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RESUMEN

Este trabajo trata de analizar la responsabilidad en la que incurren los empresarios bien cuando
no afilian o no dan de alta a sus trabajadores en Régimen General de la Seguridad Social o bien
cuando no cotizan por ellos. Para ello, se empezara analizando la historia del derecho de la
Seguridad Social, por qué surgié y como fue evolucionando. Posteriormente, se explicara las
infracciones y las sanciones en las que incurre el empresario cuando no da de alta 0 no cotiza
por su trabajador, desarrollando el procedimiento a seguir. A continuacion, se comentara la
responsabilidad del empresario cuando concurre con otro empresario frente a un mismo
trabajador, como son los casos de sucesion de empresas, de subcontratacion de obras y servicios
0 de cesion legal e ilegal de trabajadores, asi como la responsabilidad cuando el trabajador es
un ciudadano en situacién irregular en Espafia. Por ultimo, se tratara de dar una vision critica
de todo lo estudiado a lo largo del trabajo.

ABSTRACT

This work tries to analyze the responsibility incurred by employers either when they do not
affiliate or register their workers in the General Social Security System or when they do not
contribute for them. To this end, I will begin by analyzing the history of Social Security law,
why it arose and how it evolved. | will then explain the infringements and penalties incurred by
employers when they do not register or contribute on behalf of their entreprenuer, and will
outline the procedure to be followed. I will then comment on the liability of the entrepreneur
when he or she is comes with another entrepreneur for the same worker, such as in cases of
company succession, subcontracting of works and services or legal and illegal assignment of
workers, as well as liability when the worker is an illegal resident in Spain. Finally, | will try to
give a critical view of everything studied throughout the work.
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1. INTRODUCCION

La Seguridad Social se ha convertido en los ultimos tiempos en el pilar basico y
fundamental del Estado de bienestar. La inestabilidad que trajo consigo la llamada «cuestion
social» tras la Revolucion Industrial obligd a los Estados a construir sistemas de prevision que
satisficieran a los miembros de la sociedad en sus privaciones econémicas y laborales. De este
modo, el Estado de bienestar se levanta sobre la creacion de sistemas de prevision social que

garantizan la seguridad econémica y laboral de sus miembros.

En el ordenamiento espafiol, el sistema de la Seguridad Social viene presidido por el
mandato constitucional que obliga a los poderes publicos a mantener «un régimen publico de
Seguridad Social para todos los ciudadanos» (art. 41 CE). La Ley General de la Seguridad
Social, por su parte, precisa los principios que lo inspiran: la universalidad, la unidad, la
solidaridad y la igualdad (art. 2 LGSS).

Para lograr su sostenimiento y realizacion conforme a los principios mencionados, el
sistema de la Seguridad Social se financia a través de la cotizacién de trabajadores y
empresarios. Una parte importante del sistema se dedica a garantizar el general cumplimiento
de las normas de cotizacion a través de procedimientos recaudatorios y sancionatorios con las
debidas garantias. El efectivo cumplimiento de las normas es crucial para el sostenimiento de
la Seguridad Social. Es imprescindible, por tanto, una adecuada comprension de las normas, de

las posibles infracciones y de sus sanciones correspondientes.

El presente trabajo pretende contribuir a dicha comprension analizando las infracciones
que los empresarios pueden cometer en relacién con el deber de cotizar por los trabajadores con
los que mantienen una relacion laboral. Asimismo, también profundiza en la responsabilidad
que puede surgir en circunstancias especiales, tales como la convergencia de varios empresarios
o la implicacion de trabajadores inmigrantes en situacion irregular. Supuestos de
subcontratacion de obras y servicios, cesion ilegal de trabajadores, sucesion de empresas y
contratacion de trabajadores en situacion migratoria irregular, son los casos que se analizaran

con detenimiento.

Habida cuenta de la controversia que generan los casos planteados, el presente trabajo

hace hincapié en la respuesta que los tribunales han venido dando al respecto, con la finalidad



de otorgar la mayor extension posible a los principios de universalidad, solidaridad, igualdad y
unidad.

Por ultimo, en el presente trabajo se analiza la responsabilidad empresarial en el
Régimen General de la Seguridad Social, por falta de afiliacion, alta y cotizacion, considerando
después las situaciones ya mencionadas que dan lugar a diversidad de opiniones y criticas, que
tratardn de ser cotejadas con la mayor objetividad, para dar una respuesta lo méas adecuada

posible al problema.

1.1. EVOLUCION DEL MARCO LEGAL DE LA RESPONSABILIDAD
EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL

La Seguridad Social surge tras el proceso de industrializacién espafiola, que se remonta
a la década de 1830, con el objetivo de proporcionar proteccion a las personas frente a los
riesgos sociales, ya que hasta entonces, esta proteccion era otorgada por el ahorro, las mutuas
o los seguros privados. El antecedente de la prevision social fue el Gremio, que organizaba el
trabajo, las categorias, las relaciones aprendiz-maestro, horarios, puestos de trabajo, con la
finalidad de proteger a los trabajadores en caso de adversidad. En el siglo XVl se suprimié
este régimen y con la Real Orden de 26 de mayo de 1790 se declaro libre el ejercicio de las
industrias y se dio libertad a los talleres, quedando el obrero en una situacién de pobreza

provocada por la relacion entre el patrono y el trabajador.!

Posteriormente, en la Constitucion de 1869 se permitio el derecho de asociacion y de
reunion regulados en el articulo 17 a raiz de lo que surgieron sociedades de socorros mutuos,
pero el punto de partida de lo que hoy conocemos como Seguridad Social se encuentra en la
Comision de Reformas Sociales del afio 1883, cuya exposicion de motivos sefiala que con esta
norma se pretendia “procurar la posible reparacion economica de los accidentes del trabajo”.
En el afio 1900 se dicta la Ley de Accidentes de Trabajo que define por primera vez el concepto
de accidente de trabajo como “toda lesion corporal que el operario sufra con ocasion o por
consecuencia del trabajo que ejecuta por cuenta ajena’, y en 1908 surge el Instituto Nacional
de Prevision a través de la Ley de 27 de febrero con los siguientes fines: “primero, difundir e

inculcar la prevision popular, especialmente la realizada en forma de pensiones de retiro;

1 QUINTERO LIMA, M. G.: La evolucion histérica de la Seguridad Social en Espafia, pag. 1., Consultado en
http://ocw.uc3m.es/cursos-archivados/derecho-de-la-sequridad-social/lecturas/evolucionhistorica.pdf (Gltima
consulta 05/12/2020).
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segundo, administrar la mutualidad de asociados que al efecto y voluntariamente se constituya
bajo este patronato, en las condiciones més benéficas para los mismos; tercero, estimular y
favorecer dicha practica de pensiones de retiro, procurando su bonificacion con caracter

general o especial, por entidades oficiales o particulares”.

A partir de este momento, surgen una serie de seguros sociales, entre los que se pueden
destacar el “Retiro Obrero (1919), el Seguro Obligatorio de Maternidad (1923), Seguro de
Paro Forzoso (1931), Seguro de Enfermedad (1942), Seguro Obligatoria de Vejez e Invalidez
(1947) 2, hasta llegar a la Ley de Bases de Seguridad Social 193/1963, de 28 de diciembre, en
la Base 4, que indicaba que “la afiliacion a la Seguridad Social es obligatoria para todas las
personas (...)” 'y afiade posteriormente que “ (...) podran los interesados instar directamente
su afiliacion, sin perjuicio de que se hagan efectivas las responsabilidades en que aquéllas
hubieran incurrido, incluido en su caso, el pago a su cargo de las prestaciones, y de que se

impongan las sanciones que sean procedentes .

Con posterioridad, el Decreto 907/1966, de 21 de abril, sobre Bases de la Seguridad
Social, fija los criterios de imputacion de responsabilidad en los articulos 94 a 97. El articulo
94 sefala los supuestos en los que el empresario seré responsable respecto a los trabajadores a
su servicio: “por falta de afiliacion o alta; por falta de ingresos 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; por la cotizacién efectuada con arreglo a una base inferior a la que
corresponda al trabajador, el empresario respondera por la diferencia entre la cuantia total
de la prestacién causada y la que corresponda asumir a la Seguridad Social, por las cuotas
efectivamente ingresadas”. El articulo 95 regula el alcance de la responsabilidad establecido en
el articulo anterior estableciendo las reglas por las que se regiran los diferentes supuestos:
asistencia sanitaria, desempleo, proteccion a la familia, vejez, pensiones, subsidios de invalidez
y supervivencia. El articulo 96 desglosa el procedimiento estableciendo que “cuando la Entidad
Gestora deniegue su responsabilidad por una o varias prestaciones, en aplicacion del articulo
94, lo hara en resolucion fundada, oido el empresario 0 empresarios afectados siempre que
sea posible. Cuando se trate de prestaciones por invalidez, cualquiera que sea su causa, la
determinacion de la responsabilidad por las prestaciones, y su imputacién, correspondera a
las Comisiones Técnicas Calificadoras, de conformidad y con los efectos dispuestos en el

articulo 144. 2. Sera competencia de la Jurisdiccion de Trabajo el conocimiento de las

2 Disponible en: http://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/Conocenos/HistoriaSeguridadSocial (Gltima
consulta: 05/12/2020).
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cuestiones que se susciten con ocasion de lo previsto en el nimero anterior y su tramitacion se
ajustara al Texto Refundido de Procedimiento Laboral.” El mismo precepto afiade el plazo de
prescripcion en el apartado 5 en los siguientes términos: “La accion del trabajador para
reclamar frente al empresario prescribe al afio, a contar desde la fecha en que la Entidad
Gestora comunique al trabajador perjudicado su resolucion administrativa firme por la que se

deniega en todo o en parte la prestacion solicitada”.

Mas adelante, en el afio 1972 la Ley 24/1972, de 21 de junio, de Financiacion y
Perfeccionamiento de la Accién Protectora de la Seguridad Social establece en su articulo 17
que “el cumplimiento de obligaciones en materia de afiliaciéon y cotizacién determinara la
exigencia de responsabilidad, previa la fijacion de los supuestos de imputacion y de su alcance
y la regulacion del procedimiento para hacerla efectiva”. Esta Ley increment6 la accién
protectora, es decir, aumentd las prestaciones del Régimen General de la Seguridad Social al
sefialar que la accion protectora “estard constituida por la remuneracion total, cualquiera que
sea su forma o denominacion, que tenga derecho a percibir el trabajador o la que efectivamente

perciba (...)".

