativamente en términos amplios a “en general, cuantas
obligaciones en materia de seguridad social complementaria hubiera adquirido el
cedente”. Efectivamente, la actual redaccion difiere de la anteriormente vigente (previa
a la modificacion operada por la Ley 12/2001, de 9 de julio) que predicaba la
subrogacion exclusivamente de las “obligaciones y derechos laborales” lo que no
impidio, sin embargo, a la doctrina (VALDES DAL-RE; SEMPERE NAVARRO;
CAMPS RUIZ) considerar incluidas entre dichas obligaciones laborales las de
seguridad social, habiéndose elaborando amplias interpretaciones doctrinales para dotar
de coherencia a la coexistencia del art. 44 ET (en la actualidad, art. 44.3 ET) que
también consagraba una responsabilidad solidaria respecto de las obligaciones laborales
yel art. 127.2 LGSS?.

% Viid. sobre el particular, GALA DURAN, C., “La responsabilidad empresarial por incumplimiento de las

obligaciones de afiliacion, alta y/o cotizacién a la Seguridad Social”, Pamplona (Aranzadi), 1997, pags.

512y ss.
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Con la reforma del art. 44 ET operada por el RD 12/2001, el legislador espafiol, por un
lado, clarifico el &mbito de aplicacion material del art. 44 ET al incluir expresamente a
las obligaciones de “seguridad Social” y, por otro lado, optdé por hacer uso de la
posibilidad prevista en la Directiva 2001/23/CE, del Consejo, de 12 de marzo,
extendiendo la garantia del mantenimiento del derecho de los trabajadores afectados por
la transmision también a las prestaciones derivadas de regimenes complementarios de
seguridad social que, segun la Directiva, quedan excluidos de su regulacion
armonizadora salvo disposicion en contrario de los Estados Miembros®®. Asi pues, en
principio, la subrogacion del cesionario que impone el art. 44 ET respecto de las
obligaciones del cedente alcanzan a los derechos en materia de seguridad social, tanto
legal como complementaria, con exclusion, no obstante, de las meras expectativas de
derechos®®®.

La diferenciacion entre “obligaciones de seguridad social” y “obligaciones laborales” en
el art. 44.1 ET, unido a la redaccion del actual numero 3 del art. 44 ET que establece
una responsabilidad solidaria respecto de las obligaciones laborales, “sin perjuicio de lo
establecido en la legislacion de Seguridad Social”, permite clarificar los respectivos
ambitos de actuacion de la responsabilidad solidaria en casos de transmision de
empresas respecto de las obligaciones laborales (art. 44.3 ET) y la responsabilidad en el
mismo supuesto en materia de ‘“seguridad social” pese al uso de una terminologia
antigua, presente por lo demés en todo el art. 127 LGSS fruto de las sucesivas
refundiciones-. Si la subrogacién del adquirente en los derechos y obligaciones ex art.
44.1 ET alcanza tanto a las obligaciones laborales como a las de Seguridad Social por
mandato legal expreso, la responsabilidad solidaria del adquirente en materia de

2 Art. 4:

a) Salvo disposicidon en contrario por parte de los Estados miembros, los apartados 1 y 3 no seran
aplicables a los derechos de los trabajadores en materia de prestaciones de jubilacién, invalidez o
supervivencia al amparo de regimenes complementarios profesionales o interprofesionales fuera de los
regimenes legales de seguridad social de los Estados miembros.

?2° sTS de 5-12-1992 (RJ 1992, 10059), STS de 10-12-1992 (RJ 1992, 10066) respecto al personal

integrado en la Administracidn del Estado procedente del extinguido Organismo auténomo «Medios de
Comunicacion Social del Estado», STS de 20-1-1997 (RJ 1997, 618), STS 19-4-1999 (RJ 1999, 4433) y STS
de 18-3-2002 (RJ 2002, 7524).
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seguridad social (cuotas y prestaciones) no se regula por el art. 44 ET sino,
respectivamente, por los arts. 104.1 LGSS (cuotas) y el art. 127.2 LGSS
(prestaciones)?’. El ambito de aplicacién de la subrogacién y de la responsabilidad
solidaria queda asi claramente delimitado.

Por otro lado, la inclusion de los compromisos de pensiones en el ambito de la garantia
del art. 44 ET lo es “en los términos especificos previstos en su normativa especifica”.
Sin embargo, esta normativa especifica —constituida en la actualidad por el Real Decreto
Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Regulacion de los Fondos y Planes de Pensiones, desarrollado
reglamentariamente por el RD 304/2004, de 20 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de planes y fondos de pensiones-, preve como causa de terminacion de los
planes de pensiones la disolucién del promotor del plan de pensiones disponiendo,
ademas, que salvo pacto en contrario no serd causa de terminacién la disolucion del
promotor por fusién o cesion global del patrimonio, debiendo la entidad resultante o
cesionaria subrogarse en la condicion de promotor [art. 5.4.f) Real Decreto Legislativo
1/2002, de 29 de noviembre y art. 24.1.f) RD 304/2004, de 20 de febrero]. Existiria asi
una discordancia parcial entre la regulacion estatutaria y la regulacion especifica en
tanto esta ultima parece admitir la posibilidad de pacto en contrario para excluir la
subrogacion de la cesionaria en el plan de pensiones en supuestos de disolucion del
promotor por cesion global del patrimonio. Posiblemente debe excluirse la aplicacién de
esta prevision en los planes de pensiones de empleo dado el caracter indisponible del
art. 44 ET, que constituye norma de derecho necesario absoluto. EI mismo caracter

2" En el mismo sentido, vid. STS de 23-1-2007 (RJ 2007, 1908), STSJ Madrid de 14-10-2009 (AS 2009,
2678), STSJ Catalufia de 29-7-2011 (JUR 2011, 369776), STSJ Pais Vasco de 15-9-2009 (JUR 2010, 405511)

No obstante, con anterioridad a la modificacion normativa la doctrina judicial y jurisprudencia venian
admitiendo que las obligaciones en materia de Seguridad Social quedaban comprendidas dentro de las
genéricas obligaciones laborales a las que se referia el art. 44.1 in fine ET en la redaccion anterior a la
reforma del afio 2001, aunque siempre limitadas a las causadas con anterioridad a la transmision: vid.
STSJ Murcia de 22-6-1999 (AS 1999, 1933) referido a un complemento de incapacidad temporal que se

causo dos dias después de la fecha acreditada para la sucesion.
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indisponible®®® hay que predicar, en general, de todo el art.44 ET aunque no ha faltado
doctrina cientifica que considera necesario, por aplicacion de la doctrina mercantil, un
pacto expreso de asuncion de deudas para que las mismas sean transmitidas al
adquirente, afirmacion que parte logicamente de la premisa de que dentro de las
“obligaciones laborales y de Seguridad Social” a las que alcanza la subrogacion del
art.44.1 ET estdn comprendidas también las deudas que el cedente pudiera tener en
dichas materias®®®. La naturaleza imperativa que, en general, caracteriza al Derecho
Laboral exige que su eventual caracter dispositivo venga expresamente previsto en la
propia institucion laboral lo que aqui no acontece, a diferencia de su antecesor mas
remoto, el art. 79 LCT (1944), aunque predicada respecto de los sujetos de la relacion
laboral y no de cedente y cesionario®®.

Especialmente conflictivo resulta dotar de contenido a “los derechos y obligaciones en
materia de Seguridad Social” respecto de los que se predica la subrogacion y
concretamente la controversia se centra en clarificar si dentro de esas obligaciones hay
que situar también las posibles deudas del cedente en materia de Seguridad social, tanto
respecto de cuotas como, especialmente, respecto de prestaciones de las que pudiera
haber sido declarado responsable el cedente por incumplimiento de las obligaciones de
afiliacion, alta y cotizacion derivadas de la aplicacion del art. 126 LGSS.

En atencion a la finalidad del precepto —que parece ser la proteccion de los créditos
laborales para evitar que la insolvencia del cedente pueda determinar un fraude en los
derechos de los trabajadores- y el propio concepto juridico de obligacion (art. 1088
Cddigo Civil) la conclusion que parece imponerse seria la afirmativa, concluyendo asi

% En el mismo sentido, SEMPERE NAVARRO, A. y CAVAS MARTINEZ, F., “Claroscuros en el nuevo

régimen Juridico de la Sucesion de empresa”, Aranzadi Social n2 10/2001 (BIB 2001, 1007).

* GALA DURAN, C., “La responsabilidad empresarial por incumplimiento de las obligaciones de

afiliacion, alta y/o cotizacion a la Seguridad Social”, Pamplona (Aranzadi), 1997, péags. 516 y algunas
otras posteriores en las que se mantiene reiteradamente el caracter dispositivo de la asuncion de

deudas ordenada por el art. 44 ET.

230 . . . .y . .
“No terminara el contrato de trabajo por cesién, traspaso o venta de la industria a no ser que en
aquel contrato se hubiera pactado expresamente lo contrario, quedando el nuevo empresario

subrogado en los derechos y obligaciones del anterior”.
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que quedan comprendidas en dicho concepto también las deudas y por tanto, en lo que
aqui interesa, las cuotas de seguridad social adeudadas y las prestaciones de seguridad
social de las que pudiera haber sido declarado responsable el cedente con anterioridad a
la transmision. Sin embargo, esta interpretacion no resulta facilmente conciliable con la
responsabilidad solidaria prevista en el art. 127.2 LGSS pues no parece que el
cesionario pueda ser responsable a titulo originario, es decir, titular por la subrogacion
operada, y responsable en términos de solidaridad por mandato del art. 127.2 LGSS
puesto que las prestaciones a las que se refiere éste Gltimo en orden a establecer la
responsabilidad solidaria de cedente y cesionaria también deben estar causadas con
anterioridad a la transmisidn, segun su tenor literal.

Caben varias interpretaciones sin que la jurisprudencia o doctrina judicial sean
determinantes en favor de una y otra, siendo imprescindible la intervencién del
legislador.

Asi, una primera posibilidad seria restringir la subrogacion del art. 44.1 ET a la “simple
sustitucion™®! de cedente por cesionario de tal forma que el adquirente quedaria
obligado al mantenimiento del status quo de los trabajadores de la empresa incluyendo
las obligaciones y compromisos que pudiera tener en materia de seguridad social. Es
decir, la subrogacion entendida como mantenimiento del vinculo contractual y el
complejo haz de derechos y obligaciones derivados de éste. De esta manera, el
tratamiento de las posibles deudas quedaria sujeta a la responsabilidad solidaria del art.
44.3 ET para las deudas de caracter laboral y de los arts. 104.1 y 127.2 LGSS para las

21 GALA DURAN, C., “La responsabilidad empresarial por incumplimiento de las obligaciones de

afiliacion, alta y/o cotizacion a la Seguridad Social”, Pamplona (Aranzadi), 1997, pags. 515.
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de seguridad social®®, y por tanto, el cedente mantendria su responsabilidad respecto de
las deudas que pudiera haber contraido mientras fue titular de la empresa, en aplicacién
estricta del art. 1911 Cc. En este sentido se explica la exigencia de alguna doctrina
judicial®® respecto de la vigencia de la relacién laboral para la operatividad de la
subrogacion negando que la sucesion produzca el conocido como “efecto Lazaro”, es
decir, la resurreccion de contratos ya extinguidos.

Otra interpretacion seria aquélla que, partiendo de un concepto mas amplio de
subrogacidn, entendido como la sustitucion total de un empresario por otro también en
lo referente a las posibles deudas de aquél, restringiria el &mbito de aplicaciéon de la
subrogacion a la asuncion de las deudas por prestaciones de las que pudiera haber sido
declarado responsable el cedente con anterioridad a la transmisién, que en tanto deuda
ya reconocida e integrada en el patrimonio del cedente pasaria al cesionario, que
quedaria asi exonerado-, dejando la responsabilidad solidaria del art. 127.2 LGSS para
las prestaciones que pudieran causarse con posterioridad al hecho de la cesion pero
fundadas en el incumplimiento de las obligaciones en materia de seguridad social del
cedente antes de la transmisién o en su caso, causadas con anterioridad a la transmision
pero todavia no declaradas. El cardcter imprescriptible de buena parte de las
prestaciones de Seguridad social justificaria, ademas, la no aplicacién del limite de tres
afios previsto para la responsabilidad solidaria de las obligaciones laborales. No
obstante, no faltan obstaculos a esta interpretacion, singularmente el propio tenor literal
del art. 127.2 LGSS que se refiere a prestaciones causadas con anterioridad a la

22 En este sentido, parece manifestarse DESDENTADO BONENTE, A., “La sucesién de empresa: una

lectura del nuevo articulo 44 ET desde la jurisprudencia”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, n2 38, 2002, pag. 254-255. Vid. también en este mismo sentido, expresamente respecto de la
regulacién anterior a la reforma operada por la Ley 12/2001, SERRANO OLIVARES, R., y MARTINEZ FONS,
D., “Responsabilidades de seguridad social en las situaciones de descentralizacién productiva”, Temas

Laborales n2 86, 2006, pag. 82.

