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l. INTRODUCCION

1. Justificacién preliminar.

El analisis de los deberes, de estricta configuracion legal, referidos en el titulo del presente
trabajo, exige que previamente se establezca inequivocamente cual sea el sistema espafiol funda-
mental o basico de proteccién social.

El articulo 22 de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, los articulos 9.°y 12
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos y Sociales, 41, 43, 49 y 50 de nuestra Constitucion,
118 y 118A (introducido por el Acta Unica Europea) del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Econdmica Europea, los tratados internacionales suscritos por Espafia como el Codigo Europeo de
Seguridad Social y el Convenio 102 OIT, las leyes nacionales, Ley General de la Seguridad Social,
Ley General de Sanidad y Ley del Medicamento, el Derecho comunitario derivado Reglamentos
(CEE) 1408/71y 574/72, determinan que el mecanismo principal y basico de proteccion social espa-
fiol deba conceptuarse como un sistema de Seguridad Social.

2. Evolucion (perspectiva histérica) de los sistemas y mecanismos de proteccion social.

La Seguridad Social es el resultado al que se llega tras una larga evolucién histérica en la aten-
cién o tutela social de aquellos individuos, ciudadanos en su caso, que por las mas diversas cir-
cunstancias se encuentran en estados carenciales de medios de sobrevivencia.

El mutualismo, la beneficencia y la asistencia publica, que se suceden histéricamente, llegan
a conformar un primer estadio evolutivo de la proteccién social, en el que finalmente todas ellas coe-
xisten. Los motores de aquella evolucién histérica han sido ideologias de inspiracion cristiana o sim-
plemente igualitarias.
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Posteriormente, por influencia de ideologias socialistas (desde los socialismos utdpicos hasta
su mas acabada formulacion, el socialismo cientifico o marxista), y como pacto social o de Estado
al que llevan las confrontaciones sociales o lucha de clases (en términos marxistas), se produce un
salto cualitativo en los mecanismos de proteccién social y aparecen los Seguros Sociales.

El dltimo estadio evolutivo, con el que se cierra la historia (en términos hegelianos) de los
mecanismos de proteccidn social, es la Seguridad Social, que es cualitativamente diferente de
todos los anteriores y en el que no influyen concretas ideologias, apareciendo como un resultado
l6gico, inevitable o el mas razonable de nuestra cultura occidental, a la altura de los tiempos que
nos ha tocado vivir. El conocido Informe de Lord Beveridge es ilustrativo al respecto («Seguridad
Social y Servicios Sociales-Informe de Lord Beveridge», Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
Madrid 1989).

La Seguridad Social tiene en nuestro entorno nacional un momento concreto de aparicion y
un periodo de efectividad real, a lo largo del cual se va progresivamente implantando y se van per-
feccionando y desarrollando los mecanismos y técnicas juridicas, econémicas y organizativas median-
te las cuales se ordena el sistema de cobertura y de allegar recursos para su sostenimiento.

El 28 de diciembre de 1963 con la Ley de Bases de la Seguridad Social supone el momento
de aparicion de la Seguridad Social, el de implantacién se inicia con el Texto Articulado de 21 de
abril de 1966, y se perfecciona con la Ley 24/1972, de 21 de junio, de Financiacion y Perfeccionamiento,
el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social aprobado por Decreto 2065/1974, de
30 de mayo, la Ley 26/1985, de 31 de julio (cuyo caracter racionalizador no parece discutible pero
si su contribucién, al margen de lo indicado, al perfeccionamiento del sistema). También suponen
momentos importantes la Ley 51/1980, de 8 de octubre, Basica de Empleo, la Ley 31/1984, de 2 de
agosto, de Proteccion por Desempleo, y la Ley 26/1990, de 20 de junio, de Prestaciones no Contributivas.
Por fin parece que se estabiliza razonablemente con el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de
junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

En la evolucion descrita conscientemente se ha obviado toda referencia al ahorro y al seguro
privado (bien que el mutualismo, en la actualidad, sea una modalidad de seguro), por entender que
s6lo laxamente constituyen mecanismos de proteccion social. lgualmente falta la alusién a una mul-
titud de normas, sin duda fundamentales en la evolucion del sistema de Seguridad Social, pero que
no alcanzan a constituir los momentos claves (incluso algunas pueden considerarse claramente regre-
sivas) en su desarrollo, lo que si los representan las que se citan.