Dos afios después, en el afio 1974, se dicto el Decreto Legislativo 2065/1974, de 30 de
mayo, por el que se aprueba la primera Ley General de Seguridad Social. Esta Ley explica la
accion protectora y la responsabilidad en orden a las prestaciones en los articulos 20, 23, 96 y
97, que han sido transcritos en los articulos 38, 41, 126 y 127 del Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba la Ley General de Seguridad Social. De manera

muy somera vamos a comparar los mencionados preceptos:

Los articulos 23 y 38 sefialan que “las Entidades Gestoras® seran responsables de las
prestaciones cuya gestion les esté atribuida”. El articulo 96 de la Ley de 1974 sefiala que “la
responsabilidad correspondiente se imputard, de acuerdo con sus respectivas competencias, a
las Entidades Gestoras, Mutuas Patronales o empresarios que colaboren en la gestién o, en su
caso, a los servicios comunes”. Y el articulo 126 de la Ley de 1994 considera que “seran
responsables 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,

3 En la actualidad, el articulo 66 de la Ley General de la Seguridad Social enumera las entidades gestoras, que son
las siguientes:

a) El Instituto Nacional de la Seguridad Social, para la gestion y administracién de las prestaciones econdémicas
del sistema de la Seguridad Social, con excepcion de las que se mencionan en el apartado c) siguiente.

b) El Instituto Nacional de Gestién Sanitaria, para la administracion y gestion de servicios sanitarios.

c) El Instituto de Mayores y Servicios Sociales, para la gestion de las pensiones no contributivas de invalidez y de
jubilacion, asi como de los servicios complementarios de las prestaciones del sistema de la Seguridad Social.



a los servicios comunes”. Por ultimo, el articulo 97 de la Ley de 1974 hace referencia al
supuesto en el que “un empresario haya sido declarado responsable, en todo o en parte, del
pago de una prestacion (...) si la correspondiente obra o industria estuviera contratada, el
propietario de esta respondera de las obligaciones del empresario si el mismo fuese declarado
insolvente. No habra lugar a esta responsabilidad subsidiaria cuando la obra contratada se
refiera exclusivamente a las reparaciones que pueda contratar un amo de casa respecto a su
vivienda. 2. En los casos de sucesion en la titularidad de la explotacion, industria o negocio,
el adquirente respondera solidariamente con el anterior o con sus herederos del pago de las
prestaciones causadas antes de dicha sucesion. La misma responsabilidad se establece entre
el empresario cedente y cesionario en los casos de cesion temporal de mano de obra, aunque
sea a titulo amistoso o no lucrativo”. Por su parte, el articulo 127 de la Ley de 1994 afiade que
se aplicara sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores, el
cual se refiere a la subcontratacion de obras y servicios, para sefialar de esta manera que no
interfiere en lo que indica el Estatuto y el precepto queda redactado al tenor literario del articulo
97 de la Ley de 1974, ya referenciado.

Cabe destacar que en el afio 1978, mediante el Real Decreto 36/1978, de 16 de
noviembre, a través de los Pactos de Moncloa se crea un sistema de gestion realizado por el
Instituto Nacional de la Seguridad Social, el Instituto Nacional de Salud, el Instituto Nacional
de Servicios Sociales, el Instituto Social de la Marina y la Tesoreria General de la Seguridad
Social (TGSS).*

En la década de los afios ochenta supuso grandes innovaciones en el ambito de la
Seguridad Social, entre las mas destacadas se encuentra la creacién de la “Gerencia de
Informatica de la Seguridad Social, 6rgano creado con el objetivo de mejorar los servicios de
Informatica y el control de datos de las Entidades Gestoras”.®

En los afios noventa, mediante el Texto Refundido de 1994 ya mencionado se implantan
“las prestaciones no contributivas, se mejora la relacion entre las prestaciones recibidas y la
exencion de cotizacion previamente realizada, se crea el Fondo de Reserva de Seguridad

Social, se introduce la jubilacion flexible”.®

4 Historia de la Seguridad Social. Consultado en http://www.seg-
social.es/wps/portal/wss/internet/Conocenos/HistoriaSeguridadSocial (Gltima consulta 05/12/2020).

S lbidem.

® Ibidem.
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1.2. MARCO LEGAL EN LA ACTUALIDAD

En la actualidad esta vigente la Ley General de la Seguridad Social aprobada por Real
Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, como marco normativo en el que se basa nuestro
régimen de prestaciones. Es un texto mucho méas complejo, completo y estructurado que el texto
refundido de 1994. Consta de 373 articulos divididos en seis titulos, veintiséis disposiciones

adicionales, veintinueve disposiciones transitorias y ocho disposiciones finales.

La responsabilidad en materia de Seguridad Social esta regulada en diversos articulos
del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (TRLGSS). El articulo 18
establece la obligatoriedad de la cotizacion a la Seguridad Social en todos los regimenes del
sistema. El articulo 139 regula la obligatoriedad de alta y afiliacion en el régimen de la
Seguridad Social. Esto es imprescindible para poder gozar de las prestaciones de la Seguridad
Social. Las prestaciones son “un conjunto de medidas que surgen para prever, reparar 0
superar determinadas situaciones de infortunio o estados de necesidad concretos, que suelen

originar una pérdida de ingresos o un exceso de gastos en las personas que los sufren”.’

Para el estudio de la responsabilidad empresarial en materia de prestaciones debe
distinguirse entre la modalidad contributiva y la no contributiva. A estos efectos, el articulo 7
LGSS establece el campo de aplicacion de las mismas y de esta manera, de forma
pormenorizada, nos indica los individuos que estan amparados por el sistema espafiol de

Seguridad Social, que son conocidos como “sujetos protegidos™.

La modalidad contributiva, recogida en el apartado primero del mencionado precepto,
incluye, sin perjuicio del sexo, estado civil o profesion desarrollada. “los espafioles que residan
en Espafa y los extranjeros que residan o se encuentren legalmente en Espafa, siempre que,
en ambos supuestos, ejerzan su actividad en territorio nacional y estén incluidos en alguno de

los apartados siguientes:

" Modalidades de pensiones. Consultado en http://www.seg-
social.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/PrestacionesPensionesTrabajadores/12778 (Gltima consulta;
05/12/2020).
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a) Trabajadores por cuenta ajena que presten sus servicios en las condiciones
establecidas en el art. 1.1 del Estatuto de los Trabajadores en las distintas ramas de la

actividad econémica.
b) Trabajadores por cuenta propia 0 autbnomos mayores de 18 afios.
c) Socios trabajadores de Cooperativas de Trabajo Asociado
d)Estudiantes
e)Funcionarios publicos, civiles y militares”.

Todas las prestaciones contributivas que existen actualmente en materia de Seguridad
Social son la asistencia sanitaria, la incapacidad temporal, riesgo durante el embarazo, riesgo
durante la lactancia natural, nacimiento y cuidado de menor, cuidado de menores afectados por
cancer u otra enfermedad, corresponsabilidad en el cuidado del lactante, incapacidad
permanente, lesiones permanentes no invalidantes, jubilacién, muerte y supervivencia (auxilio
por defuncidn, pension de viudedad, prestacion temporal de viudedad, pension de orfandad,
prestacion de orfandad por violencia contra la mujer, pensién en favor de familiares, subsidio
en favor de familiares), prestaciones familiares (prestacion econémica por hijo o menor acogido
a cargo, prestacion econémica por nacimiento o adopcién de hijo, en supuestos de familias
numerosas, monoparentales y en los casos de madre con discapacidad, prestacion econémica
por parto o adopcion multiples, prestacion no econdémica), prestacion por desempleo, prestacion
por cese de actividad de los trabajadores autbnomos, prestaciones por actos terroristas, Ingreso
Minimo Vital, prestaciones del Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez (SOVI), y, por altimo,
prestaciones del Seguro Escolar.® Cada una de ellas exige unos requisitos indispensables para

poder gozar de las mismas.

En cuanto a las no contributivas, el apartado 2 del articulo 7 LGSS establece que
“estaran comprendidos en el campo de aplicacion del sistema de la Seguridad Social, a efectos

de las prestaciones no contributivas, todos los espafioles residentes en territorio espafiol.

También estaran comprendidos en el campo de aplicacion del sistema de la Seguridad
Social, a efectos de las prestaciones no contributivas, los extranjeros que residan legalmente
en territorio espafol, en los términos previstos en la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,

sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social y, en su caso,

8 Ibidem.
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en los tratados, convenios, acuerdos o instrumentos internacionales aprobados, suscritos o

ratificados al efecto”.

En definitiva, las prestaciones no contributivas son definidas por la propia Seguridad
Social como “prestaciones econOmicas que se reconocen a aquellos ciudadanos que,
encontrandose en situacion de necesidad protegible, carezcan de recursos suficientes para su
subsistencia en los términos legalmente establecidos, aun cuando no hayan cotizado nunca o
el tiempo suficiente para alcanzar las prestaciones del nivel contributivo”.® En esta modalidad

nos encontramos con las pensiones de invalidez y de jubilacion.

1.3 INFRACCIONES Y SANCIONES.

Las infracciones en materia de Seguridad Social, hoy en dia, estan reguladas en la Ley
de Infracciones y Sanciones en el Orden Social (LISOS), aprobada por el Real Decreto 5/2000,
de 4 de agosto. El articulo 1 de este cuerpo legal sefiala que “constituyen infracciones
administrativas en el orden social las acciones u omisiones de los distintos sujetos responsables
tipificadas y sancionadas en la presente Ley y en las leyes del orden social”. A este respecto,
“se asimilan a las infracciones y sanciones en materia de Seguridad Social las producidas
respecto de otras cotizaciones que recaude el sistema de Seguridad Social”, tal y como indica
el articulo 20.2 de la LISOS. El articulo 20.1 de la LISOS también define las infracciones en
materia de Seguridad Social: “son infracciones en materia de Seguridad Social las acciones y
omisiones de los distintos sujetos responsables a que se refiere el articulo 2.2 de la presente
Ley, contrarias a las disposiciones legales y reglamentarias que regulan el sistema de la

Seguridad Social, tipificadas y sancionadas como tales en la presente Ley”.