Implicitamente, esta parece ser la también la interpretacidn que se recoge en la STSJ Pais Vasco de 10-9-

2002 (JUR 2002, 280606).

233 STSJ Pais Vasco de 10-9-2002 (JUR 2002, 280606).
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transmision, prevision que ha venido interpretdndose en términos estrictos por la mas
234

reciente jurisprudencia y doctrina judicial, como se sefiala posteriormente“*".

Otra posibilidad seria cambiar el punto de vista en el analisis de la responsabilidad del
art. 127.2 LGSS (y también a efectos laborales, del art. 44.3 ET) y considerar que
aunque el cesionario se subroga en todos los derechos y obligaciones del cedente en
materia de seguridad social, incluyendo las deudas derivadas del incumplimiento de sus
obligaciones (cuotas y prestaciones que pudieran causarse) la responsabilidad solidaria
del art. 127.2 LGSS tiene por finalidad hacer responsable solidario también al cedente,
juntamente con el cesionario, que deviene responsable por la subrogacion del art. 44.1
ET. La finalidad de la prevision seria asi extender la responsabilidad solidaria no al
cesionario —que ya esta subrogado en la posicién juridica del cedente- sino al cedente
que con la transmisién se ha visto liberado de las deudas en materia de seguridad
social®®. Se producirfa asi un retorno de la deuda a quien fue su originario titular
aunque en régimen de solidaridad con el cesionario.

No obstante y por las razones que se exponen a continuacion, creo que la interpretacion
mas correcta es la apuntada en primer lugar y considerar que la subrogacion del
cesionario en la posicion del cedente se predica de las obligaciones que aquél pudiera
tener contraidas en materia de seguridad social, incluyendo entre estas obligaciones las
posibles deudas por cuotas o prestaciones de las que pudiera haber sido declarado
responsable con anterioridad a la transmisién aunque no parece ser esta la interpretacion
que mantiene alguna doctrina de suplicacion que parece equiparar la subrogacion y la
responsabilidad solidaria®*®. Esta subrogacion es total y alcanza también al recargo de
prestaciones por omision de medidas de seguridad del que pudiera haber sido declarada
la empresa cedente por aplicacion del art. 123 LGSS sin que el hecho de que dicho
precepto declare su caracter personalisimo e intransferible sea obstaculo pues la

24 Vid. STS de 28-1-2004 (RJ 2004, 1835), STS de 22-11-2005 (RJ 2006, 1236), STS de 13-11-2006 (R)

2006, 9761) y STS de 23-1-2007 (RJ 2007, 1908).

2> Asi parece entenderlo tacitamente la STSJ Castilla —La Mancha de 25-10-2000 (AS 2000, 3817).

3% viid. STSJ Castilla La Mancha de 2-2-2007 (AS 2007, 1509) gue declara la responsabilidad solidaria de

la cedente y cesionaria por una prestacion de desempleo en un supuesto de falta de cotizacion de la
cedente durante el periodo anterior a la transmisién aunque se reconoce con posterioridad a la

transmision.
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limitacion a que se refiere dicho precepto parece que debe conectarse con la actividad
aseguradora y no con la operatividad de la subrogacion ordenada por el art. 44 ET y asi
parece haberlo entendido también la doctrina judicial de forma bastante unanime®’. En
materia de seguridad social complementaria, “la subrogacion alcanza a las
contribuciones de la empresa al correspondiente sistema de prevision que pudiera estar
establecido asi como en relacidn con las prestaciones causadas y devengadas después de
la sucesién cuando corran a cargo de la empresa (por ejemplo: complementos de
pensiones de trabajadores jubilados antes de la sucesion, que se devenguen después de
ésta y que deban abonarse directamente por la empresa) pero nunca las prestaciones que
no se han causado o se han causado con reduccién por incumplimiento de las
obligaciones de la empresa cedente pues ya no se tratard de una garantia de
subrogacion, sino una garantia a través de la responsabilidad solidaria del cesionario”
(DESDENTADO)

Desde el punto de vista subjetivo, la subrogacion afecta a todos los trabajadores de la
empresa transmitida, sin exceptuar los contratos que pudieran estar suspendidos en el
momento de la transmision [STSJ Canarias/Las Palmas de 15-9-1997 (AS 1997, 3431)]
pero exigiéndose que el contrato se encuentre vigente [STS de 11-5-1987 (RJ 1987,
3664), STS de 24-7-1995 (RJ 1995, 6331) y STS de 20-1-1997 (RJ 1997, 618)]
disponiéndolo asf dispone expresamente la Directiva 2001/23/CE (art. 3.1)*%.

3.2. La responsabilidad solidaria en materia de seguridad social: los arts. 104.1 y
127.2 LGSS

Juntamente a la subrogacion empresarial prevista en el art. 44.1 ET, y aclarado su
alcance, nuestro ordenamiento juridico también prevé una responsabilidad solidaria del
cesionario con el cedente, responsabilidad cuyo régimen juridico se regula en los arts.
104.1 y 127.2 LGSS pues como se ha sefialado con anterioridad, la responsabilidad

#7 STS) Catalufia de 4-3-2005 (AS 2005, 977), STSJ Madrid de 14-10-2009 (AS 2009, 2678), STSJ Catalufia

de 18-4-2007 (AS 2007, 2326), STSJ Catalufia de 20-3-2008 (JUR 2008, 181793), STSJ Galicia de 29-6-
2001 (JUR 2001, 218576).

2% 1. Los derechos y obligaciones que resulten para el cedente de un contrato de trabajo o de una

relacién laboral existente en la fecha del traspaso, seradn transferidos al cesionario como consecuencia

de tal traspaso.
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solidaria que consagra el art. 44.3 ET lo es exclusivamente respecto de las obligaciones
en materia laboral, lo que acarrea como primera consecuencia la inaplicacion del plazo
de tres afios previsto en dicho precepto a los efectos de la responsabilidad en materia de
seguridad social [STS de 23-1-2007 (RJ 2007, 1908)]°*°. Asi lo establece el propio art.
44.3 ET remitiendo a lo establecido en la legislacion de Seguridad Social, que dispone
una responsabilidad solidaria de la empresa cesionaria respecto de las cuotas que
pudiera adeudar el cedente con anterioridad a la transmision (art. 104.1 LGSS) y
también respecto de las prestaciones causadas con anterioridad a la transmision (art.
127.2 LGSS).

El problema fundamental que presenta esta responsabilidad solidaria lo es respecto del
limite predicado de las prestaciones, que expresamente se limita a las “causadas con
anterioridad a la transmision”. Esta limitacion parece dejar fuera de la responsabilidad
solidaria las prestaciones de las que pudiera ser responsable el empresario cedente por
incumplimiento de sus obligaciones en materia de Seguridad Social en los términos
previstos por el art. 126 LGSS cuando la prestacion se causara con posterioridad a la
transmision pero sobre la base de un incumplimiento de las obligaciones en materia de
seguridad social del empresario cedente, I6gicamente con anterioridad a la transmision.
De hecho, asi lo ha venido interpretando la jurisprudencia®®® y doctrina judicial®*’.

2% En el mismo sentido, vid. STS) Madrid de 14-10-2009 (AS 2009, 2678), STSJ Catalufia de 29-7-2011
(JUR 2011, 369776), STSJ Pais Vasco de 15-9-2009 (JUR 2010, 405511).

Distinguiendo la naturaleza de dicho plazo como de caducidad de la responsabilidad respecto de la

prescripcidn de la accidn, vid. STSJ Asturias de 15-5-1998 (AS 1998, 1446)

240 5TS de 28-1-2004 (RJ 2004, 1835), STS de 22-11-2005 (RJ 2006, 1236), STS de 13-11-2006 (RJ 2006,

9761) y STS de 23-1-2007 (RJ 2007, 1908).

4t Siguen la tesis del Tribunal Supremo, entre otras, la STSJ Cantabria de 11-10-2006 (AS 2006, 3383),
STSJ Madrid de 23-1-2005 (AS 2005, 797), STSJ) Pais Vasco de 28-12-2004 (AS 2005, 160) que
expresamente anuncia que se aparta de su anterior doctrina ante el pronunciamiento del TS; STSJ Pais
Vasco de 23-11-2004 (AS 2004, 3865), STSJ Pais Vasco de 16-3-2010 (JUR 2010, 406340), STSJ Pais Vasco
de 15-9-2009 (JUR 2010, 405511), STSJ Galicia de 15-12-2009 (JUR 2009, 253153), STSJ Andalucia/Sevilla
de 15-5-2008 (JUR 2009, 149085), STSJ Madrid de 27-12-2007 (JUR 2008, 89345), STSJ Pais Vasco de 13-
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Efectivamente, en la actualidad, el Tribunal Supremo viene manteniendo que la
responsabilidad solidaria del art. 127 LGSS se predica exclusivamente de las
prestaciones causadas con anterioridad a la transmision, interpretacion que basa en el
tenor literal del art. 127.2 LGSS si bien hay que apuntar que ninguna de dichas
sentencias hace referencia a la modificacion del art. 104.1 LGSS por la Ley 52/2003, de
10 de diciembre, en los términos y con las consecuencias que se apuntan a continuacion.
Alguna de dichas sentencias afiade como argumentacion adicional, sobre la base de la
inaplicabilidad del art. 44.3 ET a las prestaciones de seguridad social con su limite de
tres afios, que “la responsabilidad por obligaciones en materia de prestaciones no
puede ser ilimitada parece evidente, no puede mantenerse indefinidamente la
posibilidad de una responsabilidad empresarial por ese concepto en casos de sucesion

6-2006 (JUR 2007, 96630), STSJ Pais Vasco de 21-3-2006 (AS 2006, 1630), STS Pais Vasco de 11-1-2005
(JUR 2005, 77968)

Por el contrario, consideran que la responsabilidad solidaria también alcanza a las prestaciones causadas
con posterioridad a la transmisidn, un buen nimero de sentencias previas a la STS de 28-1-2004 (RJ
2004, 1835), entre otras, vid. STSJ Castilla y Ledn de 29-3-1999 (AS 1999, 1285), STSJ Castilla La Mancha
de 25-10-2000 (AS 2000, 3817), STSJ Catalufia de 11-11-1998 (AS 1998, 6912), STSJ Cantabria de 25-2-
1993 (AS 1993, 664), STSJ Andalucia/Malaga de 25-3-1991 (AS 1991, 2263) . Para estas sentencias,
“cuando el citado precepto de Seguridad Social impone, en los casos de sucesion en la titularidad de la
empresa, la responsabilidad solidaria del adquirente con el titular anterior o con sus herederos en el
«pago de las prestaciones causadas antes de dicha sucesion», sin fijar plazo alguno, a diferencia del
Estatuto de los Trabajadores, es de todo punto obligado entender, con adecuado criterio integrador,
que se esta refiriendo también a las responsabilidades en el pago de las prestaciones generadas por
incumplimientos anteriores al cambio de la titularidad empresarial, ya que de otro modo quedarian
irrazonablemente sin la cobertura de tal garantia solidaria las prestaciones cuyo devengo resulta tan
necesariamente posterior a dicho cambio como condicionado a las cotizaciones efectuadas con
anterioridad”. Como sentencias previas a la unificacidon del TS que ya restringieron la responsabilidad a
las prestaciones causadas con anterioridad a la transmisién, vid. STSJ Pais Vasco de 15-1994 (AS 1994,
737), STS) Pais Vasco de 29-10-1993 (AS 1993, 4308)Las SSTSJ Catalufia de 17-11-2006 (JUR 2007,
113302) y de 13-1-2010 (JUR 2010, 114871) consideran que la doctrina del Tribunal Supremo no es

aplicable a los supuestos de absorcion de empresas.
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de empresas, por causas que tienen su origen en un incumplimiento de obligaciones de
cotizacion por empresa cedente, debe establecerse un limite” de lo que infiere que el
limite se halla en su limitacion a las prestaciones causadas con anterioridad a la sucesion
o transmision empresarial. En todo caso, esta interpretacion se predica de prestaciones
causadas es decir, no necesariamente declaradas o reconocidas por lo que la
responsabilidad solidaria se extiende también respecto de una indemnizacion por
lesiones permanentes no invalidantes cuyo hecho causante (el informe del EVI) tuvo
lugar con anterioridad a la sucesién [STSJ Pais Vasco de 24-6-2008 (JUR 2008,
390673).