En el momento actual debe considerarse que la Seguridad Social constituye una funcién
del Estado, operando mediante un mecanismo de naturaleza publica (al que se afiade un nivel
complementario libre), que ha de proteger, como minimo, a todos los ciudadanos y que garanti-
za la proteccion ante situaciones de necesidad (DE LAVILLAGIL L. E. y DESDENTADO
BONETE A.Manual de Seguridad Socjéegunda Edicion, Editorial Aranzadi, Pamplona 1977,
pags. 226 y ss., 228y ss., 230y ss., 232y ss., 233y SS.).
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3. La nocién de la Seguridad Social.

3.1. Delimitacion constitucional y concepto de Seguridad Social.

Como principio rector de la politica social y econdémica de la Nacion espafiola, que se cons-
tituye en un Estado social y democratico de Derecho (art. 1.° de la CE), la Constitucion establece
gue «los poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciu-
dadanos, que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesi-
dad, especialmente en caso de desempleo. La asistencia y prestaciones complementarias seran libres»
(art. 41 de la CE).

Con base al citado articulo 41 puede definirse la Seguridad Social como el «régimen publico
de asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, para todos los ciuda-
danos». Doctrinalmente y teniendo en cuenta el desarrollo real de aquel régimen publico, debe con-
siderarse acertada su definicién como un «conjunto integrado de medidas publicas de ordenacion de
un sistema de solidaridad para la prevencion y remedio de riesgos personales mediante prestaciones
individualizadas y econdmicamente evaluables» (ALONSO OLEAM.y TORTUERO PLAZAJ. L.,
Instituciones de Seguridad Sogidecimocuarta edicion, Editorial CIVITAS S.A., Madrid 1995,
pag. 38).

3.2. La «historicidad» de la nocién de Seguridad Social.

El concepto de Seguridad Social, siendo necesario, sin embargo no es suficiente para la ade-
cuada comprensioén de la Seguridad Social existente en un momento dado. Si la indagacion histori-
ca es fundamental para el conocimiento de las instituciones juridicas, en materia de Seguridad Social
la consideracion actual de sistemas de proteccién social anteriores, se constituye en un elemento
esencial de su nocion.

La razén de aquella historicidad esencial a la nocién de la Seguridad Social nacional, encuen-
tra su justificacién, tanto en que «la sucesidn normativa no exige que deba dispensarse un idénti-
co tratamiento a todos los supuestos con independencia del tiempo en que se originaron o produ-
jeron sus efectos (SsTC 70/1983, 103/1984, 121/1984, 119/1987, 128/1989 y 88/1991, entre otras)»
(STC 38/1995, de 13 de febrero), como en que «el principio de igualdad no exige que la ley crea-
dora de un nuevo derecho, y sobre todo de un derecho de caracter prestacional, haya de tener una
retroactividad ilimitada en el tiempo y ni siquiera retroactividad alguna (AATC 790/1988 y 1172/1988).»
(STC 38/1995, de 13 de febrero).
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4. El sistema de la Seguridad Social.

4.1. Nocién general.

La evolucion concreta de los mecanismos de proteccion social, antes sefalada, y la circuns-
tancia del paso desde un conjunto de Seguros Sociales, no uniforme y a los que les era extrafia la
idea de «situacion de necesidad» o0 «consideracion conjunta de las contingencias», asi como la uni-
versalidad en la proteccion, a un sistema integrado de Seguridad Social, que asume aquellas ideas
como sus principios definitorios, constituyendo sus rasgos delimitadores basicos, determiné que la
expresion de «sistema de la Seguridad Social», alcance a significar no sélo la ordenacién sistemati-
ca y racional de la Seguridad Social, sino a describir un conjunto de medidas de proteccion social
gue, obedeciendo basicamente a los principios caracterizadores de la Seguridad Social, sin embar-
go estad compuesto por varios subconjuntos desequilibrados, integrando, ademas, medidas de pro-
teccion social propias de sistemas anteriores.

El fundamento de lo anteriormente expuesto se encuentra, a juicio del Tribunal Constitucional
(STC 38/1995, 13 de febrero), en que la Constitucién no ha deslegitimado el modelo preexistente
de Seguridad Social que en buena parte descansa aun sobre la consideracion de las contingencias,
de los eventos dafiosos que originan la proteccién, permitiendo una diferente proteccion en atencion
a las causas que originan las situaciones de necesidad.

4.2. Plurivalencia de la expresion «sistema de la Seguridad Saocial».

Ha de destacarse también que la expresion «sistema de Seguridad Social», no es univoca pues,
en ocasiones, se utiliza como equivalente a Seguridad Social, con lo que se hace referencia a un sec-
tor del ordenamiento juridico coherentemente estructurado de acuerdo con unos determinados prin-
cipios juridicos.