El articulo 2 indica que “son sujetos responsables de la infraccion las personas fisicas
o juridicas y las comunidades de bienes que incurran en las acciones u omisiones tipificadas
como infraccion en la presente Ley (...) ’La Ley, por tanto, no se limita asi al empresario -en
sentido estricto- como responsable, sino que el elenco de personas que van a responder ante la
Seguridad Social es muy amplio. Con caracter general responden los empresarios y también lo
haran trabajadores que se encuentren dentro del Régimen General de la Seguridad Social que

no trabajen por cuenta propia. A este respecto, el articulo 143 LGSS sefiala la nulidad de todo

® Modalidades de pensiones. Consultado en http://www.seg-
social.es/wps/portal/wss/internet/Pensionistas/Pensiones/33467 (Gltima consulta: 04/12/2020).
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pacto, ya sea individual o colectivo, por el cual el trabajador queda obligado a pagar total o
parcialmente la prima o la cuota responsabilidad del empresario. También ser& nulo el pacto
por el que el trabajador no satisfaga todas las cargas fiscales y de Seguridad Social a su cargo
(art. 26 ET).

La regulacion de las infracciones y sanciones se encuentra tipificada en los articulos 21
a 23 de la L1SOS, diferenciando entre leves (articulo 21 LISOS), graves (articulo 22 LISOS) y
muy graves (articulo 23 LISOS).

En cuanto al procedimiento, este se encuentra regulado en el Real Decreto 928/1998,
por el que se aprueba el Reglamento general sobre procedimientos para la imposicién de
sanciones por infracciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de las cuotas de
la Seguridad Social. En primer lugar, cabe destacar que el articulo 1.2 de la LISOS ya sefiala
que “las infracciones no podran ser objeto de sancion sin previa instrucciéon del oportuno
expediente, de conformidad con el procedimiento administrativo especial en esta materia, a
propuesta de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, sin perjuicio de las

responsabilidades de otro orden que puedan concurrir”.

El procedimiento para la imposicién de sanciones comienza con unas actuaciones
previas (arts. 8-10 RD 928/1998) realizadas por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
con el objetivo de comprobar el cumplimiento de las disposiciones legales, reglamentarias y
convenidas en el orden social. Tienen un limite temporal de nueve meses, y en casos

excepcionales, puede prorrogarse por otro plazo improrrogable de nueve meses.

Las formas de inicio pueden ser las siguientes: por orden superior de la autoridad
competente; por orden de servicio del titular de la Direccién Especial, de la Direccion
Territorial, de las Jefaturas de la Inspeccion Provincial, de sus Unidades especializadas, o del
Inspector encargado del equipo; por peticion de cualquier organo jurisdiccional siempre que
determine su objeto, amplitud y finalidad; por peticion concreta de los organismos de la
Seguridad Social; por propia iniciativa del Inspector de Trabajo y Seguridad Social; por
denuncia de hechos presuntamente constitutivos de infraccion en el orden social. Durante el
desarrollo de estas actuaciones previas, las entidades gestoras y colaboradoras y los servicios
comunes de la Seguridad Social y el Servicio Publico de Empleo Estatal prestaran su
colaboracion a la inspeccion de Trabajo y Seguridad Social. En cuanto al inicio del
procedimiento sancionador, este se iniciara de oficio a raiz del acta de la ITSS (art. 13 RD

928/1998), que tienen naturaleza de documentos publicos y gozan de presuncion de certeza los

12



hechos y circunstancias reflejados (art. 15 RD 928/1998). Estas actas deben ser notificadas al
sujeto o0 sujetos responsables en el plazo de diez dias hébiles y estos podran formular
alegaciones en el plazo de quince dias habiles (art. 17.1 RD 928/1998). Cuando el acta haya
sido objeto de alegaciones, el 6rgano instructor podra proponer que se formalice demanda de
oficio ante la Jurisdiccion de lo Social, que al formalizarse, provoca la suspension del
procedimiento (art. 19 RD 928/1998).

Hechas todas las averiguaciones necesarias, el 6rgano competente para resolver, dictara
resolucion (art. 20 RD 928/1998) en el plazo de diez dias desde la finalizacion de la tramitacion
del expediente. La resolucion puede confirmar, modificar o dejar sin efecto la propuesta del
acta, provocando en este Gltimo caso el archivo del expediente, que asimismo, debe
pronunciarse de forma expresa sobre la propuesta de sanciones accesorias previstas en la LISOS
(art. 20.2 RD 928/1998). El plazo m&ximo para resolver es de seis meses (art. 20.3 RD
928/1998). Contra la resolucion se puede interponer recurso ordinario ante el érgano superior
competente en el plazo de un mes (art. 23 RD 928/1998). La resolucion del recurso agota la via

administrativa.

Tras desarrollar el procedimiento, es necesario explicar quiénes tienen las competencias
sancionadoras. Pues bien, el articulo 4 del RD 928/1998, establece la competencia

diferenciando el &mbito estatal del provincial y del autonémico:

En el ambito provincial serd competente la Direccion Provincial de la TGSS, cuando se
trate de actas de infraccion y actas de liquidacion de cuotas por los mismos hechos. Seran
competentes los Jefes de las Inspecciones Provinciales dependientes de la Administracion
General del Estado cuando normativamente no se haya atribuido la competencia a otros

Organos..

En el ambito de las Comunidades Auténomas, correspondera a los organos que las

mismas determinen y con los limites establecidos por cada una.

El plazo de prescripcién de las infracciones en materia de Seguridad Social es de cuatro
afios (art. 7.1 RD 928/1998) y las sanciones impuestas prescribiran a los cinco afios, a contar
desde el dia siguiente a aquel en que adquiera firmeza la resolucion por la que se impone la
sancion (art. 7.3 RD 928/1998).

En lo que respecta a las sanciones pueden ser de diversos tipos: Multa pecuniaria,

pérdida automatica de ayudas, bonificaciones y beneficios derivados de programas de empleo
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o formacion profesional para el empleo y exclusion del acceso a las mismas durante un periodo
méaximo de dos afios (0 cinco afios para infracciones muy graves), devolucion de las cantidades
indebidamente percibidas o no aplicadas correctamente como subvenciones o ayudas de
fomento del empleo o formacion profesional para el empleo, pérdida temporal de la pension o
prestacion, o la extincion de la prestacion o subsidio por desempleo o por incapacidad temporal,
en el caso de trabajadores, solicitantes o beneficiarios de pensiones o prestaciones de la
Seguridad Social, en funcion de la gravedad de la infraccion cometida. Asimismo, podran ser
excluidos del derecho a percibir cualquier prestacion econémica y ayuda de fomento de empleo
durante un afio, asi como participar en acciones de formacion profesional para el empleo

durante el mismo periodo, en caso de infracciones muy graves.

Estas sanciones se pueden imponer en grado minimo, medio 0 maximo, atendiendo a
las diversas infracciones cometidas, ya que asi lo establece el articulo 39 LISOS. EI mismo
establece que las sanciones se graduaran “en atencion a la negligencia e intencionalidad del
sujeto infractor, fraude o connivencia, incumplimiento de las advertencias previas y
requerimientos de la Inspeccidn, cifra de negocios de la empresa, nimero de trabajadores o
de beneficiarios afectados en su caso, perjuicio causado y cantidad defraudada, como
circunstancias que puedan agravar o atenuar la graduacion a aplicar a la infraccion

cometida”.

La cuantia va variar en funcion del grado en que se haya impuesto la sancion (art. 40
LISOS), variando también en funcion de la materia que se trate. En materia de seguridad social

el apartado 1 del mencionado articulo ordena la siguiente cuantia:

“a) Las leves, en su grado minimo, con multas de 60 a 125 euros; en su grado medio,

de 126 a 310 euros; y en su grado maximo, de 311 a 625 euros.

b) Las graves con multa, en su grado minimo, de 626 a 1.250 euros, en su grado medio
de 1.251 a 3.125 euros; y en su grado maximo de 3.126 a 6.250 euros.

c¢) Las muy graves con multa, en su grado minimo, de 6.251 a 25.000 euros; en su grado

medio de 25.001 a 100.005 euros; y en su grado maximo de 100.006 euros a 187.515 euros.”

El apartado d) de este articulo 40 establece la regulacion de las sanciones para las
infracciones estipuladas en los articulos 22.3, 23.1 b) y 23.1 k) del mismo cuerpo legal. De tal
manera que la infraccion grave por no ingresar, en la forma y plazos reglamentarios, las cuotas

correspondientes que por todos los conceptos recauda la Tesoreria General de la Seguridad
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Social o no efectuar el ingreso en la cuantia debida, habiendo presentado los documentos de
cotizacion, siempre que la falta de ingreso no obedezca a una declaracion concursal de la
empresa ni a un supuesto de fuerza mayor, ni se haya solicitado aplazamiento para el pago de
cuotas con caracter previo a la actuacion inspectora, salvo que haya recaido resolucion
denegatoria, la sancion sera una multa del 59 al 65% de las cuotas de Seguridad Social y deméas
conceptos de recaudacion conjunta no ingresados, incluyendo recargos, intereses y costas,
siendo el grado minimo. Si el grado es medio, la multa va del 65.01% al 80%, y por ultimo, en

su grado maximo, del 80.01 al 100%.

Cuando se produzca una infraccién muy grave por no ingresar, en el plazo y formas
reglamentarios, las cuotas correspondientes que por todos los conceptos recauda la Tesoreria
General de la Seguridad Social, no habiendo presentado los documentos de cotizacién ni
utilizado los sistemas de presentacion por medios informaticos, electronicos o telematicos, asi
como retener indebidamente, no ingresandola dentro de plazo, la parte de cuota de Seguridad
Social descontada a sus trabajadores o efectuar descuentos superiores a los legalmente
establecidos, no ingresandolos en el plazo reglamentario, la sancion, en su grado minimo, sera
una multa que ira desde el 100.01 al 115% del importe de las cuotas de la Seguridad Social y
demaés conceptos de recaudacién conjunta no ingresados, incluyendo recargos, interés y costas.
En su grado medio ird desde el 115.01 al 130% y por Gltimo, en su grado maximo, ira desde el
130 al 150%.

Asimismo, la infraccion grave por no solicitar la afiliacion inicial o el alta de los
trabajadores que ingresen a su servicio, o solicitar la misma, como consecuencia de actuacion
inspectora, fuera del plazo establecido, la infraccidn grave por comunicar la baja en un régimen
de la Seguridad Social de trabajadores por cuenta ajena pese a que continten la misma actividad
laboral o mantengan idéntica prestacion de servicios, sirviéndose de un alta indebida en un
régimen de trabajadores por cuenta propia, la sancion sera (teniendo en cuenta que se considera
gue se produce una infraccion por cada trabajador) una multa en su grado minimo de 3.126 a
6.250 euros; en su grado medio, de 6.251 a 8.000 euros y, en su grado maximo, de 8.001 a
10.000 euros.