La respuesta a esta cuestion se encuentra, a mi parecer, en la modificacion del art. 104.1
LGSS operada por la Ley 52/2003 de 10 de diciembre que establece la responsabilidad
solidaria en materia de cuotas en los supuestos previstos en el art. 127.2 LGSS y por
tanto, la responsabilidad solidaria del adquirente y cedente en los casos de transmisién
de empresas. Dicha modificacion introdujo una aclaracion —en el art. 104.1 LGSS
referido a la responsabilidad por cuotas aunque predicada de la responsabilidad solidaria
establecida en el art. 127.2 LGSS- segun la cual dicha responsabilidad solidaria “se
extiende a la totalidad de las deudas generadas con anterioridad al hecho de la
sucesion”. Partiendo de que dicho precepto es aplicable tanto a las deudas por cuotas
como a las deudas por prestaciones de las que pudiera ser responsable el empresario
cedente a tenor de la redaccion del precepto®? nos encontramos con un cambio
importante pues se ha pasado de “prestaciones causadas” con anterioridad a la
transmision a “deudas generadas” también con anterioridad a la transmision.
Posiblemente el concepto de prestaciones causadas debe ponerse en relacion con el
hecho causante de las prestaciones, verdadera piedra angular del sistema de seguridad
social lo que implica que so6lo cuando el hecho causante ha tenido lugar con anterioridad
a la transmision opera la responsabilidad solidaria. Sin embargo, el concepto de “deudas
generadas” admite una interpretacion mas amplia, comprensiva de cualesquier
prestacion que pudiera causarse con posterioridad a la transmision pero de las que

2 Articulo 104 LGSS

1.(..)

“La responsabilidad solidaria por sucesion en la titularidad de la explotacidn, industria o negocio que se
establece en el citado articulo 127 se extiende a la totalidad de las deudas generadas con anterioridad al

hecho de la sucesién (...):
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pudiera ser declarado responsable el empresario por incumplimiento de las obligaciones
que determinan el traslado de responsabilidades en materia de prestaciones a las
entidades gestoras y, concreta y especificamente, la deuda por cuotas impagadas a la
seguridad social por prestaciones de servicios laborales previos a la transmision de
empresa. La falta de cotizacion por el empresario cedente en relacidén con trabajadores
de su empresa (y la falta de afiliacion determina la falta de cotizacion) constituye una
deuda generada con anterioridad al hecho de la sucesion y las consecuencias de esa
deuda en materia de prestaciones quedan también comprendidas en el &mbito de la
responsabilidad solidaria del art. 127.2 LGSS.

La interpretacion propuesta, ademds, permite dar sentido a la prevision del parrafo
segundo del art. 127.2 LGSS que prevé la posibilidad de regular reglamentariamente la
expedicion de certificados por la Seguridad Social que impliquen garantia de no
responsabilidad para el adquirente. Se trata de una prevision similar, en su finalidad
exoneratoria, a la prevista en el art. 42.1 ET para los supuestos de subcontratacion de
obras y servicios correspondientes a la propia actividad del empresario principal: la
posibilidad de que el adquirente pueda verse liberado de la responsabilidad que viene a
consagrar el art. 127.2 LGSS por un certificado expedido por la Seguridad Social que, a
falta de producirse el citado desarrollo reglamentario, hay que entender por analogia con
aquél que certificaria la inexistencia de descubiertos de cuotas del cedente que pudieran
determinar la futura responsabilidad del cesionario, tanto por las cuotas como, en su
caso, por las eventuales prestaciones de las que pudiera ser declarado responsable a
tenor de las reglas del art. 126 LGSS. Es decir, su finalidad seria permitir conocer al
adquiriente la situacion de la empresa en lo que se refiere al cumplimiento por el
cedente de las obligaciones en materia de seguridad social de las que en el futuro
pudieran derivarse responsabilidades para el adquirente.

En todo caso, la falta del citado desarrollo reglamentario implica que, en la actualidad,

se trata de una responsabilidad de la que el empresario adquiriente no puede

exonerarse®® y sin limite temporal alguno, aunque légicamente, con la aplicacién de las

2 No obstante, algunos autores sefialan que este vacio se cubre mediante la Circular TGSS n2 2002, de

18 de enero de 1989 que disponia que dicho certificado se regularia de forma analégica con lo dispuesto
en el art. 26 de la OM de 28-12-1966. Vid. SERRANO OLIVARES, R., y MARTINEZ FOS, D.,
“Responsabilidades de seguridad social en las situaciones de descentralizaciéon productiva”, Temas
Laborales n2 86/2006, pag. 83. Negando virtualidad juridica al art. 26 OM de 28-12-1966 y por tanto, a la
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reglas generales de prescripcion y caducidad en materia de cuotas y de prestaciones en
aquellas prestaciones que prescriban. Tampoco se exige la vigencia del vinculo
contractual en el momento de la reclamacién de responsabilidad bastando con que exista
el incumplimiento de las obligaciones del cedente y la sucesion de empresa por el
cesionario®”.

Por lo demas, a la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, de Disposiciones Especificas en
materia de seguridad social, se debe también una precision sobre el mismo concepto de
sucesion de empresa. Segun el dltimo parrafo del art. 104.1 LGSS, se entendera que
existe sucesion de empresa ain cuando sea una sociedad laboral la que continde la
explotacion, industria 0 negocio, esté o no constituida por trabajadores que prestaron
servicios por cuenta del empresario anterior. EI hecho de que esta precision se recoja en
el art. 104 LGSS —que establece garantias para el cobro de las deudas por cuotas y por
tanto, a favor de la administracion de la Seguridad Social- y no en el art. 127 LGSS o,
en su caso, en el art. 44 ET —en los que las garantias son a favor de los beneficiarios de
las prestaciones y los trabajadores-, no deja de ser significativo y plantea la duda de si
nos hallamos ante una definicion propia de sucesion de empresa a efectos de seguridad
social. Hay que recordar la jurisprudencia comunitaria y nacional que, en general, habia
excluido del concepto de la sucesion de empresa —y por tanto, de la aplicacién del art.
44 ET- los supuestos en los que los trabajadores de la empresa disuelta —en muchos
casos, en proceso de quiebra, o liquidacién- constituian una sociedad laboral con todos
o parte del activo empresarial de la empresa anterior, en el entendimiento de que la
transmision de empresa exige, entre otros requisitos, la vigencia de los contratos de los
trabajadores asi como la transmision de los elementos patrimoniales precisos para la
continuidad de la actividad laboral. Esta jurisprudencia, que en lo que respecta a la
proveniente del Tribunal Supremo, se fundamentaba claramente en una interpretacion
teleologica del art. 44 ET en base a la cual su finalidad primordial era el mantenimiento
de los puestos de trabajo que hubiera en la entidad transmitida, no podia conducir a que
fueran los trabajadores de la empresa, constituidos en sociedad laboral, los que sufrieran
las consecuencias que se derivarian de la aceptacion de la sucesion, actuacion licita que

citada Circular, vid. GALA DURAN, C., “La responsabilidad empresarial por incumplimiento de las
obligaciones de afiliacion, alta y/o cotizacién a la Seguridad Social”, Pamplona (Aranzadi), 1997, pag.

531.

2% STSJ Pais Vasco de 10-9-2002 (JUR 2002, 280606).
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merece la proteccion del ordenamiento lastrando asi la posibilidad de continuar la
actividad laboral. Es por ello que esta jurisprudencia consideraba que en estos casos mas
que “transmision” se producia una “reconstruccion”, argumentacion de la que se
derivaba la no aplicacion del art. 44 ET**. Parece pues, que la finalidad de la
modificacion normativa fue la correccion de esta tesis jurisprudencial abriendo asi a la
aplicacion del art. 104 LGSS —y del art. 127 LGSS- los supuestos examinados, es decir,
en aquellos supuestos en los que sea una sociedad laboral la que continGe la
explotacion, sociedad laboral que, por otro parte, no necesariamente debe estar
constituida por trabajadores que hubieran prestado servicios por cuenta del empresario
anterior®®®. La cuestion que queda pendiente de resolver es si se trata de una norma
especial respecto del art. 44 ET —de tal forma que a efectos de Seguridad Social en tal
caso siempre estaremos ante una transmision de empresa, con independencia de que
concurran las notas que el art. 44 ET exige, en la interpretacion jurisprudencial- o si, por
el contrario, es una matizacion respecto del art. 44 ET y por tanto, siempre se tratara de
una sucesion de empresas también a efectos laborales o, finalmente, su aplicacion exige
la concurrencia de la “transmision de empresas”, en los términos recogidos en el art. 44
ET.

4. UN SUPUESTO SINGULAR. LA RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL EN
LOS SUPUESTOS DE CONTRATACION DE TRABAJADORES EN
SITUACION IRREGULAR

La responsabilidad empresarial respecto de las cuotas y prestaciones de Seguridad
Social en supuestos de contratacion de trabajadores extranjeros en situacion irregular
también constituye un supuesto particular de responsabilidad, que ha generado una

% STS de 25-2-2002 (RJ 2002, 6235). Entre otras, , STS de 11-7-2001 (RJ 2001, 9274), STS de 15-2-1993

(RJ 1993, 1166), STS de 2-9-2008 (RJ 2008, 6601), STS de 22-12-1993 (RJ 1993, 9984), STS de 23-11-1993
(RJ 1993, 8937) y STS de 17-5-1993 (RJ 1993, 4102).
246 Efectivamente, esta es la redacciéon final del precepto otorgada por la Ley 52/2003, de 10 de
diciembre, aunque el Proyecto de Ley se referia a una sociedad laboral constituida por todos o por parte
de los trabajadores que continuasen en todo o en parte la actividad econdmica.
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especial conflictividad legislativa y jurisprudencial®*’. La regulacién actual, recogida en
los arts. 10 y 36 L.O. 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa (en adelante, LOEX), en su redaccion operada por la Ley 2/2009,
de 11 de diciembre, ha actuado en una doble linea de actuacion pues mientras por un
lado ha recogido parcialmente la doctrina jurisprudencial en lo relativo al acceso a
determinadas prestaciones, por otra parte ha cerrado el camino a la sefialada
interpretacion jurisprudencial, desestimando el acceso a las prestaciones de seguridad
social y también la imposicion al empresario de la responsabilidad (objetiva) en materia
de prestaciones propia del sistema de seguridad social.