Se alude, en el sentido indicado en el apartado anterior, a un conjunto de derechos (publicos
subjetivos), de deberes instrumentales y de deberes prestacionales patrimoniales (cotizaciones, de
acusada naturaleza fiscal), asi como a sus correlativas obligaciones prestacionales, econémicas y en
especie, del Estado (en realidad de los Entes Puablicos instrumentales, o Entidades Gestoras, creados
por el Estado con esa finalidad especifica), derechos de crédito por cotizaciones y potestades recau-
dadoras del Estado (realmente de una entidad publica, o Servicio Comun, expresivamente denomi-
nado Tesoreria General de la Seguridad Social en adelante TGSS) y al procedimiento administrati-
Vo tanto en materia de otorgamiento de prestaciones como recaudatoria de los recursos del sistema
(fundamentalmente cotizaciones).
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En ocasiones con la misma expresion «sistema de la Seguridad Social», se quieren significar
el conjunto de medios predispuestos para atender a las situaciones de necesidad, asi como al com-
plejo organizativo establecido con aquella finalidad, lo que en el momento actual cobra una gran
actualidad a la vista del posible incremento de transferencias en materia de Seguridad Social a las
Comunidades Autonomas.

Otras veces, en fin, se utiliza la expresion «sistema de Seguridad Social» para describir la
estructura de la Seguridad Social, en cuanto que sistema de proteccidn social o publico predispues-
to por el Estado en cumplimiento y desarrollo del mandato establecido en el articulo 41 de la
Constitucion, asi como las relaciones funcionales existentes entre los distintos componentes del
mismo.

4.3. La delimitacion legal del sistema de la Seguridad Social y su incidencia en la proteccion
dispensada.

La delimitacion legal de la estructura del sistema de la Seguridad Social es tributaria de la
evolucién de los mecanismos de proteccion social, especialmente de la etapa inmediatamente ante-
rior de Seguros Sociales.

Atenor del articulo 7.° de la Ley General de la Seguridad Social el sistema de la Seguridad
Social se integra por un nucleo basico e ideal, fundamental o «duro», el denominado «Régimen
General», y por los llamados «Regimenes Especiales».

Aquella estructura legal no es sin embargo inocua desde el punto de vista sustantivo o de la
proteccién otorgada. No se trata de una simple ordenacion sistematica, sino que en buena medida
viene dada por los diferentes grados de proteccién que el sistema dispensa a los ciudadanos.

La estructura legal del sistema de la Seguridad Social que se establece en el articulo 7.° de la
Ley General de la Seguridad Social, antes citada, sin embargo, no pone de manifiesto su principal
estructuracion. Efectivamente el sistema se descompone en dos subsistemas basicoss(autntica
divisio en su d&mbito), que no son ni el Régimen General ni los Regimenes Especiales, sino el sub-
sistema contributivo y el subsistema no contributivo o de «caracter predominantemente asistencial»
(STC 3/1993, de 14 de enero). Las técnicas juridicas predispuestas para la ordenacién de uno y otro
son muy distintas, como mas adelante se advertira, y se encuentran ademas en intima relacién con
el diferente grado de proteccion otorgado, siendo mucho mas intenso en el primero que en el segun-
do (nos remitimos a nuestro trabajo «Las prestaciones no contributivas de la Seguridad Social», en
esta Revista num. 9abril 1991, p4g. 159 y ss.).
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La jurisprudencia constitucional ha justificado aquella diferente proteccion en los siguientes
términos:

Primero. «La identidad en el nivel de proteccion de todos los ciudadanos podra ser algo desea-
ble desde el punto de vista social, pero cuando las prestaciones derivan de distintos sistemas o regi-
menes, cada uno con su propia normativa, no constituye un imperativo juridico» (SsTC 103/1984;
27/1988 y 38/1995, de 13 de febrero).

Segundo. «Aunque existe una tendencia a la equiparacion de los distintos regimenes que inte-
gran el sistema de la Seguridad Social, corresponde al legislador llevar a cabo la culminacion de este
proceso» (STC 38/1995, de 13 de febrero).

En consecuencia los diferentes niveles de proteccion social dispensados, se constituyen en el
rasgo caracterizador y mas sobresaliente del sistema de la Seguridad Social.

5. Lainterpretacién por la jurisprudencia constitucional del articulo 41 de la Constitucién Espafiola
y su desarrollo legislativo: la historia de una jurisprudencia constitucional conciliadora.