Por su parte, la infraccibn muy grave por dar ocupacion como trabajadores a
beneficiarios o solicitantes de pensiones u otras prestaciones periodicas 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, tendra una sancion de
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10.001 a 25.000 euros, en su grado minimo; de 25.001 a 100.005 euros, en su grado medio; vy,
en su grado maximo, de 100.006 a 187.515 euros.

Hay que afiadir que cuando de la actuacion de una misma inspeccion se detecten varias
infracciones de las mencionadas anteriormente, la sancién serd graduada conforme a los

criterios del articulo 39.2 LISOS, se incrementara en:

— Un 20% en cada infraccién cuando se trate de dos trabajadores, beneficiarios o

solicitantes.

— Un 30% en cada infraccién cuando se trate de tres trabajadores, beneficiarios o

solicitantes.

— Un 40% en cada infraccion cuando se trate de cuatro trabajadores, beneficiarios o

solicitantes.

— Un 50% en cada infraccion cuando se trate de cinco o mas trabajadores, beneficiarios

o solicitantes.

En ningln caso, la cuantia correspondiente a la infraccion prevista en el articulo 22.2
podra exceder de 10.000 euros, ni la prevista en el articulo 23.1.a) podra exceder de 187.515

euros para cada una de las infracciones.
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2. RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL POR AUSENCIA DE
AFILIACION Y ALTA EN LA SEGURIDAD SOCIAL

La afiliacion a la Seguridad Social, que no debe confundirse con el alta en el régimen
de la Seguridad Social,*® se hace en el primer empleo del trabajador. La afiliacion inicial es el
acto administrativo por el que una persona es incluida en la TGSS por primera vez.!! Esto se
produce cuando esa persona no ha trabajado previamente, ni como trabajador por cuenta ajena

ni como trabajador por cuenta propia.

El articulo 139 de la LGSS muestra esta responsabilidad en los siguientes términos: “1.
Los empresarios estaran obligados a solicitar la afiliacion al Sistema de la Seguridad Social
de los trabajadores que ingresen a su servicio, asi como a comunicar dicho ingreso y, en su
caso, el cese en la empresa de tales trabajadores para que sean dados, respectivamente, de
alta y de baja en el Régimen General. 2. En el caso de que el empresario incumpla las
obligaciones que le impone el apartado anterior, el trabajador podra instar su afiliacion, alta
0 baja, directamente al organismo competente de la Administracion de la Seguridad Social.
Dicho organismo podrd, también, efectuar tales actos de oficio en los supuestos a que se refiere
el articulo 16.4 de esta ley. 3. El reconocimiento del derecho al alta y a la baja en el Régimen
General correspondera al organismo de la Administracion de la Seguridad Social que
reglamentariamente se establezca. 4. Salvo disposicion legal expresa en contrario, la situacion
de alta del trabajador en este Régimen General condicionara la aplicacién al mismo de las

normas del presente titulo”.

Hay que afiadir que hay situaciones en las que el empresario no ha dado de alta al
trabajador pero existe la presuncion de la existencia del alta, o alta de pleno derecho, para las
siguientes contingencias'?: accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, desempleo,
enfermedad comun, maternidad, riesgo durante el embarazo y accidente no laboral, dando lugar,

en estos supuestos, a la automaticidad de las prestaciones. Si bien en los cuatro ultimos

10 BARRIO NUEVO PERNA, J.: “La responsabilidad empresarial por incumplimiento de las obligaciones de
afiliacion, alta y cotizacion a la Seguridad Social”, Revista de Politica Social, nam. 100/1973, 1973.

1 Afiliacion de los trabajadores. Consultado en http://www.seg-
social.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/Afiliacion/7332 (Gltima consulta: 04/12/2020).

12 Clases de alta http://www.seg-

social.es/wps/portal/wss/internet/Portal Educativo/Profesores/Unidad4/PESS61/PESS72 (Ultima consulta
05/12/2020).
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supuestos se considerard el alta de pleno derecho a los exclusivos efectos de la asistencia
sanitaria (art. 166.4 LGSS).

El trdmite de afiliacion se puede hacer bien ante la Direccion provincial de la TGSS o
bien en los registros que se establecen en el articulo 16 de la Ley 39/2015, y debe hacerse con
caracter previo al inicio de la relacion de trabajo.® Por tanto, solo es responsable por ausencia
de afiliacion el primer empresario que emplee al trabajador en su vida laboral. Cabe destacar
que, en el supuesto de un accidente laboral, responderia también el Instituto Nacional de la

Seguridad Social si se trata de un accidente laboral.**

Por otro lado, el alta es el acto administrativo por el que se constituye la relacion juridica
de Seguridad social,*®es decir, cuando una persona fisica va a empezar una relacion laboral sin
ser esta la primera vez que trabaja. Por ello en este caso, al incumplir la falta de afiliacion inicial
(primera vez que el trabajador inicia una relacién laboral) también se estaria incumpliendo la
falta de alta (cada vez que el trabajador empieza una relacion laboral), ya que la primera

conlleva la segunda.t®

El articulo 22 de la LISOS, tipifica como infraccion grave en su apartado 2 “no solicitar
la afiliacion inicial o el alta de los trabajadores que ingresen a su servicio, o solicitar la misma,
como consecuencia de actuacion inspectora, fuera del plazo establecido. A estos efectos se
considerara una infraccion por cada uno de los trabajadores afectados”.

El articulo 167.2 sefiala que ‘“el incumplimiento 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” y afiade en su apartado 3 que “(...)las
entidades gestoras, mutuas colaboradoras con la Seguridad Social o, en su caso, los servicios

comunes procederan, de acuerdo con sus respectivas competencias, al pago de las prestaciones

13 Afiliacion de los trabajadores. Consultado en http://www.seg-
social.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/Afiliacion/7332#:~:text=L a%20solicitud%20de%20Afiliaci%C3
%B3n%20se,Social%20de%201a%20Sede%20Electr%C3%B3nica. (Gltima consulta: 04/12/2020).

14 TORTUERO PLAZA, J. L (investigador principal): La construccion jurisprudencial de la responsabilidad
empresarial en materia de prestaciones de la Seguridad Social, en AAVV. pp. 46-49. Consultado en
http://www.seg-social.es/wps/wecm/connect/wss/4af059dc-2be3-4dc0-ad4a-
d886040680e6/23.Jurisprudencia+responsabilidad+empresarial+.+Investigaci%C3%B3n.pdf?MOD=AJPERES
&amp;CVID= (ultima consulta 05/12/2020).

15 Concepto de alta, baja y variacion de datos. Consultado en http://www.seg-
social.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/Afiliacion/32765/32766 (Gltima consulta: 05/12/2020).

16 ALONSO OLEA, M.: Instituciones de Seguridad Social, 42 Edicion, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1972,
Pag. 26.
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a los beneficiarios en aquellos casos, incluidos en dicho apartado, en los que asi se determine
reglamentariamente, con la consiguiente subrogacion en los derechos y acciones de tales
beneficiarios. El indicado pago procedera aun cuando se trate de empresas desaparecidas o
de aquellas 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”.

Por altimo, cuando se realice el acta fuera de plazo, los efectos se producen desde el dia
de su solicitud, con carécter general, con la obligacién de cotizar desde el comienzo de la
actividad. Sin embargo, cuando el alta es fuera de plazo pero se han realizado cotizaciones en
plazo previamente a la solicitud del alta, los efectos se producen desde el momento de ingreso
de las cuotas. Asimismo, en las altas fuera de plazo practicadas de oficio, los efectos se

producen desde el momento en el que haya conocimiento de hecho.!’

17 Efectos de las altas. Consultado en http://www.seg-
social.es/wps/portal/wss/internet/Portal Educativo/Profesores/Unidad4/PESS61/PESS75 (Ultima consulta:
05/12/2020).
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3. RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL POR AUSENCIA DE
COTIZACION

La cotizacion “es la accion por la cual los sujetos obligados aportan recursos
econdmicos al Sistema de la Seguridad Social en virtud de su inclusién en dicho Sistema, por
el ejercicio de una actividad laboral”.*® Esta obligacion nace con el inicio de la prestacion del
trabajo, incluido el periodo de prueba, se mantendra por todo el periodo en que el trabajador
esté en alta en el Régimen General o preste sus servicios, aungque sea con caracter discontinuo,
y cesara con la solicitud en regla de la baja en el Régimen General al organismo competente de
la Administracion de la Seguridad Social (art. 144.1, 144.2 y 144.3 LGSS). Es importante
destacar que la obligacion de cotizar, tal y como establece el articulo 144.4 de la LGSS, se
mantiene en “la situacion de incapacidad temporal, cualquiera gque sea su causa, en la de
maternidad, en la de paternidad, en la de riesgo durante el embarazo y en la de riesgo durante
la lactancia natural, asi como en las demas situaciones previstas en el articulo 166 en que asi

se establezca reglamentariamente”.

El apartado 3 del articulo 22 de la LISOS tipifica como infraccion grave “no ingresar,
en la forma y plazos reglamentarios, las cuotas correspondientes que por todos los conceptos
recauda la Tesoreria General de la Seguridad Social o no efectuar el ingreso en la cuantia
debida, habiendo cumplido dentro de plazo las obligaciones establecidas en los apartados 1y
2 del articulo 26 del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, siempre que la
falta de ingreso no obedezca a una declaracion concursal de la empresa, ni a un supuesto de
fuerza mayor, ni se haya solicitado aplazamiento para el pago de las cuotas con caracter previo

al inicio de la actuacion inspectora, salvo que haya recaido resolucion denegatoria”.

La cantidad a ingresar se denomina cuota y el responsable de su ingreso es el
empresario, que debe ingresar su propia cuota y la de sus trabajadores, segun establece el art.
142 LGSS, el cual también indica que cuando se trate de una sociedad o entidad disuelta y
liquidada, las obligaciones de cotizacion a la Seguridad Social que quedasen pendientes seran
transmitidas a los socios o participes en el capital, que tendran una responsabilidad solidaria
hasta el limite del valor de la cuota que posean. No hay posibilidad de pactar que el trabajador
asuma el pago de la cuota, ni total ni parcialmente, como indica el articulo 143 de la LGSS. El

ingreso de la cuota se debe realizar en el mes siguiente al de su devengo, provocando, en su

18 Obligacion de cotizar. Consultado en http://www.seg-
social.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/CotizacionRecaudacionTrabajadores/9896/4903 (tltima consulta:

04/12/2020).