Efectivamente, la jurisprudencia, con anterioridad a la sefialada L.O. 2/2009, sobre la
base del tenor literal del art. 36.3 LOEX —en su redaccién operada por la L.O. 14/2003-
vino entendiendo que la falta de los preceptivos permisos de trabajo y residencia no
impedia el acceso a las prestaciones especialmente a las derivadas de contingencias
profesionales, sobre la base de la variada normativa internacional aplicable en Espafia
en virtud del art. 96 CE. Hay que recordar que originariamente (L.O. 7/1985, de 1 de
julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia) la exclusion de los
extranjeros en situacion irregular del acceso a las prestaciones, y consiguiente
irresponsabilidad del empresario, se fundamentaba en para la citada norma el trabajador
era el sujeto obligado a obtener el permiso de trabajo cuando pretendia ejercer una
actividad lucrativa —por cuenta propia o ajena-. En tanto la responsabilidad era del
trabajador, el empresario devenia irresponsable. Fue el cambio en la identificacion del
sujeto obligado a solicitar el permiso o autorizacién administrativa lo que determinaria
finalmente el cambio en la imputacion de responsabilidades, si bien aunque el primer
cambio se llevo a cabo en la redaccion original de la vigente LOEX, para el segundo, sin
embargo, hubo que esperar a la reforma operada por la LO 14/2003, de 29 de
septiembre, si bien con anterioridad los Tribunales (STS de 9-6-2003) —tras la reforma
Ilevada a cabo por la L.O. 8/2000, de diciembre, de muy poco calado en esta materia-

>’ Vid. TREJO CHACON, M2 F., “La responsabilidad empresarial por contratacién de extranjeros sin

autorizacién de trabajo”, en ASOCIACION ESPANOLA DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL “La
responsabilidad empresarial”, Murcia (Laborum), 2012; RUBIO VELASCO, M2 F., “Prestaciones de
Seguridad Social y desempleo derivadas de la contratacion de extranjeros en situacion irregular”, en ”,
en ASOCIACION ESPANOLA DE SALUD Y SEGURIDAD SOCIAL “La responsabilidad empresarial”, Murcia
(Laborum), 2012;
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empezaron a pronunciarse a favor al reconocimiento de las prestaciones derivadas de
contingencias profesionales de los trabajadores en situacion irregular al operar el
mecanismo del alta presunta aplicando también el principio de automaticidad de las
prestaciones. Ademas, en la via contencioso administrativa los Tribunales llevaban
tiempo declarando la obligacion de cotizar respecto de los trabajadores que prestasen
servicios aunque no estuvieran provistos de los preceptivos permisos de trabajo*.

Asi pues, la reforma del art. 36 por la LO 14/2003 inicia la consagracion legislativa de
la doctrina jurisprudencial al recoger que la carencia de la autorizacién por parte del
empresario, sin perjuicio de las responsabilidades a que diera lugar, incluidas aquellas
en materia de seguridad social, no invalidaria el contrato de trabajo respecto de los
derechos del trabajador extranjero ni seria obstaculo para la obtencion de las
prestaciones que pudieran corresponderle (art. 36.3 LOEX). Pese a que la redaccion
legal no se referia Unicamente a las prestaciones derivadas de contingencias
profesionales, el hecho de que la doctrina judicial®®® y la jurisprudencia®® hiciera
especial hincapié en la posibilidad de acceder a las prestaciones derivadas de
contingencias  profesionales argumentando la existencia de obligaciones
internacionales®™" aplicables en virtud del art. 96 CE, acab6 determinando la limitacion

8 TS de 2-12-1998 ((RJ 1998,10268)

249 5STSJ Aragén de 28-6-2001 (AS 2001, 2537) y STSJ Aragén de 9-9-2001 (AS 2001, 2951), STSJ Castilla
y Ledn/Valladolid de 4-12-2000 (AS 2001, 308).
Como ejemplo de la doctrina anterior que niega el derecho a las prestaciones en caso de falta de
permiso de trabajo del extranjero, incluso en caso de accidentes de trabajo, vid. STSJ Castilla y
Ledn/Valladolid de 30-4-2002 (AS 2002, 1593),
% Con anterioridad a la reforma de la LOE, alguna doctrina judicial ya habia seguido este mismo criterio:
vid. entre muchas, por ejemplo, STSJ Catalufia de 14-5-2002 (AS 2002, 1974).
>! Convenio num. 143 de la OIT, sobre las migraciones en condiciones abusivas y la promocion de la
igualdad de oportunidades y de trato de los trabajadores emigrantes (art. 9.1); Convenio nim. 19 de la
OIT, relativo a la igualdad de trato entre los trabajadores extranjeros y nacionales en materia de
indemnizacion por accidente de trabajo (art.1.1) y en la Recomendacién num. 151 de la OIT sobre
trabajadores migrantes, entre otros.
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de esta doctrina a las contingencias profesionales®? incluso aunque dicho trabajadores
se encontraran en situacion irregular en Espafia —es decir, sin contar con la preceptiva
autorizacion de residencia- siempre que fueran nacionales de algin Estado que hubiera
ratificado el Convenio OIT n°® 19 vy asi parecié entenderlo también el ejecutivo a tenor
de lo que reforma del art. 42.2 RGAAB por el RD 1041/2005 de 5 de septiembre®®,

doctrina que fue finalmente confirmada por el Tribunal Supremo®*.

»? Vid. RIVERA SANCHEZ, J.R. "La Accién protectora derivada de contingencias profesionales a los

trabajadores extranjeros en situacion irregular" Aranzadi Laboral, Boletin mensual, enero 2002, pag.9

De hecho, como sefiala TREJO CHACON, ob. cit., pag. 488, la entrada en vigor de la L.O. 14/2003
determind la adopcidn por el INSS del criterio de que, a partir del 21-12-2003 y para hechos causantes
causado a partir de dicha fecha, que a efectos del reconocimiento de prestaciones “se considerara al
extranjero que trabaja en Espafia sin la preceptiva autorizacion gubernativa como trabajador que no
esta dado de alta por el empresario, debiendo estarlo, con las consecuencias legales de todo orden que
tal incumplimiento comporta, de conformidad con la legislacion vigente”, de lo que se derivaba la
responsabilidad directa del empresario de todas las prestaciones que pudieran corresponder al
trabajador,.

>3 «Articulo 42. De la afiliacién y alta de los extranjeros.

1. A efectos de la afiliacion y el alta para su inclusidn en el sistema y en el correspondiente régimen de
Seguridad Social en los términos previstos en la ley, se equiparan a los espafioles los extranjeros que
residan o se encuentren legalmente en Espafia y hayan obtenido una autorizacidon administrativa previa
para trabajar, en los casos en que sea legal o reglamentariamente exigible. Para tal inclusion, las
solicitudes de afiliacion y alta de los trabajadores extranjeros, tanto por cuenta propia como por cuenta
ajena, deberan acompanarse de la documentacion acreditativa de su nacionalidad y, a excepcion de
aquellos a los que resulte de aplicacién la normativa comunitaria, de la correspondiente autorizacion
para trabajar o del documento que acredite la excepcion de la obligacién de obtenerla, ademas de los

datos y documentos requeridos para las de los trabajadores espaioles.

2. Con independencia de lo dispuesto en el apartado anterior, los trabajadores por cuenta ajena

extranjeros de paises que hayan ratificado el Convenio nimero 19 de la Organizacidn Internacional del

Trabajo, de 5 de junio de 1925, que presten sus servicios sin encontrarse legalmente en Espaia y sin
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Menos clara era la situacion respecto de las contingencias comunes y las prestaciones
por desempleo. Respecto de las primeras, el Tribunal Supremo, consideraba aplicable
también el art. 36.3 LOEXx siempre que el extranjero contara con la autorizacion de
residencia si bien otra cosa distinta era la determinacion del sujeto responsable de las
mismas que era exclusivamente el empresario infractor al no operar el principio de
automaticidad relativa al estar condicionada al requisito del alta. Se diferenciaba asi el
régimen de responsabilidad respecto de las contingencias comunes de la aplicable a las
contingencias profesionales que, al operar el mecanismo del alta presunta (art. 125.3
LGSS) y el principio de automaticidad de las prestaciones, eran abonadas por la Entidad

Gestora, quien luego podia reclamar su importe al empresario infractor®® -aunque no

autorizacién para trabajar o documento que acredite la excepcion a la obligacion de obtenerla, se
consideraran incluidos en el sistema espafiol de Seguridad Social y en alta en el régimen que
corresponda a los solos efectos de la proteccion frente a las contingencias de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales. Ello se entiende sin perjuicio de la aplicacion, a los mismos efectos de
proteccién, del principio de reciprocidad expresa o tacitamente reconocida. Los extranjeros que,
precisando de autorizacidn administrativa previa para trabajar, desempefien una actividad en Espafia
careciendo de dicha autorizacidn, no estardn incluidos en el sistema de la Seguridad Social, sin perjuicio
de que puedan considerarse incluidos a efectos de la obtencidn de determinadas prestaciones de
acuerdo con lo establecido en la ley.»

% STS de 18-3-2008 (nUm. rec. 800/2007)

3 Entre muchas, vid. Sentencia Juzgado de lo Social n? 14 de Valencia de 16-5-2005 (AS 2005, 1631);
STSJ Murcia de 4-12-1999 (AS 1999, 3206), STSJ Madrid de 20-6-2005 (AS 2005, 2466), STSJ Madrid de
14-3-2005 (AS 2005, 1213), STSJ Madrid de 11-10-2004 (AS 2004, 2915),STSJ Cataluiia de 20-5-2003 (AS
2003, 2597), STSJ Madrid de 5-9-2002 (AS 2002, 3359).

En el mismo sentido lo entiende el INSS que en sus Criterios de aplicacién n2 6/2008, de 13 de marzo de
2008, sefala que hay que tratar estos supuestos aplicando las reglas de los arts. 125 y 126 LGSS:
consideracién del trabajador en situacion de alta de pleno derecho a efectos de contingencias
profesionales (articulo 125.3 LGSS); atribucidn al empresario de responsabilidad en orden a las
prestaciones (articulo 126 LGSS); anticipo de éstas (por la mutua, en su caso); responsabilidad

subsidiaria de este Instituto, en caso de insolvencia de la empresa (y, en su caso, de la mutua
insolvente), como continuador del Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo.
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falta doctrina judicial en contra®®®-, conclusién también extrapolable a las prestaciones

por desempleo, cuando se tuviera derecho a las mismas®™’. Esta responsabilidad
respecto de las contingencias profesionales también se aplica incluso en el caso de que
el trabajador figurara en alta y cotizando a la Seguridad Social con permisos de
residencia y trabajo falsos, considerando la jurisprudencia que las prestaciones a las que
el trabajador tenia derecho serian responsabilidad del empresario en el supuesto
connivencia en la falsedad, sin perjuicio de que operara el principio de automaticidad de
las prestaciones; por el contrario, si quedaba acreditado que el empresario, ignorando la
falsedad documental, afilié o dio de alta ingresando las cotizaciones correspondientes,
incluso aunque estas hubieran sido devueltas por la TGSS por haberse anulado el alta,
debia quedar exonerado de responsabilidad porque no podia entenderse que hubiera
incumplido norma alguna. En este caso, la prestacion —cuyo derecho se mantenia porque
deriva no de la afiliacion y de la cotizacion sino del hecho de la prestacion de servicios
sin que exista, de perseguirse penalmente, prevista Como pena accesoria en estos casos
por el ordenamiento penal la pérdida del derecho a la proteccion de las contingencias
profesionales-debia ser abonada por la entidad gestora o colaboradora que cubriera las
contingencias profesionales en la empresa, la Mutua o el INSS*®.

Cuando se trataba de un trabajador sin permiso de residencia y en lo que se referia a la
proteccién por las contingencias comunes, el Tribunal Supremo?®® parecié haber llegado
a la conclusién de que, en tal caso, cabia la exigencia de responsabilidad por dafios y
perjuicios, si bien siempre y cuando la ausencia de los requisitos que impedian acceder

2365TSJ Castilla y Ledn/Burgos de 30-7-2004 (AS 2004, 2194). Segln esta sentencia la responsabilidad en

la contratacion irregular es de la empresa sin que pueda hacerse extensiva a la Mutua que tiene
asumida la gestion de las prestaciones de contingencias profesionales, sin perjuicio de la
responsabilidad subsidiaria del INSS.

*’ En este sentido, vid. STSJ Castilla y Ledn/Valladolid de 17-11-2005 (AS 2005, 3384). En el mismo
sentido, STSJ Madrid de 25-1-2008 (AS 2008, 1155), STSJ Castilla y Ledn/Burgos de 30-11-2005 (AS 2005,
3324), STSJ Castilla y Ledn/Valladolid de 21-11-2005 (JUR 2007, 86601)

También extiende el principio de automaticidad por el abono de prestaciones de desempleo de
extranjero incluso sin permiso de residencia la STSJ Catalufia de 4-3-2008 (AS 2008, 1236).