La jurisprudencia constitucional en torno al articulo 41 de la Constitucion Espafiola, se puede
concretar en los siguientes diez apartados, pudiéndose formular, a la vista del analisis jurispruden-
cial que en aquéllos se efectlia, y a modo de conclusidn, la nocién de Seguridad Social que se con-
tiene en el citado precepto constitucional.

Primero. «El caracter publico y la finalidad constitucionalmente reconocida del sistema de la
Seguridad Social supone que éste se configure como un régimen legal en que tanto las aportaciones
de los afiliados como las prestaciones a dispensar, sus niveles y condiciones, vienen determinados,
no por un acuerdo de voluntades, sino por reglas que se integran en el ordenamiento juridico y estan
sujetas a las modificaciones que el legislador introduzca» (STC 60/1990, de 5 de abiril).

«El régimen de prestaciones de la Seguridad Social no es, en efecto, un régimen contractual,
del que lo diferencian radicalmente las notas de universalidad, obligatoriedad y uniformidad. Se trata
de un régimen legal que tiene como limites, entre otros, el principio de igualdad, la prohibicion de
la arbitrariedad y el derecho a la asistencia y prestaciones sociales suficientes para situaciones de
necesidad que la Constitucion garantiza en su articulo 41» (STC 134/1987, de 21 de julio).

Segundo. «La Constitucién no ha deslegitimado el modelo preexistente de Seguridad Social
que en buena parte descansa aun sobre la consideracion de las contingencias, de los eventos dafio-
S0s que originan la proteccién dispensada; asi lo patentiza el que varios de sus preceptos aludan a
contingencias concretas y determinadas» (STC 38/1995, de 13 de febrero).

-10- ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 160

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| INSCRIPCION, AFILIACION, ALTAS Y BAJAS EN EL SISTEMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL | Antonio Tapia Hermida

Lo que no le impide afirmar que «el articulo 41 de la CE convierte a la Seguridad Social en
una funcion estatal en la que pasa a ocupar una posicion decisiva el remedio de situaciones de nece-
sidad» (STC 77/1995, de 22 de mayo), siendo el «remedio o correccion de situaciones de necesidad
(...) lo que constituye su finalidad esencial» (STC 65/1990, de 5 de abril).

Tercero. El Tribunal Constitucional analiza la nocién misma de «estado de necesidad», llegando
a resultados mas que discutibles, en su Sentencia 103/1983, de 22 de noviembre, en la que tras des-
tacar que «la adopcidn de este término no se opone a la idea de perjuicio», establece lo siguiente:

«La referencia a una "situacion de necesidad" o "estado de necesidad" obedece a la
voluntad de superar la primitiva perspectiva legal, donde era prioritaria la nocién de
"riesgo" o "contingencia”, que se produjo en la Ley de Bases de la Seguridad Social de
1963, aun cuando todavia subsista parcialmente una atencién diferenciada del estado
de necesidad segun el riesgo del que deriva: accidente de trabajo o no.»

«Acoger el estado o situacién de necesidad como objeto y fundamento de la proteccién
implica una tendencia a garantizar a los ciudadanos un minimo de rentas, establecien-
do una linea por debajo de la cual comienza a actuar la proteccion. El hecho es, sin
embargo, que esta tendencia no aparece plasmada en nuestra normativa legal, que no
se basa en la proteccion frente a la pobreza, sino en la compensacion frente a un dafio,
como un exceso de gastos o un defecto de ingresos originados por la actualizacion de
una determinada contingencia (muerte, incapacidad, etc.).»

Cuarto. Que «los articulos 41 y 50 de la CE no constrifien al establecimiento de un Unico sis-
tema 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 38/1995, de 13
de febrero), también SSTC 77/1995, de 22 de mayo, 37/1994, de 10 de febrero, 184/1993, de 31 de
mayo, 114/1987, de 6 de julio.

Como dice la STC 184/1993 citada, «el articulo 41 de la CE convierte a la Seguridad en una
funcién estatal en la que pasa a ocupar una posicién decisiva el remedio de situaciones de necesi-
dad, pero tales situaciones han de ser apreciadas y determinadas teniendo en cuenta el contexto gene-
ral en el que se producen y en conexion con las circunstancias econémicas, las disponibilidades del
momento y las necesidades de los distintos grupos sociales» (también STC 77/1995, de 22 de mayo).