20


http://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/CotizacionRecaudacionTrabajadores/9896/4903
http://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/CotizacionRecaudacionTrabajadores/9896/4903

defecto, el devengo de recargos e intereses de demora. Esto viene regulado en el articulo 10 del
Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de Recaudacion
de la Seguridad Social, que establece una serie de recargos cuando se ingrese fuera de plazo

reglamentario:

Si el empresario hubiese cumplido con las obligaciones en materia de liquidacion de cuotas

y compensacion de los apartados 1y 2 del articulo 29 LGSS:

- 10 por ciento de la deuda, si se abonasen dentro del primer mes natural siguiente al
vencimiento de la deuda.

- 20 por ciento de la deuda, si se abonasen a partir del segundo mes natural siguiente al
vencimiento de la deuda.

Si el empresario no hubiese cumplidos con las obligaciones en materia de liquidacion de

cuotas y compensacion de los apartados 1y 2 del articulo 29 LGSS:

- 20 por ciento de la deuda, si se abonasen las cuotas antes de la terminacion del plazo de

ingreso establecido en la reclamacion de deuda o acta de liquidacion.

- 35 por ciento de la deuda, si se abonasen las cuotas a partir de la terminacion de dicho

plazo de ingreso.

Excepcionalmente, debido a la situacion generada por el COVID-19, se aprobd el Real
Decreto-Ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias
en el &mbito social y econdmico para hacer frente al COVID-19. El articulo 34 de este precepto
legal establece la moratoria del pago de las aportaciones empresariales a la cotizacion a la
Seguridad Social de 6 meses sin intereses y el articulo 35 establece la posibilidad de solicitar el
aplazamiento del pago de las deudas con la Seguridad Social cuyo plazo reglamentario de
ingreso tenga lugar entre los meses de abril y junio de 2020, siempre que no tuvieran otro
aplazamiento en vigor. En ese caso se aplica un interés del 0,5%.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que existen supuestos en los que el empresario
queda exonerado de responsabilidad aun habiendo incumplido el plazo para efectuar el ingreso

de las cuotas:

En primer lugar, cuando el empresario paga la totalidad de las cuotas, incluso cuando lo
hace fuera de plazo, queda exonerado de responsabilidad y de esta manera, no se hace cargo de

las prestaciones que se causen.®

19 ALMANSA PASTOR, J.M.: Derecho de la Seguridad Social, Madrid, Tecnos, 1989, Pags. 386 a 396.
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En segundo lugar, se le puede otorgar al empresario la concesion de aplazamiento o
fraccionamiento de pago, establecida en el articulo 23 de la LGSS. Debe solicitarlo el sujeto
responsable del pago y cabe destacar que el aplazamiento o fraccionamiento se concede
respecto a la cotizacion empresarial, ya que el apartado 2 del mencionado precepto determina
que “no podra comprender las cuotas correspondientes a la aportacion de los trabajadores y

a las contingencias de accidente de trabajo y enfermedad profesional”.

La jurisprudencia ha establecido el requisito de proporcionalidad en la responsabilidad,
tanto en los supuestos de descubiertos de cotizacién temporales como en los que hay una
cotizacion inferior a la debida, de tal forma que, como dice el Tribunal Supremo en la Sentencia
de 5 de noviembre de 2019, la responsabilidad empresarial por defectos de cotizacion ha de ser
proporcional a su incidencia sobre las prestaciones, incluso en aquellos supuestos en los que se
le impida al trabajador cubrir el periodo de carencia se debe atender a la parte proporcional
correspondiente al periodo no cotizado sobre el total de la prestacion. Es decir, es necesario que
el incumplimiento de cotizacion tenga trascendencia en la relacién juridica de proteccién. Asi,
como dice el Alto Tribunal, se hace responsable (en este caso, jubilacion anticipada) a la
empresa y al INSS pero en proporcion a la influencia que la falta de cotizacion haya tenido en
la cuantia de la prestacion.

Finalmente, el Tribunal Supremo, en su Sentencia 700/2020, de 22 de julio, en un caso
para determinar si la empresa en la que trabajaba el trabajador debe responder de la pensién de
jubilacién, sefiala que no solo se produce la responsabilidad por la ausencia de cotizacion sino
también por la infra cotizacién “en la medida en que influya sobre el importe de una
prestacion”. Por tanto, si existen descubiertos, pero estos no influyen en el periodo de carencia
no habra lugar a la responsabilidad con independencia de la gravedad que pudieran tener, salvo
que produzca una cuantia inferior en la prestacion, en cuyo caso se aplica el principio de
proporcionalidad declarando responsable a la empresa, y el TS afiade que todo ello se realizara

sin perjuicio de la obligacién de pagar las cuotas atrasadas.
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4. RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL EN SUPUESTOS DE
SUBROGACION

4.1. LA SUCESION DE EMPRESA.

Hay varios casos en los que se produce la subrogacion en la responsabilidad. Debe
definirse en primer lugar la subrogacion. El Diccionario panhispanico del espafiol juridico
define la subrogacion como “el acto por el que una persona sustituye a otra en los derechos y
obligaciones propios de determinada relacion juridica”, 10 que significa de forma simplificada
que la subrogacion se produce en una situacién en la que una persona se pone en el lugar de
otra y asume las obligaciones y derechos que esta Gltima tenia con respecto aquella. La
subrogacion se puede dar en varios casos, entre ellos, en el ambito laboral y de la Seguridad

Social es uno de ellos.

En la sucesion de empresas, que viene definida en el articulo 44.2 del Estatuto de los
Trabajadores. “(...)se considerara que existe sucesion de empresa cuando la transmision afecte
a una entidad econémica que mantenga su identidad, entendida como un conjunto de medios

organizados a fin de llevar a cabo una actividad economica, esencial o accesoria’.

Este concepto ha sido cuestionado en numerosas ocasiones por crear problemas
interpretativos a los cuales han tenido que dar solucién la doctrina y la jurisprudencia. Existen
varios requisitos que resulta necesario exponer para entender el concepto, por lo que es
conveniente recoger los basaremos establecidos Y reiterados por el Tribunal Supremo (STS 26
de marzo de 2014, RJ 2014/2778) para que la transmision de la empresa sea considerada como
tal:

1. Que haya un cambio subjetivo, es decir, que se produzca un cambio del empresario
anterior al actual. A este respecto surge controversia al considerar si es necesario que el cedente
transmita la propiedad al cesionario. ElI Tribunal Supremo, siguiendo la jurisprudencia
comunitaria (TJCE 1988, 67, de 17 de diciembre de 1987; TJCE 2003, 386, de 20 de noviembre
de 2003) considera que no es necesaria la transmision de la propiedad, bastando con el cambio
de la figura responsable de la entidad econdmica, por lo que esto no afectaria a la sucesion

empresarial, como tampoco lo haria la existencia de una vinculacion contractual entre cedente
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y cesionario, ni la existencia de un tercero (el propietario o el arrendador) en el proceso, ni

tampoco la intervencion de un organismo de Derecho Publico.?°

2. Que haya un cambio objetivo, esto es, que se produzca la entrega efectiva de los
elementos esenciales de la empresa y que suponga la continuidad de la actividad empresarial.
El Tribunal Supremo traspone el articulo 44.2 al sefialar que se puede considerar sucesion de
empresas “ cuando la transmision afecte a una entidad economica que mantenga su identidad,
entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad
economica, ya fuere esencial o accesoria”. Y aflade como requisito esencial para determinar la
existencia de transmision “determinar si la entidad de que se trata mantiene su identidad”, lo
que se deduce de que se continle con la explotacion o de que esta se reanude (TJCE 2005, 4086,
de 15 de diciembre de 2005).

En el supuesto de transmision de empresa, el art. 44.1 del ET establece que los derechos
y obligaciones en materia de Seguridad Social se subrogan, es decir, el nuevo empresario queda
en la posicion en la que se encontraba el anterior. Asimismo, surge una responsabilidad solidaria
de cedente y cesionario, durante un periodo de tres afios, respecto de las obligaciones laborales
previas a la sucesion empresarial. A este respecto, el articulo 142 del TRLGSS establece
también la responsabilidad solidaria por sucesion de la explotacién, industria o negocio. De
igual forma, afiade el mismo articulo en el siguiente parrafo las obligaciones de los socios o
participes de capital de cotizar a la Seguridad Social con caracter solidario y hasta el limite del
valor de las cuotas de participacion. El articulo 168.2 TRLGSS, establece que, en los casos de
sucesion en la titularidad de la explotacion, industria 0 negocio, el adquirente respondera

solidariamente del pago de las prestaciones causadas previamente.

Esto hace necesario diferenciar entre la subrogacion en cuanto a las obligaciones en
materia de Seguridad Social y la responsabilidad referente al pago de las cuotas y prestaciones
previas a la sucesion empresarial. En la actualidad, la distincion entre “obligaciones de
Seguridad Social” y “obligaciones laborales™ del art. 44.1 ET (“derechos y obligaciones
laborales y de Seguridad Social”’) en relacion con el 44.3 ET el cual establece la
responsabilidad solidaria respecto a las obligaciones laborales “sin perjuicio de lo establecido
en la legislacion de Seguridad Social ”, aclara los ambitos de responsabilidad solidaria en los
casos de sucesion empresarial. Si por imperativo legal, el art. 44.1 ET establece la
responsabilidad solidaria de cedente y cesionario a cerca de los derechos y obligaciones tanto

2 TORTUERO PLAZA, J. L.: op. cit., Pp.. 183-185.
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laborales como a las de Seguridad Social, la responsabilidad solidaria en el &mbito de la
Seguridad Social, esto es, cuotas y prestaciones, esta regulado en el articulo 142 LGSS (cuotas)
y en el 168 LGSS (prestaciones). A priori puede parecer que la cuestion esté bastante
clarificada, sin embargo, existe mucha controversia sobre si dentro del concepto de obligaciones
se engloban también las deudas del cedente en materia de Seguridad Social, tanto en cuanto a
cuotas como a prestaciones de las que hubiese resultado responsable por falta de afiliacion, alta
0 cotizacion. Pues bien, atendiendo a la finalidad del articulo y al concepto de obligacion,?:
todo parece indicar que se incluyen las cuotas de Seguridad Social adeudadas y las prestaciones
de Seguridad Social de las que hubiera sido declarado culpable el cedente. Ahora bien, aqui
vuelve a surgir conflicto, ya que a la luz de art. 168. 2 LGSS -recordemos, responsabilidad
solidaria- no parece posible que el adquirente responda a titulo originario, esto es, titular por la
subrogacion realizada, y responsable solidariamente, puesto que este requiere que las
prestaciones a las que se refiere sean causadas “antes de dicha sucesion”. A este respecto existe
jurisprudencia controvertida al respecto, ya que mientras hay sentencias en las que se considera
que la prestacién es causada después de la transmision pero debida al incumplimiento previo:
STS de 22 de noviembre 2005. RJ 2006\1236; STS de 13 de noviembre 2006. RJ 2006\9761 y
STS de 23 de enero 2007. RJ 2007\1908; hay otras que entienden que se debe incluir las
prestaciones causadas a posteriori al hecho de la transmision: STS de 28 enero 2004. RJ
2004\1835; STS 22 noviembre 2005. RJ 2006\1236; STSJ Castilla La Mancha de 25 de octubre
2000. AS 2000\3817: STSJ Catalufia de 11 de noviembre 1998. AS 1998\6912.