28 Criterio de Aplicacion del INSS n2 6/2008, de 13 de marzo de 2008.

% 5TS de 18-3-2008 (nim. rec. 800/2007). Sigue esta doctrina la STS) Comunidad Valenciana de 16-11-

2010 (JUR 2011, 80427).
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a las correspondientes prestaciones de Seguridad Social fuera imputable a la actuacion
del empleador, dado el carécter culposo de esta responsabilidad, frente a la
responsabilidad objetiva de la Seguridad Social. Se conceptuaba, pues, de una
responsabilidad de caracter meramente indemnizatorio y por tanto, directa del
empresario, a su exclusivo cargo y sin obligacion alguna para las entidades gestoras o
colaboradoras. Y ello, porque del propio hecho de la contratacién irregular, nace para el
empresario la obligacién de asumir (art. 36.3 LOE) las "responsabilidades a que dé
lugar, incluidas aquellas en materia de seguridad social”. Aunque el art. 36.3 LOE no
distinguia, expresamente, entre trabajador residente y trabajador no residente,
implicitamente parecia partir de la condicion “legal” del extranjero pues su finalidad era
regular los efectos de la ausencia de la preceptiva autorizacion para trabajar,
presuponiendo la condicion de residente legal.

En lo referente a la proteccion por desempleo, el Tribunal Supremo®® declaré el
derecho del extranjero a la prestacion de desempleo cuando si contaba con la pertinente
autorizacion para residir pero no cuando carecia de ésta porque sin ella el extranjero ni
podia trabajar, ni podia inscribirse como demandantes de empleo ni podia suscribir el
compromiso de actividad, condiciones que los arts. 207 y ss. LGSS exigen para poder
acceder a la prestacion por desempleo. Ademas, en este caso, para el Tribunal Supremo
ni siquiera cabia la exigencia de la responsabilidad indemnizatoria que si entendia
procedente en el caso de contingencias comunes, salvo que el empresario formara parte
de las "redes organizadas para la inmigracion ilegal o el trafico ilicito de mano de obra"
a las que se refiere el art. 59 LO 4/2000, puesto que la situacion de irregularidad por
ausencia de autorizacion de residencia, es previa a la contratacion y solo

%9 575 de 18-3-2008 (NGm. rec. 800/2007).

Algunos Tribunales Superiores de Justicia han admitido, no obstante, también el derecho a las
prestaciones de desempleo incluso sin permiso de residencia, aunque en otros casos existiendo este:
vid. STSJ Castilla y Ledn/Burgos de 14-3-2006 (AS 2006, 1468); STSJ Catalufia de 4-3-2008 (AS 2008,
1236), STSJ Castilla y Ledn/Burgos de 30-11-2005 (AS 2005, 3324), STSJ Castilla y Ledn/Valladolid de 21-
11-2005 (JUR 2007, 86601)

Otras lo han admitido sin permiso de residencia pero en atencién a que el trabajador cumplia con las
condiciones para acceder a dicho permiso por “arraigo laboral”: vid. STS) Madrid de 25-1-2008 (AS 2008,
1155).
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responsabilidad del propio extranjero®®. Incluso algtin Tribunal®®® negé el derecho a la
prestacion por desempleo por carencia de autorizacion para trabajar del extranjero
pendiente de expulsion que acreditaba cotizaciones suficientes por el trabajo realizado
para el Organismo Autonomo de Instituciones Penitenciarias durante el periodo (de casi
10 afios) que permanecid cumpliendo condena, en alta y cotizando a la Seguridad
Social.

La Gltima etapa en la situacion del extranjero irregular respecto de su eventual acceso a
la proteccion en materia de Seguridad Social se inicia con la promulgacion de la Ley
Orgénica 2/2009 que volvio a modificar el art. 36 LOE recogiendo, en parte, lo que
venia sefialado la jurisprudencia y en otros casos, para todo lo contrario: para cerrar el
camino a la sefialada interpretacion judicial. Ademas del cambio de numeracion operado
en el texto legal -pues el anterior art. 36.3 qued6 como art. 36.5 LOE- la reforma
recogié dos modificaciones esenciales.

En primer lugar, en lo que se refiere a las prestaciones derivadas de los supuestos
contemplados en los convenios internacionales de proteccién a los trabajadores —es
decir, como antes hemos sefialado, las contingencias profesionales- la falta de carencia
de la autorizacion de residencia y trabajo no es obstaculo para la obtencion de las
mismas, aunque se afiadio un criptico “siempre que sean compatibles con su situacion”.
Se recogi6 asi lo que venian resolviendo los tribunales, tal y como hemos sefialado: la
imposibilidad de que el trabajador quede excluido de las prestaciones de seguridad
social en tales casos, al derivar el derecho a estas prestaciones de normativa
internacional aplicable en Espafia y siempre que el extranjero sea nacional de pais
ratificante de esos mismos convenios.

Pero en segundo lugar y méas importante, el legislador, en lo que se refiere a la
proteccion por desempleo, cerro totalmente la posibilidad de acceso a la misma cuando
el trabajador carezca de la autorizacion de residencia y trabajo pues expresamente

%! |2 Orden TAS/3698/2006, de 22 noviembre regula las condiciones del trabajador extranjero para

poder inscribirse como demandante de empleo con las consecuencias que ello implica para el acceso a
la proteccién por desempleo. En todo caso se exige estar en posesion de la autorizacion para trabajar o
estar en condiciones de poder acceder a ella lo que no acontece nunca a quien estd en situacién de
residencia irregular

262 5TSJ Castilla y Leén/Burgos de 21-11-2007 (JUR 2008, 75818)
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sefiala ahora el art. 36.5 LOE que “En todo caso, el trabajador que carezca de
autorizacion de residencia y trabajo no podra obtener prestaciones por desempleo”. La
reforma operada por el legislador fue mas lejos que la interpretacion jurisprudencial y
cerrd totalmente el paso a la que hasta entonces se habia venido manteniendo por los
Tribunales, segin hemos sefialado: es imprescindible para acceder a la prestacion por

desempleo que el trabajador posea la autorizacion de residencia y trabajo®.

Finalmente, la LO 2/2009 sefiala ahora expresamente también que, salvo en los casos
legalmente previstos, el reconocimiento de una prestacion no modificara la situacién
administrativa del extranjero.

Por otro lado, la falta de autorizacion para trabajar no exime de la obligacion de cotizar
pues de lo contrario se produciria un enriquecimiento injusto del empresario que se
veria liberado, pese a la infraccidon, de un coste importante asociado al trabajo. El
articulo 106.1 LGSS establece que la obligacién de cotizar se inicia con la prestacion de
servicios por cuenta ajena, precepto éste que ya habia llevado a la Sala de lo

263 | a STS) Madrid de 18-10-2011 (JUR 2011, 23125) concede al trabajador las prestaciones por

desempleo aunque carecia en el momento de su solicitud de permiso de trabajo y residencia vigentes,
porque habian caducado, porque habiendo el trabajador cursado la solicitud de renovacién en plazo, la
Administracidn no resolvid hasta que dos afios mas tarde le denegd posterior solicitud de residencia y
trabajo por arraigo. Para el Tribunal, la falta de resolucién de la administracion supuso la renovacién de
los permisos, dado el caracter positivo del silencio administrativo, por lo que concluye que no puede
considerarse al solicitante en situacién irregular.
Sin embargo, la STSJ Castilla y Leén/Valladolid de 10-2-2010 (AS 2010, 939) deniega la prestacion por
desempleo deniega la prestacion por desempleo al considerar al trabajador en situacidn irregular en el
momento de la solicitud, considerando irrelevante el hecho de que el contrato de trabajo cuya extincion
determind la solicitud de prestaciones, se hubiera articulado sobre un permiso valido, amparado en una
resolucién judicial dictada como medida cautelar.
Por su parte, la STSJ Castilla y Ledn/Burgos, de 7-10-2009 (AS 2010, 187), concede las prestaciones de
desempleo solicitadas porque en el momento de la solicitud, la situacién del trabajador no es irregular,
al considerar que la orden de expulsidn del territorio nacional esta suspendida por un auto judicial a
resultas del recurso interpuesto por el extranjero contra la misma.
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Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo®®* a considerar el caracter
plenamente auténomo de la obligacion de cotizar, desvinculando la cotizacién de otras
obligaciones formales.

Igualmente, cabe pensar que también procede el alta del trabajador®® en la seguridad
social, en primer lugar, por tratarse de un contrato valido y, en segundo lugar, porque la
propia norma se refiere a las responsabilidades para el empresario incluyendo
expresamente las de seguridad social®®, entre las que necesariamente hay que entender
que se encuentra la cotizacién y la afiliacion. Otra cosa sera la forma de hacerla
efectiva. En este sentido el art. 48 Ley 62/2003 dispone el incremento de la multa a
imponer al empresario que utilice un trabajador sin la preceptiva autorizacion para
trabajar en la cuantia que resulte de calcular lo que hubiera correspondido ingresar por
cuotas a la Seguridad Social y deméas conceptos de recaudacion conjunta, desde el
comienzo de la prestacion del trabajo del trabajador extranjero hasta el Gltimo dia en
que se constate dicha prestacion de servicios. El importe correspondiente al incremento
de esta sancion se recauda conjuntamente con la sancion conforme al procedimiento

%% STS de 2-12-1998 (RJ 1998,10268)

% Hasta el momento, se habia venido considerando que no procedia el alta ni a instancia del
empresario ni de oficio. En este sentido, la STSJ Madrid de 6-5-2000 (AS 2000, 3192) establece que: "(...)
lo cierto es que respecto a la materia objeto de debate en la presente litis, fecha de efectos del alta en la
Seguridad Social, la regularizacion administrativa de la situacion del trabajador, es requisito previo y
necesario para la formalizacion de la relacion juridica de Seguridad Social, sin la cual el TGSS no puede
proceder al alta en el sistema de Seguridad Social del trabajador, ni a instancia de éste ni de oficio, al
quedar sujetos los trabajadores extranjeros a la legislacion especifica sobre la materia (art. 7.5 LGSS, art.
7.3 ET, y disposiciones concordantes), con independencia de la infraccion administrativa en que incurra
la empresa y el reproche social que merece su conducta; y en todo caso el contrato concertado contra la
prohibicion expresa de la ley , es nulo (...)".

%%% | 2 STS de 9-6-2003 (RJ 2003, 3936) expresamente sefiala, tras hacer referencia a lo preceptuado en la
LO 4/2000, con posterioridad a la modificacién operada por la LO8/2000, que el articulo 106.1 del
TRLGSS establece “que la obligacion de cotizar se inicia con la prestacion de servicios por cuenta ajena,
precepto determinante de que la Sala de lo Contencioso Administrativo de este Tribunal haya declarado

la obligatoriedad de cotizar de los extranjeros que presten servicios sin las correspondientes
autorizaciones y permisos”.
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reglamentariamente establecido en ejecucion de la citada Ley Organica 4/2000. Las
cantidades recaudadas se transferirdn periodicamente a la Tesoreria General de la
Seguridad Social a instancias del Ministerio de Trabajo e Inmigracion (art. 48.3 Ley
62/2003, en su modificacion operada por la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para 2010).

La cotizacion es valida aunque se realice en una actividad profesional para la que el
trabajador no cuenta con permiso de trabajo, al estar su autorizacién referida a otro
&mbito funcional®®’.

Por otro lado, la sefialada equiparacion de los extranjeros llevada a cabo por la
jurisprudencia alcanzaba también, segun alguna doctrina judicial, a las mejoras
voluntarias pactadas en Convenio Colectivo, incluso aunque se hubiera falseado la
identidad del trabajador y el fallecido, cuya viuda demanda la indemnizacion por
fallecimiento en accidente de trabajo prevista en el Convenio de la Construccion,
careciera de permiso de residencia y permiso de trabajo, responsabilidad que era
extensible también a la empresa principal, en virtud del art. 42 ET, sin perjuicio de las
acciones gue a la principal le correspondan frente a la contratista, e incluso a la empresa
aseguradora siempre que el seguro concertado tuviera ese objeto y no el mero de
responsabilidad civil®®®.

Y todo lo anterior pese a la prevision del parrafo segundo del art. 42.2. RGAAB (en la
redaccion dada por el RD 1041/2005) que expresamente declara la no inclusion en el
Sistema de Seguridad Social de los extranjeros que carecen de autorizacion
administrativa para trabajar cuando desempefien actividad en Espafia sin dicha
autorizacion pues dicho precepto establece la salvedad de que puedan considerarse
incluidos a efectos de la obtencion de determinadas prestaciones de acuerdo con lo
establecido en la Ley, lo que obliga a concluir que, dado su rango inferior, estan
incluidos en los términos arriba sefialados.