«La identidad en el nivel de proteccion de todos los ciudadanos podra constituir algo desable
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» (STC 184/1993, de 31 de
mayo, que recoge la doctrina de las SSTC 103/1984 y 27/1988). Justificando la diferencia de trata-
miento «en razén a que los distintos regimenes de Seguridad Social a que vienen respectivamente
sometidos responden a "peculiaridades socio-economicas, laborales, productivas y de otra indole
diferenciadora" (ATC 460/1984).» (STC 39/1992, de 30 de marzo).
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Aquella posicidn gravemente disgregadora se matiza al reconocerse que «existe una tendencia
a la equiparacion de los distintos Regimenes que integran el sistema de la Seguridad Social (aun cuan-
do) corresponde a los poderes legislativo y ejecutivo llevar a cabo la culminacion de este proceso»
(STC 184/1993, de 31 de mayo. En el mismo sentido la STC 39/1992, de 30 de marzo, en la que ade-
mas se rechaza, explicitamente, el argumento de la «unidad de caja» como exigencia igualadora).

Quinto. La jurisprudencia constitucional alude a criterios no juridicos, sino estrictamente eco-
noémicos, para fundamentar los diferentes niveles de proteccién aludidos en el apartado anterior.
Efectivamente el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 361/1993, de 3 de diciembre (que reco-
ge lo expuesto en las SsTC 65/1987, 134/1987 y 97/1990) dice que «este Tribunal en relacion con
prestaciones sociales que tienen fundamento constitucional en el articulo 41 de la CE, ha reconoci-
do un amplio margen de libertad al legislador al tratarse del reparto de recursos econémicos nece-
sariamente escasos en conexion con las circunstancias econdmicas, las disposiciones del momento
y las necesidades y deberes de los grupos sociales».

Sexto. El Tribunal Constitucional en su Sentencia 3/1993, de 14 de enero, no obstante el cri-
terio del mismo Alto Tribunal ya indicado anteriormente en orden a la falta de uniformidad protec-
tora del sistema de Seguridad Social, y tras calificar al subsistema no contributivo como «predomi-
nantemente asistencial», indica que la diferenciacion entre los dos subsistemas (contributivo y no
contributivo):

«No permite afirmar ni que el legislador pueda realizar cualquier configuracion nor-
mativa de los estados de necesidad emergentes, fuera del sistema contributivo o profe-
sional, ni que dicha configuracién aparezca exenta de las exigencias del articulo 14 de
la CE. Desde el momento en el que el articulo 41 de la CE hace un disefio de la Seguridad
Social con vocacion universalista en el &rea de la proteccion bésica, no puede enten-
derse que el ambito de cobertura de una prestacién (...), continte delimitado en aten-
cién a criterios mas o menos arbitrarios.»

La calificacion del subsistema no contributivo de la Seguridad Social, como «predominante-
mente asistencial» que efectla el Tribunal Constitucional en su Sentencia 3/1994, de 14 de enero,
parcialmente transcrita en el apartado anterior, no lleva a aquel Alto Tribunal a confundir Seguridad
Social y asistencia social, y asi en su Sentencia 76/1986, de 9 de julio, dice lo siguiente:

«La nocién de asistencia social no esté precisada en el texto constitucional, por lo que
ha de entenderse remitida a los conceptos elaborados en el plano de la legislacion gene-
ral que no han dejado de ser tenidos en cuenta por el constituyente. De la legislacién
vigente se deduce la existencia de una asistencia social externa al sistema de la Seguridad
Social, y no integrada en él, a la que ha de entender hecha la remisién contenida en el
articulo 148.1.20 de la CE, (...). Esta asistencia social aparece como un mecanismo pro-
tector de situaciones especificas, sentidas por grupos de poblacion a los que no alcan-
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za aquel sistema y que opera mediante técnicas distintas de las propias de la Seguridad
Social. En el momento actual -con independencia de que la evolucion del sistema de la
Seguridad Social pueda ir en la misma direccion-, es caracteristica de la asistencia social
su sostenimiento al margen de toda obligacion contributiva o previa colaboracién eco-
némica de los destinatarios o beneficiarios.»

Séptimo. Que la Seguridad Social constituye una funcién del Estado, siendo de caracter publi-
co el sistema, bien que admita la colaboracion de sujetos privados.