A este respecto, la solucion més correcta parece considerar la subrogacion del art. 44.1
ET como la “simple sustitucion” de cedente y adquirente de modo que este ultimo quedaria
obligado a mantener el estado inicial de los trabajadores, incluyendo, las obligaciones en
materia de Seguridad Social.?? Asi, el resultado seria una responsabilidad solidaria en lo que se
refiere a las obligaciones laborales (art. 44.3 ET) y a las obligaciones de Seguridad Social (art.
142y 168.2 LGSS), de modo que el cedente conservaria la responsabilidad de las deudas en las

que hubiera podido incurrir mientras gozé de la titularidad de la entidad.?

Finalmente, se trae a colacion dos sentencias recientes del Tribunal Supremo, la STS
103/2020, de 5 de febrero y la STS 289/2020, de 7 de mayo, en las que el Tribunal Supremo

2L Cédigo Civil: “Articulo 1088.

Toda obligacion consiste en dar, hacer o no hacer alguna cosa.”

22 GALA DURAN, C.: La responsabilidad empresarial por incumplimiento de las obligaciones de afiliacién, alta
y/o cotizacion a la Seguridad Social, Pamplona (Aranzadi), 1997, pag. 515.

23 STSJ Pais Vasco 1897/2002, de 10 de septiembre de 2002 (JUR/2002/280606)
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explica de manera aclarativa la responsabilidad en supuestos de transmision de empresas. El
Alto Tribunal dicta sentencia de unificacion de doctrina para “determinar si la responsabilidad
empresarial en el abono de la prestaciones de Seguridad Social derivada de la infraccion
cometida por la empresa transmitente (...) puede alcanzar a la empresa sucesora (...) en un
supuesto en que el hecho causante de la prestacion de jubilacion se ha producido con

posterioridad a la sucesion”, tal y como indica en el FJ Primero.

Las sentencias puestas en contradiccion se refieren a “incumplimientos en materia de
Seguridad Social que son achacables a la empresa cedente; ese andmalo comportamiento
repercute desfavorablemente sobre la pension de jubilacidn; se discute si la empresa
cesionaria debe responder de la prestacion causada, aunque lo sea con posterioridad a la fecha
en que tuvo lugar la sucesién . A estos efectos, tal y como sefiala el Tribunal Supremo, “resulta
irrelevante que en un supuesto los incumplimientos en materia de Seguridad Social sean de

falta de alta y cotizacion, mientras que en el presente son de infracotizacién .

La parte recurrente denuncia la infraccion del articulo 127.2 de la LGSS vigente al
momento de la solicitud de la pension (actual art. 168.2 LGSS), “considerando que de su literal
interpretacion y conforme resuelve la sentencia de contraste, en la sucesion en la titularidad
de la industria o negocio solo responde solidariamente el adquirente de las prestaciones
causadas con anterioridad a la sucesion”. Es muy interesante la interpretacion que el alto
Tribunal hace, en el FJ Segundo, de la evolucién doctrinal en este asunto, puesto que se venia
haciendo -sentencias de 28 de enero de 2004 (RJ 2004, 1835) y 22 de noviembre de 2005 (RJ
2006, 99)- una interpretacion literal del articulo 127.2 LGSSS, negando que la empresa
adquirente tuviera responsabilidad sobre las prestaciones del sistema de la Seguridad Social
producidas con posterioridad a la sucesién empresarial, considerando que no era posible limitar
la responsabilidad empresarial en estos casos. Esta doctrina “fue seguida en sentencias
posteriores y respecto de otras cuestiones vinculadas a la proteccion del sistema de Seguridad
Social. Asi, la sentencia de 18 de julio de 2011 (rcud 2502/2010 (RJ 2011, 6561) ), partiendo
de que la regulacion relativa a las obligaciones del empresario adquirente, en sucesion de
empresas y respecto de las prestaciones de Seguridad Social, no se recogian en el art. 44 del
ET (RCL 2015, 1654) , se dice que "expresamente "sin perjuicio de lo establecido en la
legislacion de Seguridad Social” [mismo apartado 3], y es precisamente en este &mbito donde
el art. 127.2 LGSS norma que “en los casos de sucesion ... el adquirente responderan
solidariamente con el anterior ... de las prestaciones causadas antes de dicha sucesion™, por

lo que las conclusiones que alcanza el Tribunal Supremo son:
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En primer lugar, que las redacciones de ambos articulos son “independientes, pero

complementarias .

En segundo lugar, que a solidaridad alcanza tinica y exclusivamente a las “prestaciones

causadas antes de la sucesion ”.

No obstante, el Alto Tribunal, a continuacion de ese razonamiento, entra a valorar el
caracter personalisimo, intransferible y sancionador del recargo, que se deduce del articulo 123
LGSS, al establecer la “la responsabilidad directa del empresario infractor”. La solucion que
se establece es que se debe "entender que la consecuencia deducible de las previsiones del art.
123.2 LGSS han de ceder frente a las que se derivan del art. 127.2 LGSS (...)".

Por ultimo, lo més relevante en cuanto a la responsabilidad en casos se sucesion
empresarial, “es quei ha de entenderse por la expresion "causadas” que el precepto utiliza.
Pues bien, nuestra conclusion es que la misma no debe interpretarse en un sentido formal y
alusivo a las prestaciones [...] "reconocidas" [...] con anterioridad a la subrogacion, sino al
material de "generadas"”, habida cuenta de que esta conclusion no solo es la que abona la
propia terminologia empleada [en todo mandato legislativo ha de presumirse la utilizacion
adecuada de los términos], sino que es la interpretacion mas razonable cuando de su
aplicacion al recargo se trata, por cuanto habria de aplicarse a las enfermedades
profesionales, y algunas de ellas son tan insidiosas y de manifestacion tan tardia como la de
autos [asbestosis; o silicosis], por lo que con cualquier otra interpretacion se produciria una
desproteccion para el perjudicado que resultaria dificilmente justificable en términos de
politica legislativa. De manera que - concluimos- el referido mandato del art. 127.2 LGSS no
solo ha de comprender los recargos de prestaciones que ya se hubiesen reconocido antes de la
sucesion [algo obvio], sino que igualmente ha de alcanzar a los que -por estar en curso de
generacion el dafo atribuible a la infraccion de la medida de seguridad- se hallasen "in fieri"

a la fecha de cambio empresarial”.

Dicha doctrina se vincula a supuestos en los que la transmision ha provocado la

desaparicion de la empresa adquirida por concurrir supuesto de fusion”.

Por ultimo, afade en el FJ tercero que “el art. 127.2 de la LGSS, actual 168.2 de la
vigente ley, al establecer que en los casos de sucesion en la titularidad de la explotacion,
industria o negocio, el adquirente respondera solidariamente con el anterior o con sus
herederos del pago de las prestaciones causadas antes de dicha sucesion, no esta excluyendo,

como bien ha sefialado esta Sala, la responsabilidad que corresponderia a las empresas que
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se han transformado estructuralmente, por medio de operaciones de fusion, respecto de las
prestaciones que se reconozcan con posterioridad a dicha reestructuracion en tanto que esas
situaciones, en si mismas, ya llevan implicita una sucesion universal en todos los derechos y
obligaciones de una empresa a otra (...) de manera que, no habiendo desaparecido ni
extinguido la responsabilidad en que ha incurrido la anterior empresa por sus incumplimientos
en las obligaciones de cotizacion y respecto de las prestaciones que corresponden a los que
fueron sus trabajadores, dicha responsabilidad ha pasado a asumirla la nueva empresa,
colocandose en la posicion de aquella, respecto de todos los derechos y obligaciones que a

aquellos les podia corresponder, como en materia de prestaciones de la Seguridad Social ”.

4.2. LA SUBCONTRATACION DE OBRAS Y SERVICIOS

En segundo lugar, la subrogacion también se produce en los supuestos de
subcontratacion de obras y servicios, pero antes de analizar la responsabilidad de definirse el
concepto. La subcontratacion de obras y servicios se produce cuando los empresarios
“contraten o subcontraten con otros obras o servicios correspondientes a la propia
actividad... 7, como asi lo establece el articulo 42.2 ET. Esto es muy importante, ya que como
se vera a continuacion, si se trata de la “propia actividad” 'y, por tanto, de la subcontratacion

de obras y servicios, va a variar la responsabilidad.

La condicion sine qua non para que se pueda considerar subcontratacion de obras y
Sservicios no es otra que la empresa contratista (o0 subcontratista) desarrolle la misma actividad
que la empresa principal. De forma meramente aclarativa, el concepto de propia actividad se
define hoy jurisprudencialmente siguiendo la “tesis de la inherencia”, segiin la cual solo quedan
comprendidas dentro del concepto de propia actividad las que correspondan al ciclo productivo
de la empresa principal, excluyendo de esta manera las tareas complementarias. Este concepto
ha sido ya precisado por el Tribunal Supremo en diversas sentencias, como por ejemplo, la STS
56/2020, de 23 de enero, RJ 2020/697, el cual considera una “concepcion estricta” de la propia
actividad. El razonamiento es que las actividades que correspondan al ciclo productivo de la
empresa principal “se incorporan” de forma directa al producto o servicio final, lo que no
implica que se excluyan todas las actividades complementarias, ya que las complementarias

indispensables se incluyen en el ciclo productivo mientras que las que son ocasionales y
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espontaneas se ven excluidas del mismo.?* De esta manera se justifica la responsabilidad de la

empresa comitente.?