%%7 STSJ Aragén de 5-4-2004 (JUR 2004, 260029)

268 STSJ Canarias/Las Palmas de 30-6-2005 (AS 2005, 1668).
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V.- VALORACION FINAL Y PROPUESTA DE MODELO
1.- VALORACION GENERAL E INDICADORES NECESARIOS

No es facil realizar una valoracion final sobre el tema de la responsabilidad empresarial
en materia de prestaciébn y menos aun ofertar, incluso para el espacio del debate,
propuestas de reforma.

Ya hemos planteado, que parece existir una aceptacion general de las reglas de juego
existentes, por mucho que se dude de su constitucionalidad, se critique su ordenacion
preconstitucional, su falta de adaptacion a la realidad social actual y en definitiva, su
contraposicion con la existencia de un modelo publico de Seguridad Social que se
enmarca entre las funciones de Estado, arropado por el principio de garantia
institucional. Al mismo tiempo, existe una critica generalizada sobre la vigente
ordenacién y su aplicacién jurisprudencial, o mejor dicho, sobre la inevitable y no
deseada funcion normativa de la jurisprudencia.

La afirmacion tiene su constatacion empirica, como también hemos afirmado. La
cuestion ha dejado de ser una preocupacion o de mostrar el minimo interés en las
sucesivas renovaciones del Pacto de Toledo, ha dejado de tener presencia en los
sucesivos Acuerdos entre los diferentes gobiernos, de signo politico distinto, y los
interlocutores sociales, no siendo una cuestion relevante ni para los Sindicatos, ni para
las Asociaciones Empresariales. Ciertamente existen, como es evidente preocupaciones
de mayor envergadura, la viabilidad misma del sistema, pero la regulacion de la
responsabilidad empresarial no es una cuestion baladi.

Tampoco los sucesivos Gobiernos han mostrado interés en la materia, parece que la
reforma del 2001 (los afiadidos al articulo 126 de la LGS) con origen en el Pacto de
Toledo y en el Acuerdo con los Interlocutores Sociales, ha sido suficiente.

La sorpresa, en el orden legislativo, ha venido de la mano de la nueva ordenacion dada
—con rango de Ley y desarrollo reglamentario, ni mas ni menos- a la responsabilidad en
materia de prestaciones en el ambito del Sistema especial de Empleados de Hogar y
referida singularmente a los riesgos profesionales. Esta reforma

Tampoco las criticas judiciales han forzado las reformas. A pesar de la contundencia del
voto particular de la Sentencia del Tribunal Supremo de de 1 de febrero de 2000 donde
se afirmaba que “ todo el sistema de responsabilidad empresarial establecido por los
articulos 41 y 126 la Ley General de la Seguridad Social puede incurrir en
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inconstitucionalidad por infraccion del articulo 25 de la Constitucion, tal como ha
sido interpretado por el Tribunal Constitucional”, afiadiendo que “ por todo ello,
entiendo que seria necesario cuestionar a través de la via prevista en el articulo 35y
concordantes de la Ley Organica 2/1979 la constitucionalidad de los preceptos a que
se ha hecho referencia de la Ley General de la Seguridad Social”. Salvo error u omision,
como también he afirmado a fecha 31 de julio del 2012 no existe ninguna cuestion de
inconstitucionalidad sobre la materia pendiente en el Tribunal Constitucional.

Si es cierto que existe una abundante y constante doctrina de unificacion sobre materias
reiteradisimas, de lo que podria deducirse la voluntad de los Tribunales Superiores de
Justicia de forzar una respuesta mas contundente del Tribunal Supremo. A nuestro
juicio las tentativas, si asi se pueden llamar, son indirectas, poco razonables, atentan
contra el principio de seguridad juridica, especialmente cuando lo exigible es la
presentacion de la cuestion de inconstitucionalidad, si las dudas son de tal envergadura
que carecen de la necesaria armonia con nuestro texto constitucional.

Premisa basica y razonable ante cualquier replanteamiento del modelo de
responsabilidad empresarial en materia de prestaciones, es la constatacion del nivel de
incumplimiento de las obligaciones empresariales de afiliacion, alta y cotizacién en
términos correctos, que en definitiva constituyen conductas fraudulentas, ni deseables,
ni aceptables. Tanto por su impacto individual sobre los derechos del trabajador (sea
quien sea quien asuma el pago de las prestaciones), como sobre su impacto colectivo,
que afecta al sistema financiero de reparto.

El tipo de fraude tiene distintas dimensiones, que en definitiva son las que propiciaron
singularidades en la vieja ordenacion juridica y en la interpretacién y aplicacion
jurisprudencial. Asi podriamos diferenciar los distintos tipos de incumplimiento:

» La falta de afiliacion y alta que conllevan la falta de cotizacion, dejan al
trabajador fuera del Sistema o fuera del régimen (ausencia de alta)
imposibilitando o dificultando en exceso las actuaciones de control e inspeccion.
No solo hay un incumplimiento sino también una ocultacion, que normalmente
afecta o irradia a todas las esferas de nuestro ordenamiento, laboral, fiscal y de
seguridad social. Esta situacion puede ser singularizada en un solo trabajador, en
varios o en todos los trabajadores de la empresa, adquiriendo su expresion
méaxima cuando afecta a todos, empresario y trabajadores. Sea cual sea su
dimensidn, nos encontramos ante un incumplimiento de méxima gravedad en
todos los ordenes.

» Cuestion distinta es el defecto de cotizacion referido a trabajadores en alta.
Generalizando, podemos decir que se trata de un incumplimiento sobre una
realidad conocida por las distintas administraciones, laboral, fiscal y de
seguridad social, lo que facilita la actuacion de las mismas. Como se ha dicho
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con acierto, la administracion no solo tiene el derecho a recibir las cotizaciones
sino la obligacién de recaudarlas con todos los medios a su alcance. Por tanto, se
trata de una obligacion conocida e individualizada, que tiene dos caras, por un
lado la obligacién del empresario de cumplirla 'y por otro, la obligacion del ente
recaudador de exigirla.

» Finalmente y simplificando, dada la cantidad de supuestos especificos existentes,
el incumplimiento puede afectar a la relacion entre el salario realmente
percibido, cualquiera que sea su forma y denominacién, y la cuantia de la
cotizacion efectuada. Son los supuestos que normalmente identificamos en el
término “infracotizacion”. Pues bien, estos supuestos tienen una cierta similitud
con los supuestos de falta de afiliacion y/o alta. En ellos hay una ocultacién %*de
parte de la retribucion que, salvo supuestos grotesco, impiden o dificultan la
actuacion recaudatoria dada la imposibilidad de descubrir la retribucion real
recibida por el trabajador. Sus efectos aunque mas limitados tienen su
importancia y afectan tanto a la esfera de la seguridad social, como a la fiscal.
Igualmente y siguiendo el mismo razonamiento hecho, impactan sobre los
derechos individuales del trabajador, en la medida en que las prestaciones giran
en términos proporcionales sobre las cotizaciones efectuadas y éstas sobre los
salario recibidos. Con similar alcance, la infracotizacion tiene un efecto
colectivo, en la medida en que la inferior cotizacion efectuada en relacion con la
cotizacion debida y exigible, impacta sobre el sistema financiero de reparto.

Todo lo anterior, esto es, la tipologia y gravedad de los incumplimientos, nos conduce a
realizar una afirmacion de carécter preliminar, a saber, cualquier replanteamiento del

% |3 STS u. d. de 16 junio 2005, d a por validas las afirmaciones de la Sala "a quo" [ entienda que en el

comportamiento empresarial extendido no sélo al trabajador demandante de autos, sino a 37 mas de
los que componen la plantilla de la empresa recurrente , concurre un cierto animo defraudatorio
revelador de una voluntad deliberadamente rebelde al cumplimiento de la obligacion de cotizar
adecuadamente y por todos los conceptos econdmicos percibidos por el trabajador a la Seguridad
Social..], afiadiendo que “ se ponen de manifiesto una conducta empresarial tendente a obviar de forma
continuada y generalizada la cotizacion de un determinado concepto econdmico percibido por los
trabajadores y que se encubre bajo una denominacién, tan poco clara, como es la de "asignacion gastos

convenida", lo que produce una infracotizacion a la Seguridad Social... “
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sistema de responsabilidades del empresario en materia de prestaciones, debe tener
presente el alcance de los distintos tipos de incumplimiento.

Otro matiz que es necesario destacar, refiere al impacto de los incumplimientos
empresariales en la vida laboral y la carrera de seguro del trabajador, en la medida en
que gran parte del aparato protector contributivo vincula el nacimiento del derecho a la
acreditacion de periodos —largos (jubilacién e incapacidad permanente y en ocasiones
viudedad), medios (viudedad y desempleo) y cortos (incapacidad temporal, maternidad
y paternidad) - de cotizacién a la seguridad social. Igualmente, la carrera de seguro
impacta sobre la cuantia de las prestaciones, singularmente en la jubilacién y la
incapacidad permanente por contingencias comunes. Y finalmente, los incumplimientos
pueden afectar, con distinto nivel de impacto, a la cuantia de las prestaciones.

2.- PROPUESTAS DE REFORMA

Teniendo presente todos los factores planteados y en el convencimiento de que el
sistema de responsabilidad empresarial en materia de prestaciones debe ser reformado,
aventuramos DOS PROPUESTAS ALTERNATIVAS QUE CORRESPONDEN A
MODELOS DE RESPONSABILIDAD DIFERENTES.

Cada propuesta se enfoca con sentido globalizador, esto es, integrando todos los
supuestos de responsabilidad. Con igual sentido, cada propuesta se estructura sobre la
base de criterios cerrados e independientes, que pretender dar uniformidad y coherencia,
esto es, avanzar en la construccién de los modelos que conforman cada propuesta.

En definitiva, no se trata de efectuar propuestas puntuales o de matiz, sino de ordenar
dos modelos alternativos de responsabilidad en materia de prestaciones. En este sentido
procederemos a estructurar cada modelo en sus parametros basicos, delimitando su
ordenacion juridica, las reformas necesarias, implicitas o derivadas, asi como
procederemos a su valoracion .

2.1 PRIMERA PROPUESTA: CONSTRUCCION DE UN MODELO NUEVO.
2.1.1 ORDENACION GENERAL

1.-El postulado general de ordenacion juridica de la responsabilidad en materia de
prestaciones (que coincidiria con la nueva ordenacion realizada en materia de riesgos
profesionales para el Sistema de empleado de hogar), se estructuraria en los siguientes
términos:
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Cuando el empresario haya incumplido las obligaciones de afiliacion, alta o
cotizacion del trabajador a sus servicio, se reconoceran en conjunto de las
prestaciones econdmicas que le correspondan a éste, con independencia de la
exigencia de responsabilidad al empresario en cuanto al pago de la cotizacion,
con sus recargos e intereses, como de las sanciones que se deriven en virtud de lo
establecido en la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, texto
refundido aprobado por el Real Decreto legislativo 5/2000, de 4 de agosto y de
otras responsabilidades a que hubiera lugar.

La ordenacion pretende separar las relaciones juridicas entre el empresario y la
seguridad social y el trabajador y la seguridad social. Por tanto, el trabajador tendria un
derecho publico subjetivo a la obtencidn de la proteccion de la Seguridad Social en las
condiciones que marque la Ley en cada momento y desvinculado en todos sus
parametros (acceso al derecho, cuantia de la prestaciones...) de los incumplimientos
empresariales®’°.

El principio general llevaria implicito la derogacién del articulo 126 de la LGS y la
desaparicion del sistema de responsabilidad empresarial en materia de prestaciones.

Igualmente, el principio de “alta de pleno derecho” previsto en el articulo 125.3 se
extenderia a toda la accién protectora, pero sin consecuencias en materia de
responsabilidad. Actuaria como un garante del reconocimiento del derecho publico
subjetivo a la proteccidn, constituyendo el enlace necesario entre el cumplimiento e
incumplimiento de las obligaciones empresariales.

Finalmente desapareceria el principio de automaticidad, lo que queda implicito con la
derogacion del articulo 126 de la LGS.

2.- El postulado general debe provocar consecuencias adicionales de extraordinario
interés, con la finalidad de no fomentar las situaciones fraudulentas, apostando por la
lucha contra las mismas y, por tanto, reforzar [y no poner en peligro] la viabilidad del
sistema protector. La propuesta coincidiria con las ultimas recomendaciones del Pacto
de Toledo y con los planteamientos recogidos en los Acuerdos con los Interlocutores
Social, en materia de lucha contra el fraude®’.