En lo que concierne a la responsabilidad en este supuesto, el articulo 42.2 ET sefiala
literalmente que “el empresario principal, salvo el transcurso del plazo antes sefialado respecto
a la Seguridad Social, y durante los tres afios siguientes a la terminacién de su encargo,
responderd solidariamente de las obligaciones referidas a la Seguridad Social contraidas por
los contratistas y subcontratistas durante el periodo de vigencia de la contrata ”. Por otro lado,
el articulo 168.1 LGSS establece una responsabilidad subsidiaria sefialando que el empresario
principal respondera frente al pago de una prestacion de Seguridad Social cuando haya sido
declarado responsable un empresario segun lo previsto en el articulo 167 LGSS. Por ultimo, el
articulo 7.2 de la Ley 32/2006, reguladora de la Subcontratacién en el Sector de la Construccion,
establece que “determinard la responsabilidad solidaria del subcontratista que hubiera
contratado incurriendo en dichos incumplimientos y del correspondiente contratista respecto
de las obligaciones laborales y de Seguridad Social derivadas de la ejecucion del contrato
acordado que correspondan al subcontratista responsable del incumplimiento en el &mbito de

ejecucion de su contrato, cualquiera que fuera la actividad de dichas empresas”.

El articulo 42.2 ET da lugar a la interpretacion de cuéles son esas obligaciones a las que
se refiere. Tal y como indica el mismo precepto en el apartado 1, las cuotas de la Seguridad
Social estan incluidas. Ademas, el articulo alcanza las prestaciones dimanantes de la obligacion
de cotizacion y las derivadas de la obligacion de alta y afiliacion, ya que si la responsabilidad
queda reducida al pago de las cuotas esto supondria recortar las garantias de los trabajadores,
guedando estas sometidas a la responsabilidad subsidiaria establecida en el articulo 168.1
LGSS.

Para entender la responsabilidad que se produce en este caso es necesario realizar una
vision conjunta del articulo 42 del ET, y de los 142 y 168 LGSS. El articulo 142 LGSS indica
que la responsabilidad respecto de las cuotas es solidaria o subsidiaria de las personas o
entidades que se citan en el articulo 168.1 y 2, el cual establece, asimismo, que se aplicara “sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 42 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los

Trabajadores para las contratas y subcontratas de obras y servicios correspondientes a la

2 Perez DE Los CoBos ORIHUEL, F., “El concepto de propia actividad empresarial”, AA. VV.,
“Descentralizacion productiva y proteccion del trabajo en contratas. Estudios en recuerdo de Francisco Blat
Gimeno”, Valencia (Tirant lo Blanch), 2000, pp. 161-172.

25 En este sentido, STS de 18 enero 1995. RJ 1995\514; STS de 20 julio 2005. RJ 2005\5595; STS nim.514/2017,
de 14 junio. RJ 2017\3297.
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propia actividad del empresario contratante (...)”. De esta manera, los tribunales son

frecuentes en considerar la responsabilidad solidaria en los casos de subcontratas.?

De la lectura de estos preceptos se desprende la complementariedad de los mismos, por
lo que se aplicaria una responsabilidad tanto a las cuotas como a las prestaciones por
incumplimiento de las obligaciones en materia de afiliacion, altas y bajas de cotizacion (art.
167 LGSS). Sin embargo, el Tribunal Supremo en su sentencia de 22 de diciembre del 2000,%’
consider6 que la responsabilidad solidaria del articulo 42.2 ET queda reducida unicamente a las
cuotas de Seguridad Social y las prestaciones anticipadas por la Seguridad Social, las cuales
nacen del incumplimiento del pago de las cuotas.

Para terminar, concluiremos con un andlisis jurisprudencial. En primer lugar, la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Pais Vasco, de 30 de mayo de 2000, AS
2000/1747. En el presente caso se produce un accidente de trabajo bajo una relacion laboral
irregular con la empresa Grlas Usabiaga SA -la cual no lo tenia dado de alta-, empresa que
comparte la responsabilidad con Construcciones ACR SA, en virtud de una subcontrata
concertada entre ambas. Hay un tercer interviniente que es la empresa Bodegas Julian Chivité,
SL, por ser propietaria de la finca donde sucedieron los hechos. El Tribunal razona que esta
ultima parte demandada “ha de responder, asi mismo, de la deuda contraida por Grlas
Usabiaga, SA, aungue Unicamente para el caso de que tanto ésta como Construcciones ACR,
SA sean declaradas insolventes, en conclusion que deviene de lo dispuesto en el art. 127.1
LGSS”.

El Tribunal considera que debe atribuirsele responsabilidad directa al Grias Usabiaga
SA, por ser el empresario para el que prestaba servicios el fallecido y afiade que es una
responsabilidad “que, sin embargo, debe compartir con Construcciones ACR, SA, dado que el
accidente sufrido por don Victor ocurrié mientras prestaba servicios en virtud de subcontrata
concertada por dicha empresa con Gruas Usabiaga, SA, en conclusion que deviene de lo
dispuesto en el art. 42.2 del Estatuto de los Trabajadores (ET) ”. Y aporta un matiz importante
que es que la responsabilidad de la empresa contratista en cuanto a las obligaciones en materia
de Seguridad Social la “limita a las que él hubiera asumido directamente si se hubiera tratado

de su personal fijo en la misma categoria o puesto ”.

%6 STS de 30 julio 1996. RJ 1996\6364; STS 4 marzo 1997. RJ 1997\1862; STS de 6 marzo 2002. RJ 2002\2768;
STSJ Extremadura nim. 338/2005 de 21 abril. JUR 2005\114183; STSJ Extremadura nam. 350/2005 de 22 abril.
JUR 2005\114103;

27 En este mismo sentido, STS de 19 mayo 1998. RJ 1998\4730.
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Hay que destacar que el TSJ del Pais Vasco establece que las obligaciones en Seguridad
Social no se limitan a las cuotas de Seguridad Social, “incidiendo también en las prestaciones

de cuyo pago sea responsable el empresario”.

A este respecto, el TSJ de Madrid, dicta Sentencia, 875/2003, en el mismo sentido,
atribuyendo una responsabilidad directa para la empresa en la que el fallecido en el accidente
de trabajo prestaba servicios, la cual no lo tenia dado de alta en el Régimen de Seguridad Social.
Al mismo tiempo, el Tribunal establece que esa responsabilidad la debe “compartir” con otra
empresa, ya que en el momento del accidente, el fallecido prestaba servicios en virtud de una
subcontrata, “por mor de lo dispuesto en el art. 42.2 del Estatuto de los Trabajadores ( RCL
1995, 997) (ET), ya que dicho precepto impone al empresario que contrata con otro la
realizacién de obras o servicios correspondientes a su propia actividad que responda,
solidariamente, de las obligaciones en materia de Seguridad Social que éste haya contraido
durante el periodo de vigencia de la contrata, si bien que limitandola a las que €l hubiera
asumido directamente si se hubiera tratado de su personal fijo en la misma categoria o puesto,
siendo exigible hasta tanto no haya transcurrido un afio de la terminacion del encargo.
Obligaciones en materia de Seguridad Social que no cabe entender limitadas a las cuotas de
Seguridad Social, incidiendo también en las prestaciones de cuyo pago sea responsable el

empresario”.

Asimismo, el TSJ de Asturias, en la Sentencia 2118/2019, explica claramente la
responsabilidad en casos de subcontratas y la relacion que existe entre el articulo 42.2 ET y el
168.1 LGSS vy lo aclara del siguiente modo: "La conexion o coordinacion entre (ambos
articulos) se efectia mediante la conjuncion "sin perjuicio” que aparece en el segundo de los
citados preceptos. Lo que quiere decir que 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,vy la
responsabilidad de los empresarios que hacen el encargo es subsidiaria, es decir, se
desencadena sélo en el supuesto en que el empleador subcontratista "fuese declarado

insolvente".
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5. RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL EN SUPUESTOS DE
CESION ILEGAL

La cesion de trabajadores es la figura juridica que se produce cuando una empresa
contrata a una serie de trabajadores para cederlos temporalmente a otra empresa. Segun el
articulo 43 ET, esto solo se puede realizar a traves de las empresas de trabajo temporal (ETT)

debidamente autorizadas.

El Tribunal Supremo se pronuncio a este respecto en numerosas ocasiones: STS de 30
noviembre 2005. RJ 2006\1231; STS de 17 abril 2007. RJ 2007\3173, STS de 24 noviembre
2010. RJ 2011\1209; STS de 17 diciembre 2010. RJ 2011\1598. En la sentencia 25 de junio de
2009, RJ 2009/3263, define claramente el concepto explicando que “existe cesion ilegal de
trabajadores cuando la aportacion de éste en un supuesto contractual determinado se limita a
suministrar la mano de obra sin poner a contribucién los elementos personales y materiales
que conforman su estructura empresarial™ porque «mal puede ser empresario de una
determinada explotacion quien carece de facultades y poderes sobre los medios patrimoniales
propios de la misma. También es dificil atribuir tal calidad a quien no asume los riesgos
propios del negocio, pues esa asuncion de riesgos es nota especifica del caracter empresarial.
Tampoco se compagina con la condicion de empresario el tener fuertemente limitada la
capacidad de direccion y seleccion del personal». Finalmente, el Tribunal Supremo explica los
criterios que se utilizan para diferenciar la cesion ilegal de la contrata consistente en una
prestacion de servicios en el marco de una empresa principal exponiendo que “la doctrina
judicial ha recurrido a la aplicacion ponderada de diversos criterios de valoracion que no son
excluyentes, sino complementarios, y que tienen un valor orientador que llevan a determinar
el «empresario efectivox»: la justificacion técnica de la contrata, la autonomia de su objeto, la
aportacion 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 economico, como capital, patrimonio, solvencia, estructura productiva...”.

Asi, el Tribunal Supremo explica los criterios que establece el mencionado articulo 43,
en su apartado 2, que sefiala los supuestos en los que se considerara cesion ilegal de los
trabajadores, esto es, cuando se trate de una mera puesta a disposicion de los trabajadores de la
empresa cedente a la cesionaria; cuando la empresa cedente carezca de una actividad u

organizacion propia y estable; cuando al empresa cedente no cuente con los medios necesarios
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para el desarrollo de su actividad y, por ultimo, cuando la empresa cedente no ejerza las

funciones inherentes a su condicion de empresario.

Esta distincion es importante pues en un caso se da un tipo de responsabilidad y en otro

caso se da otro tipo distinto, como se desarrollara a continuacion.