7% En este sentido coincido con la propuesta de BLASCO PELLICER, A La responsabilidad ...cit, pag. 166

271 . . s ~ .y
Como ya vimos, el Informe de evaluacién y reforma del Pacto de Toledo del afio 2011 que sirvid
para su renovacién parlamentaria en dicha fecha, en dénde en su recomendacidn 102, reservada a

la “lucha contra el fraude”, se establece una propuesta en los siguientes términos:
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Las medidas podrian ser las siguientes:

» Intensificar y perfeccionar el sistema de inspeccién y recaudacion en si
mismo considerados, asi como en su vinculacién permanente con otros
sectores de la administracion, especialmente la tributaria.

» Modificar el plazo de prescripcion de las cotizaciones en los supuestos de
falta de afiliacion y/o alta. Como vimos, se trata de los supuestos de maxima
gravedad e impacto a nivel individual y colectivo.

Las posiciones pueden ser varias.

v" Una, ampliar el plazo prescriptivo en un tiempo que actlie como
mecanismo desincentivador de las conductas fraudulentas, por ejemplo
fijando un plazo de 10 afios.

v" Otra, entender el incumplimiento de las obligaciones de afiliacion,
alta y cotizacion constituyen una infraccion continuada y ocultada
por el propio empresario. En el caso de las faltas continuadas,
conceptuando como tales aquellas que «responden a una conducta que se
prolonga en el tiempo, a través de una pluralidad de hechos consecutivos
dotados de unidad de propdsito que corresponden al mismo tipo de
infraccién», y dada la unidad de propdsito que las mueve y que hace
imposible su persecucion, es doctrina consolidada del Tribunal Supremo
[ aplicada a la fijacion del computo de la prescripcion de las faltas del
trabajador, reguladas en el articulo 60.2 del Estatuto de los
Trabajadores] , que el plazo de prescripcion no comienza el dia en que
se cometié cada falta sino el dia en que se cometio la Ultima «pues es a
partir de ese ultimo hecho cuando cesa esa conducta continuada que debe

“La Comision entiende, por ultimo, que deben reforzarse los instrumentos y medios de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, asi como el régimen de sanciones a los empleadores
que no cumplan con sus obligaciones frente a la Seguridad Social, para lo cual deben
adecuarse los tipos penales, la regulacion de la prescripcion en el caso de estructuras
organizadas para la defraudacion, el blanqueo de capitales, su ocultamiento en paraisos fiscales

y otros delitos graves contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social.”
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ser apreciada de forma conjunta a efectos de su sancion” STS 15 de julio
de 2003, entre otras muchas®’.

Lo anterior quiere decir que, el plazo prescriptivo de las cotizaciones
debidas comenzaria a computar el dia en que se conociera por el 6rgano
recaudador el incumplimiento, siendo objeto de reclamacion las
cotizaciones debidas desde el inicio de la actividad laboral constatada,
esto es, desde el momento en que debieron cumplirse las obligaciones de
afiliaciéon y/ o lata y cotizacion.

Aunque la propuesta pudiera parecer excesiva, reparese en la
construccién jurisprudencial sobre la responsabilidad empresarial en
materia de prestaciones, que carece de plazos prescriptivos, aplicAndose
aquella a incumplimientos acecidos en los afios 60 del siglo pasado.

3.- Los supuestos de infracotizacion tienen igualmente una méaxima gravedad
[atenuada por el cumplimiento de las demas obligaciones] cuyos efectos impactan de
forma individual y colectiva. Igualmente, comparten la misma caracteristica de falta
continuada y ocultacién, de forma se pueden aplicar las mismas soluciones, bien
ampliar el tiempo prescriptivo, bien aplicar la teoria de la falta continuada en la fijacion
del diez a quo del plazo prescriptivo.

4.- Los supuestos de responsabilidad empresarial en materia de prestaciones
contemplados en los articulos de la LGS y referidos a los incumplimientos en
materia de reconocimientos médicos en los supuestos de enfermedad profesional y
a los incumplimientos de la orden de paralizacion de actividades, quedarian
reconducidos al aparato sancionador y constituirian causa singular en la
aplicacion del recargo de prestaciones ordenado en el articulo 123 de la LGSS.

5.- Reordenar y endurecer el sistema de infracciones y sanciones sobre las materias
analizadas y en funcién de su impacto, reguladas en la Ley sobre Infracciones y
Sanciones del Orden Social.

272 5STS 27-11-1984 , 6-10-1988 , 15-9-1988 , 21-11-1989 , 25-6-1990 , 7-11-1990 , 19-12-

1990 - STS 25-6-1990 —, mas en concreto «desde que cesé la ocultacion» — TS 27-1-1990 , Auto TS
15-7-1997 —, aunque también se ha dicho que en estos casos computara la prescripcion a partir de los
seis meses desde que la empresa tuvo conocimiento de la falta cometida y ocultada — STS 25-4-1991,
3-11-1993 ,29-9-1995 , Auto TS 12-6-2002 -, siempre partiendo de la base de una ocultacion

mantenida eludiendo los posibles controles del empresario.
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2.1.2 ORDENACION DE SUPUESTOS SINGULARES DE RESPONSABILIDAD

En la regulacion de los “supuestos especiales de responsabilidad” se aprecian también
importantes deficiencias que precisan ser abordadas por el legislador. En algunos
supuestos son muy puntuales y no afectan a la totalidad de la regulacion juridica
(empresas de trabajo temporal y transmision de empresas); por el contrario, en otros
supuestos (subcontratacion de obras y servicios) es precisa una reforma completa, cuyo
alcance —mayor 0 menor- se encuentra necesariamente condicionado por la reforma
respecto del régimen de responsabilidad empresarial.

Por lo que respecta a la extension de la responsabilidad en los supuestos de
descentralizacion productiva (contratas y subcontratas de obras y servicios), el régimen
juridico actual presenta grandes incoherencias en buena parte debidas a la falta de una
postura clara del legislador respecto del propio fendmeno de descentralizacion
productiva que en la actualidad se lleva a cabo a través de una miriada de negocios
juridicos. La empresa red ha tomado el relevo de la empresa tradicional que asumia
todas las fases del proceso productivo y la regulacion de la responsabilidad en materia
de prestaciones debe tomar en cuenta esta circunstancia y el hecho de que se trata de
una actividad perfectamente licita ante la que el ordenamiento debe adoptar medidas
garantistas razonables, efectivas y coherentes. Entre estas medidas la extension de la
responsabilidad en materia de cuotas y prestaciones al empresario comitente es
razonable y conveniente pero con una regulacion acorde y coherente con la regulacion
aplicable en otros supuestos de finalidad muy similar como es el recurso a la
contratacion temporal en el marco de las empresas de trabajo temporal en la que la
solidaridad de responsabilidad de quienes no son empleadores directos de los
trabajadores se deja exclusivamente para actuaciones ilicitas o ilegales, y operando la
subsidiaridad como mecanismo garantista para actuaciones perfectamente licitas.

En este modelo de completa reforma del régimen de responsabilidad mediante la
configuracién de un auténtico derecho subjetivo del beneficiario de la seguridad social
al acceso a las prestaciones a cargo del sistema publico de Seguridad Social y en el que
la responsabilidad del empresario en caso de incumplimiento no alcanza a la
responsabilidad en materia de prestaciones a las que pudiera tener derecho el trabajador,
el régimen de responsabilidad de los empresarios comitentes en los supuestos de
contratacion de obras y servicios deberia reformarse en el siguiente sentido:

a) Remitir el papel colaborador de las empresas en el control del fraude en
materia de afiliacion y cotizacion a la vertiente puramente sancionadora,
desvinculando los incumplimientos de cualesquiera deberes de vigilancia de la
responsabilidad en materia de seguridad social como asi ha hecho el Real
Decreto Ley 5/2011 respecto del control de la afiliacion. Se puede asi mantener
la regulacion respecto del deber de vigilancia en materia de afiliacion, cotizacion
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(configurandolo como un deber y no como una facultad exoneratoria), y respecto
del cumplimiento de los requisitos de acreditacion y registro y del cumplimiento
del régimen de subcontratacion de la Ley 32/2006, pero tipificAndolos como
faltas sancionables administrativamente. Deberd, ademads, regularse
reglamentariamente de manera clara los mecanismos para el cumplimiento de
dicha obligacion. Estos deberes deben imponerse ademaés, para todas las
contratas, correspondan o no a la propia actividad de la empresa comitente, y
respecto de los trabajadores que el contratista ocupe en las actividades objeto de
la contrata, se realicen o no en el centro de trabajo de la empresa comitente.

b) Suprimir el régimen de la responsabilidad solidaria del art. 42 ET respecto a
las cuotas de Seguridad Social, limitandolo a las obligaciones de naturaleza
laboral (obligaciones salariales)

c) Mantener el régimen de la responsabilidad subsidiaria del comitente de los
arts. 104 y 127 LGSS respecto de la cuotas del sistema publico de seguridad
social de la que pudiera ser declarado responsable el contratista, mejorando la
técnica y la redaccion del precepto con la finalidad de aclarar a qué negocios
juridicos alcanza y el escalonamiento de las responsabilidades en supuestos de
contrataciones sucesivas. Esta responsabilidad debe alcanzar también a todas las
contratas o subcontratas, correspondan o no a la propia actividad del empresario
comitente. En definitiva, pese a que no cabe imponer una responsabilidad
“derivada” en materia de prestaciones al empresario comitente al no imputarse
responsabilidad sobre las mismas al propio empresario incumplidor, ello no
impide que respecto de aquéllos extremos en los que subsiste una
responsabilidad en el abono del empresario incumplidor, es decir, en materia de
cotizacion, quepa hacer extensible dicha responsabilidad al empresario
comitente, en los supuestos de descentralizacion productiva, responsabilidad
exigible Gnicamente en términos de subsidiariedad.

Las modificaciones en los otros supuestos de responsabilidad son de menor calado pero
logicamente son imprescindibles por la propia modificacion del régimen de
responsabilidad empresarial aqui propuesto en tanto no cabe imputar una
responsabilidad “derivada” en materia de prestaciones si no existe una responsabilidad
originaria de quien es el verdadero incumplidor de las obligaciones en materia de
seguridad social. Asi, en primer lugar, y respecto de la cesion de trabajadores, la
propuesta es diferente segun la legalidad o ilegalidad de la cesidn, en cualequiera
supuestos de cesion (a través de empresas de trabajo temporal; por empresas ficticias o
por empresas reales pero cediendo ilegalmente trabajadores): en el primer caso, la
responsabilidad de la empresa usuaria respecto del incumplimiento por la ETT de las
obligaciones en materia de seguridad social debe mantenerse en la actualidad
configuracién de responsabilidad subsidiaria pero debe quedar restringida a la
responsabilidad en materia de cuotas, al quedar excluida la responsabilidad en materia
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de prestaciones de la propia ETT en este primer modelo de la propuesta. Por el
contrario, también debe mantenerse la responsabilidad solidaria actualmente establecida
en los supuestos de cesion ilegal (incluyendo en este concepto todos los supuestos de
cesion ilegal tanto los realizados por empresas -ficticias o reales- que no son empresas
de trabajo temporal como las llevadas a cabo por ETT fuera de los supuestos permitidos
0 en los supuestos expresamente prohibidos, si bien esta responsabilidad debe ajustarse
al alcance de la propia responsabilidad del empresario incumplidor y restringirse a las
cuotas adeudadas.

Por lo que respecta a la responsabilidad en los supuestos de transmisién de empresas, el
régimen juridico es claramente mejorable en algunos aspectos apuntados en el trabajo
aqui presentado pero, en lo que ahora interesa, la modificacion aqui propuesta del
sistema de responsabilidad afecta necesariamente a la responsabilidad solidaria que en
materia de seguridad social establecen los arts. 104 y 127 LGSS de tal forma que habria
que suprimir la responsabilidad en materia de prestaciones prevista en el art. 127 LGSS
dejando exclusivamente la responsabilidad en materia de cuotas prevista en el art. 104
LGSS.

2.1.3 VALORACION DEL MODELO

A modo de valoracién podriamos decir, que la propuesta pretende buscar un punto de
equilibrio conformado por los siguientes elementos:

» La superacion del modelo actual de responsabilidad.

» La conformacidon de un derecho publico subjetivo a la proteccién frente al
Estado e independiente de los incumplimientos empresariales.

» Reordenacion de los instrumentos que inciden en el cumplimiento de las
obligaciones empresariales y la lucha contra el fraude, lo que exige una nueva
ordenacion de los mecanismos recaudatorios, de los plazos prescriptivos y del
régimen de sanciones administrativas. En esta ordenacion sigue siendo
importante la colaboracion de las empresas comitentes en los supuestos de
subcontratacion de obras y servicios, mediante la imposicion de deberes de
vigilancia respecto del cumplimiento por sus contratistas y subcontratistas de las
obligaciones en materia de seguridad social, tanto en materia de afiliacion y alta
como en materia de cotizacion y aunque el incumplimiento de este deber de
vigilancia no determine responsabilidades en materia de seguridad social sino
exclusivamente administrativas, puede constituir un mecanismo muy util en la
lucha contra el fraude.
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2.2 SEGUNDA PROPUESTA. PERFECCIONAMIENTO DEL MODELO
ACTUAL

2.2.1 ORDENACION GENERAL

Una reforma menos rupturista del sistema de responsabilidad empresarial en materia de
prestaciones, se centraria en los siguientes parametros:

1.- Universalizar los supuestos de automaticidad de las prestaciones, cualquiera que
sean los supuestos de incumplimiento y su alcance. En este orden la ordenacion de la
regla general se estructuraria en los siguientes términos:

a. Cuando se haya causado derecho a una prestacién por haberse cumplido
las condiciones a que se refiere el articulo 124 de la presente Ley, la
responsabilidad correspondiente se imputard, de acuerdo con sus
respectivas competencias, a las entidades gestoras, Mutuas de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social o
empresarios que colaboren en la gestion o, en su caso, a los servicios
comunes.

b. El incumplimiento de las obligaciones en materia de afiliacion, altas y
bajas y de cotizacion determinard la exigencia de responsabilidad, en
cuanto al pago de las prestaciones, previa la fijacién de los supuestos de
imputacién y de su alcance y la regulacion del procedimiento para hacerla
efectiva.

c. No obstante lo establecido en el apartado anterior, en los supuestos de
incumplimiento empresarial de las obligaciones de afiliacion y/o alta y
cotizacion, asi como en los supuestos de falta de cotizacion e infracotizacion,
la entidad gestora o colaboradora asumira, cualquiera que sea la
contingencias, la proteccion directa del beneficiario, procediendo al pago
anticipado de las correspondientes prestaciones, con la consiguiente
subrogacion en los derechos y acciones de tales beneficiarios.
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La propuesta supone el mantenimiento de la estructura actual del sistema de
responsabilidades en orden a las prestaciones, con la singularidad ya referida, de
proceder a la universalizacion del principio de automaticidad. En este orden, es
imprescindible proceder al correspondiente desarrollo reglamentario fijando los
supuestos de responsabilidad y su alcance. En caso contrario, mantendriamos el aparato
normativo actual (LSS1966) y la jungla de decisiones jurisprudenciales.

2.- Fijar con caracter reglamentario los supuestos de imputacién, alcance y
procedimiento para hacer efectiva la responsabilidad empresarial.

La norma reglamentaria deberia valorar las lineas jurisprudenciales consolidadas en los
ultimos afos, con la finalidad de asumir o direccionar los supuestos de imputacion de
responsabilidad y su alcance, con los siguientes criterios:

a. Determinar el alcance del incumplimiento de la obligacion de cotizar,
diferenciando mediante pautas de aplicacion general los supuestos de
falta de cotizacidn constante y prologada, de aquellos otros que deben
quedar asumidos en el marco de la “obligacion de recaudar”. La fijacion
de pautas necesarias tienen como finalidad evitar una excesiva casuistica en
sede judicial, sin perjuicio de que la casuistica es inevitable.

b. Delimitar los supuestos de falta de afiliacién y/o alta y cotizacion,
incorporando elementos de ponderacién de la responsabilidad en
términos homogéneos, esto es, cualquiera que sea la contingencia
originaria —comun o profesional- en funcion del impacto del
incumplimiento sobre la “carrera de seguro del trabajador”.

Este planteamiento implica la superacion de la construccion jurisprudencial
sobre la “teoria de dafio”, con los siguientes efectos:

e Por un lado, desvincular el alcance de la responsabilidad
del dafio producido, respecto al acceso, cuantificaciéon y
duracion de la proteccion.

e Por otro, referir el “dafio” al impacto sobre la carrera de
seguro. En este orden podria utilizarse el valor del tiempo
de cotizacion en materia de jubilacion y aplicarlo al
conjunto de la accion protectora.
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e Finalmente, el cambio de criterio, permitiria dar el mismo
tratamiento a las contingencias profesionales y comunes.
En efecto, el criterio planteado permitiria superar las
distorsiones provocadas por la doctrina jurisprudencial, en
la medida en que la “determinacion del dafio” resulta de
mayor complejidad en las contingencias profesionales, al
no gquedar vinculado el nacimiento y cuantificacion del
derecho al tiempo de cotizacion. Por el contrario, el “dafio
sobre a carrera de seguro” tiene caracter universal.

c. Aplicar la misma técnica a los supuestos de infracotizacién. A estos
efectos, cada dia, mes o afio de “cotizacion debida” tendria un valor — fijado, por
ejemplo, con referencia a la cuantificacion de la pensidn de jubilacion-, siendo
el valor de la infracotizacién, la parte proporcional que corresponda.

3.- En esta propuesta no seria aplicable la teoria planteada en la “primera
propuesta” respecto a la “ocultacion de las obligaciones de afiliacion/alta y
cotizacion”, ya que resultaria desproporcionado en exceso imputar responsabilidad en
orden a las prestaciones y, al tiempo, poder exigir periodos de cotizacion que superen el
plazo general prescriptivo, con sus correspondientes recargos e intereses. A nuestro
juicio se trata de instrumentos alternativos -y no acumulativos- que deben aplicarse con
criterios de racionalidad y proporcionalidad.

4.- Igualmente, la propuesta comparte con la anterior, los elementos de
perfeccionamiento en la gestion inspectora y recaudatoria, la intensificacion de la
actuacion colaboradora entre las distintas administraciones, singularmente con la
Agencia Tributaria, asi como una ordenacion mas coherente con el significado y
alcance de los incumplimientos empresariales, en términos de infracciones y
sanciones.

5.- Los supuestos de responsabilidad empresarial en materia de prestaciones
contemplados en los articulos de la LGS y referidos a los incumplimientos en
materia de reconocimientos médicos en los supuestos de enfermedad profesional y
a los incumplimientos de la orden de paralizacion de actividades, quedarian
reconducidos al aparato sancionador y constituirian causa singular en la
aplicacion del recargo de prestaciones ordenado en el articulo de la LGS.

2.2.2 ORDENACION DE SUPUESTOS SINGULARES DE RESPONSABILIDAD
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En el contexto de esta reforma menos rupturista con el sistema de responsabilidad
actualmente vigente, las consideraciones sobre la necesidad de una reordenacion del
sistema de responsabilidad en supuestos “especiales” de responsabilidad subsiste si
bien, lI6gicamente, al tratarse de una responsabilidad derivada de quien es el verdadero
responsable por incumplimiento (empresario), el alcance de la misma seré diferente que
en el modelo anterior. En todo caso, vale igualmente la reflexion general sobre la
necesidad de una toma de postura clara del legislador hacia los fenémenos de
descentralizacidn productiva, en el entendimiento de que la nueva regulacion debe tener
en cuenta la generalizacion del fenémeno de descentralizacion productiva y su completa
legalidad lo que no debe obstar la adopcion de medidas garantistas del trabajador y del
propio sistema de Seguridad Social, entre las que la extension de la responsabilidad a
los empresarios comitentes es razonable pero partiendo de la coherencia con otras
medidas similares del ordenamiento juridico para fendmenos descentralizadores muy
similares en su finalidad y sin que, por su dureza, impliquen un juicio de desvalor ya
superado.

En este 2° modelo de reforma articulado basicamente sobre la base de la extension del
principio de automaticidad a todas las prestaciones del sistema, la propuesta
reformadora de la responsabilidad en los supuestos de descentralizacion productiva a
través de formulas de contratacion mercantil o administrativa u otros negocios juridicos
similares, coincide en algunos extremos con la propuesta anterior, pero tiene un alcance
mas amplio, al comprender también esta responsabilidad derivada las prestaciones de
las que pudiera ser declarado responsable el empresario-empleador, en los términos que
se sefialan:

a) Remitir el papel colaborador de las empresas en el control del fraude en
materia de afiliacion y cotizacion a la vertiente puramente sancionadora,
desvinculando los incumplimientos de cualesquiera deberes de vigilancia de la
responsabilidad en materia de seguridad social como asi ha hecho el Real
Decreto Ley 5/2011 respecto del control de la afiliacion. Se puede asi mantener
la regulacion respecto del deber de vigilancia en materia de afiliacion, cotizacion
(configurandolo como un deber y no como una facultad exoneratoria), y respecto
del cumplimiento de los requisitos de acreditacion y registro y del cumplimiento
del régimen de subcontratacion de la Ley 32/2006, pero tipificandolos como
faltas sancionables administrativamente.  Deberd, ademads, regularse
reglamentariamente de manera clara los mecanismos para el cumplimiento de
dicha obligacién. Estos deberes deben imponerse ademads, para todas las
contratas, correspondan o no a la propia actividad de la empresa comitente, y
respecto de los trabajadores que el contratista ocupe en las actividades objeto de
la contrata, se realicen o no en el centro de trabajo de la empresa comitente.
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b) Suprimir el régimen de la responsabilidad solidaria del art. 42 ET respecto a
las prestaciones de Seguridad Social, limitdndolo a las obligaciones de
naturaleza laboral (obligaciones salariales)

c) Mantener el régimen de la responsabilidad subsidiaria del comitente de los
arts. 104 y 127 LGSS respecto de la cuotas y las prestaciones del sistema publico
de sequridad social de la que pudiera ser declarado responsable el contratista,
mejorando la técnica y la redaccion del precepto con la finalidad de aclarar a qué
negocios juridicos alcanza y el escalonamiento de las responsabilidades en
supuestos de contrataciones sucesivas. Esta responsabilidad debe alcanzar
también a todas las contratas o subcontratas, correspondan o no a la propia
actividad del empresario comitente.

d) Las mejoras voluntarias quedarian excluidas de esta garantia de
responsabilidad, correspondiendo a la negociacién colectiva el establecimiento
de los mecanismos de extension de responsabilidad en los supuestos de
contratacion de obras y servicios y con el alcance que consideren oportunos.

El mantenimiento de la responsabilidad en materia de prestaciones pese a la extension
del principio de automaticidad permite mantener la actual regulacion de los supuestos
especiales de responsabilidad tanto en los supuestos de cesion de trabajadores (legal e
ilegal) como en los supuestos de transmision de empresas, si bien es imprescindible
corregir algunos aspectos muy puntuales de la regulacion actual, tal y como se ha
apuntado en las paginas precedentes.

2.2.3 VALORACION DEL MODELO

A modo de valoracién, podriamos decir en términos generales, que el planteamiento
propuesto en esta segunda alternativa, no rompe radicalmente la construccion
contractualista del aseguramiento, aunque si proporciona elementos de
perfeccionamiento que traen su origen en la “vis atractiva” del caracter pubico del
Sistema. Juegan este papel, esto es, moderan el caracter contractualista, o si se prefiere
ponderan el elemento de derecho publico los siguientes elementos ya planteados y
analizados:
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» La universalizacion del sistema de automaticidad de las prestaciones, superando
su vinculacion a los riesgos profesionales y a la constatacion de la
formalizacién de la relacion juridica.

» Ponderacion de los efectos vinculados al incumplimiento de las obligaciones de
cotizacidn, dado relevancia a la “obligacion de recaudacion”.

> Superacion del tratamiento diferencial clasico y de base contractualista entre las
contingencias comunes Yy las contingencias profesionales.

» Superacion de la teoria del “dafo singular”, vinculdndolo con caracter universal
al impacto sobre la carrera de seguro del trabajador.
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