Asi, si la cesion de trabajadores resulta ilegal, se produce una responsabilidad solidaria
amparandose en el art. 43.3 ET, que indica literalmente que “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” mientras que
si la cesion es legal, esto da lugar a una responsabilidad subsidiaria atendiendo al tenor literal
del articulo 16.3 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo
temporal (LETT) el cual sefiala que “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 disposicion, asi como de la indemnizacion econdémica derivada de la
extincion de/ contrato de trabajo”. Sin embargo, el articulo 168.2 LGSS sefiala que “la misma
responsabilidad -solidaria- se establece entre el empresario cedente y cesionario en los casos
de cesion temporal de mano de obra, aunque sea a titulo amistoso o no lucrativo, sin perjuicio
de lo establecido en el art. 16.3 de la Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las
empresas de trabajo temporal ”. De nuevo se debe tener en cuenta la incorporacién de la
expresion “sin perjuicio de lo establecido en el art. 16.3 de la Ley 14/1994” y considerar asi
que prevalece la responsabilidad subsidiaria del articulo 16.3 LETT. Existe jurisprudencia sobre
estas responsabilidades que confirma lo expuesto: STSJ Catalufia, nim. 5159/2007, de 9 julio.
AS 2007\2674; STSJ Catalufia, nim. 1075/2004, de 11 febrero. JUR 2004\92510; STSJ
Andalucia, num. 1416/2006, de 10 mayo. AS 2007\2055; STSJ Islas Canarias, num. 1445/2005,
de 22 diciembre. AS 2006\587; STSJ Cantabria, nim. 244/2005, de 3 marzo. AS 2005\475.

Ademas, debe traerse aqui a colacion la jurisprudencia sobre subcontratacion de
empresas para aplicar por analogia el principio de responsabilidad durante la vigencia del
contrato.

Por ultimo, en estos supuestos no hay posibilidad alguna de exoneracion de la

responsabilidad.?®

28 TORTUERO PLAZA, J. L.: op. cit., P4g. 182.
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6. RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL EN SUPUESTOS DE
CONTRATACION EN SITUACION IRREGULAR

En primer lugar, se entiende por “situacion irregular” aquella en la que se encuentran
los ciudadanos extranjeros que no tengan legalizada y regulada su situacion en Espafia. La Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia 'y su
integracion social -en adelante, LOEX-, considera extranjero “a los que carezcan de la

nacionalidad espariola”.

A efectos del presente trabajo nos interesa la relacion laboral de los extranjeros, para la
que necesitan, segun el articulo 36 de LOEX, “autorizacion administrativa previa para residir
y trabajar”. El apartado 2 sefiala que “la eficacia de la autorizacion de residencia y trabajo

inicial se condicionara al alta del trabajador en la Seguridad Social .

No obstante, la existencia de una relacion laboral en Espafia entre una empresa y un
trabajador extranjero es véalida juridicamente aunque el trabajador no goce de las autorizaciones
precisas, es decir, el contrato es valido y eficaz. Ahora bien, el propio articulo 36 de la LOEX,
en su apartado 5, el cual sefiala que “la carencia de la autorizacion de residencia y trabajo (...)
no invalidara el contrato de trabajo”, también afiade que esta carencia no supone perjuicio en
lo concerniente a “las responsabilidades del empresario a que dé lugar, incluidas las de
Seguridad Social”’, ni tampoco “sera obstaculo para la obtencion de las prestaciones derivadas
de supuestos contemplados por los convenios internacionales de proteccion a los trabajadores
u otras, siempre que sean compatibles con su situacion ”. Por ultimo, el mismo apartado sefiala
que el trabajador que no tenga la autorizacidon mencionada “no podré obtener prestaciones por

’

desempleo”.

Sin embargo, la carencia de autorizacion administrativa para trabajar no impide o no
exonera al empresario la obligacion de cotizar por el trabajador, ya que eso supondria un
enriquecimiento injusto del empresario. El articulo 144 LGSS, como ya se explicd, establece la
obligacion de cotizar desde el inicio de la prestacion de trabajo, precepto que analiza el TS en
la Sentencia de 2 de diciembre de 1998, RJ 1998/ 10268 y donde explica en su Fundamento de
Derecho Segundo que “la mera solicitud al antiguo INP, hoy Tesoreria de la Seguridad Social,
de la afiliacién o alta del trabajador, sin entrar la norma en si es 0 no ajustada a derecho tales
afiliacion o alta, surtira en todo caso idéntico efecto (en cuanto a la cotizacion); es decir, aun

no siendo procedente la afiliacion al alta, se cotiza en funcion al tiempo trabajado”. Por tanto,
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la obligacion de cotizacion tiene un carécter independiente y desvinculado de las obligaciones

formales.?°

En lo que respecta al alta del trabajador en la Seguridad Social, cabe pensar también que
de la relacion laboral eficaz y véalida entre un empresario y un trabajador extranjero surge la
obligacion de dar de alta a este Gltimo, puesto que el precepto 36.5 LOEX, al hacer referencia a
las responsabilidades en materia de Seguridad Social incluye dentro de este concepto las

obligaciones de afiliacion y cotizacion.

No obstante, contratar a ciudadanos extranjeros sin la autorizacion administrativa previa
constituye infraccién muy grave (arts. 54 LOEX). La multa puede ascender desde los 10.001
hasta los 100.000 euros (art. 55 LOEX). El articulo 48 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre,
de medidas fiscales, administrativas y del orden social, incrementa la multa a imponer, fijando
que la multa establecida en la LOEx se “incrementara en la cuantia que resulte de calcular lo
que hubiera correspondido ingresar por cuotas de Seguridad Social y demas conceptos de
recaudacion conjunta, desde el comienzo de la prestacion del trabajo del trabajador extranjero

hasta el ultimo dia en que se constate dicha prestacion de servicios”.

29 TORTUERO PLAZA, J. L.: op. cit., P4g. 208.
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7. CONCLUSIONES

Finalmente, como conclusion de todo lo analizado a lo largo del trabajo, parece clara la
necesidad de una reforma de la Ley en relacion con la responsabilidad en materia de
prestaciones. Los problemas de interpretacion que suscitan los supuestos planteados impiden
un criterio jurisprudencial unificado, de modo que resulta necesario una reforma que afiance la
seguridad juridica y clarifique los conceptos por los cuales se puede exigir responsabilidad a

los empresarios.

En primer lugar, la controversia que surge en los supuestos de sucesion de empresa
sobre si la responsabilidad solidaria del articulo 168.2 LGSS, en relacion con las obligaciones
“causadas antes de la sucesion”, se refiere a las producidas o a las reconocidas; tras largo debate
doctrinal y jurisprudencial -unos tribunales consideraban que la solidaridad se referia incluso a
las obligaciones reconocidas después de la sucesion- el Tribunal Supremo parece haber dado la
respuesta mas adecuada y apropiada en su sentencia 289/2020, de 7 de mayo, al indicar que la
solidaridad alcanza «Unica y exclusivamente a las prestaciones causadas antes de la sucesion
entendiendo por estas las prestaciones generadas y no las reconocidas». Asimismo, sobre los
problemas para determinar si las deudas con la Seguridad Social quedan englobadas o no dentro
de esa responsabilidad, y aunque la jurisprudencia mayoritaria parece entender que si quedan

englobadas, aln es necesario un pronunciamiento mas contundente sobre este conflicto.

En segundo lugar, sobre la controversia en la conjugacion de los articulos 168.1 LGSS
y 44.2 ET para la responsabilidad en caso de subcontratas —controversia que se deriva del hecho
de que ambos articulos establecen una responsabilidad subsidiaria y solidaria respectivamente-
, €l TSJ de Asturias, en su sentencia 2118/2019, resume de forma muy ilustrativa la relacion
contradictoria entre ambos preceptos, estableciendo que su coordinacion se realiza a partir de
la primera frase del articulo 168.1 LGSS, que sefiala que se aplicara “sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 42 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores”, por
lo que si no se cumplen los requisitos del articulo 42 ET, surge la responsabilidad subsidiaria
del articulo 168.1 LGSS, pero sélo en el supuesto de que el empleador subcontratista fuese

declarado insolvente.

Por ultimo, en cuanto a la responsabilidad en materia de cesion de trabajadores, la
cuestion parece estar mas clara, distinguiéndose entre cesion legal e ilegal. Para las primeras se
da una responsabilidad subsidiaria (atendiendo a la lectura conjunta del articulo 168.2 LGSS y

16.3 LETT) y para las segundas se produce una responsabilidad solidaria amparandose en el
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articulo 43.3 del ET. Sin embargo, merece resefiarse que aun cuando la doctrina jurisprudencial
se muestra a favor de estas responsabilidades, la redaccion de estos articulos es confusa y oscura

y puede dar lugar a equivoco.

Para terminar, se explicara brevemente mi propuesta para dotar de una mayor seguridad
juridica las responsabilidades que surgen en estos supuestos. Es necesaria una reforma de la
ley, de tal manera que toda la responsabilidad en orden a las prestaciones quede regulada por
un Unico precepto, evitando de esta manera las interpretaciones confusas que surgen de la
lectura de los articulos que se aplican a cada supuesto. Por tanto, una solucién podria ser que
el articulo 168.2 LGSS regulase estas responsabilidades, pero seria también necesario modificar

la redaccion de este, para aclarar y detallar la responsabilidad que se produce en cada caso, asi:

1. En los supuestos de sucesién de empresa podria ser una buena solucién establecer
una responsabilidad solidaria del articulo 168.2 LGSS entre transmitente y adquirente por todas
las deudas generadas antes de la sucesion, eliminando asi la duda sobre si se responde frente a
las obligaciones reconocidas con anterioridad a la sucesion o, si por el contrario, se hace frente
a las generadas. También es necesaria una redaccion que suprima la duda acerca de la inclusion
0 no dentro de esta responsabilidad las deudas. La respuesta deberia ser afirmativa, ya que el
objetivo de la Seguridad Social no es sancionar si no recaudar, y por ello deberian quedar

incluidas todas las deudas.

2. En los supuestos de subcontratas, podria ayudar a resolver la controversia mantener
la responsabilidad subsidiaria establecida en el articulo 168.2 LGSS, eliminando las diferencias
que existen en la actualidad sobre la responsabilidad que se produce, puesto que parece ser
distinta en el caso de que se trate de propia actividad o no.

3. Del mismo modo, en los supuestos de cesion (legal e ilegal) de trabajadores se
mantendria la responsabilidad ya establecida para cada caso, pero con una redaccion de los
preceptos mas precisa en la que quede claro a qué se debe responder, es decir, cuotas, deudas,
prestaciones... Del mismo modo que para los supuestos anteriores, deberia establecerse una
responsabilidad que en ambos casos -cesidn legal e ilegal-, incluya todas las deudas, no solo las

prestaciones.
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