Doctrina que se resume en la STC 37/1994, de 10 de febrero, de la siguiente manera:

«a) La Constitucion ha recogido y consagrado en su articulo 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-
cotizacién propia del seguro privado, superada por la dindAmica de la funcién pro-
tectora de titularidad estatal (...)

b) El articulo 41 CE impone a los poderes publicos la obligaciéon de establecer
-0 mantener- un sistema protector que se corresponda con las caracteristicas téc-
nicas 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 de "cuya preservacion se juzga indispensable para asegurar los
principios constitucionales, estableciendo (...) un nucleo o reducto indisponible por
el legislador (...).

c) Salvada esta indisponible limitacidn, el derecho que los ciudadanos puedan osten-
tar en materia de Seguridad Social es un derecho de estricta configuracion legal,
disponiendo el legislador de libertad para modular la accién protectora del siste-
ma, en atencidn a circunstancias econémicas y sociales que son imperativas para
la propia viabilidad y eficacia de aquél (...).»

«El articulo 41 de la CE, convierte a la Seguridad Social en una funcion estatal» (SsTC 77/1995,
de 22 de mayo; 184/1993, de 31 de mayo), resultando incuestionable el caracter publico del sistema
(SsTC 38/1995, de 13 de febrero; 134/1987, de 21 de julio), pues segln la jurisprudencia constitu-
cional (STC 37/1994, de 10 de febrero), «La garantia institucional del Sistema de Seguridad Social,
en cuanto impone el obligado respeto a los rasgos que la hacen recognoscible en el estado actual de
la conciencia social lleva aparejado el caracter pablico del mencionado sistemax, bien que aquél
deba apreciarse en relacién con el conjunto y «no queda cuestionado por la incidencia en él de
férmulas de gestion o de responsabilidad privadas, de importancia relativa en el conjunto de la
accion protectora de aquél. La experiencia comparada y la de nuestro pais lo ponen de manifies-
to» (STC 38/1995, de 13 de febrero).
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Octavo. «Las prestaciones de la Seguridad Social (...) no se presentan ya -y aun teniendo en
cuenta la pervivencia de notas contributivas- como prestaciones correspondientes y proporcionales,
en todo caso, a las contribuciones y cotizaciones de los afiliados y resultantes de un acuerdo con-
tractual» (STC 4/1991, de 14 de marzo, que recoge la STC 67/1987; en el mismo sentido el Auto
de 1 de junio de 1995).

«Sin negar que, (...), el régimen de la Seguridad Social se asienta en alguna medida en el prin-
cipio contributivo, conviene tener en cuenta que la relacién entre cotizacién y prestacion que se da
en una relacién contractual no puede trasladarse en forma automatica al régimen legal de la Seguridad
Social. De un lado, porque la conexién inmediata y directa entre la cotizacion y la pensién propia
del régimen contractual no existe en el régimen general de la Seguridad Social, en el que las presta-
ciones a las que el asegurado tiene derecho son diversas (...). Por otra parte, la relacion dual entre el
asegurado y la Empresa aseguradora propia de régimen contractual desaparece en el régimen legal
de la Seguridad Social, donde las Empresas o Entidades para las que trabaja y el mismo Estado par-
ticipan junto a los contratantes con aportaciones que resultan determinantes de la cuantia de la pen-
sion» (STC 134/1987, de 21 de julio).

«No es a la garantia del equilibrio de cuota-prestacion a lo que atiende el sistema, sino al
remedio o correccion de situaciones de necesidad, que es lo que constituye su finalidad esencial»
(STC 65/1990, de 5 de abril). «Los afiliados a la Seguridad Social no ostentan un derecho subjeti-
VO a una cuantia determinada de las pensiones futuras, es decir, de las pensiones respecto a las cua-
les no se ha producido el derecho que las causa» (STC 134/1987, de 21 de julio).

Noveno. «Del articulo 41 de la Constitucién deriva una necesaria separacion entre el régimen
publico de la Seguridad Social y las prestaciones complementarias "libres" basadas en una logica
contractual privada y, en consecuencia, financiables en principio con fondos privados y a cargo de
los asegurados. No seria constitucionalmente admisible el mantenimiento indefinido de una protec-
cion mutualista privada sin base financiera, sin revision de su nivel de prestaciones e imputando sus
pérdidas a la garantia del Estado». (STC 208/1988, de 10 de noviembre).

Los «sistemas voluntarios de proteccion, pueden seguir existiendo independientemente y al
margen del Estado, pero cumpliendo las exigencias que la legislacion general impone a estas enti-
dades de asumir "directa y totalmente los riesgos garantizados a sus socios" sin posibles desplaza-
mientos de responsabilidad (art. 16.2 de la Ley del Seguro Privado)» (STC 208/1988, de 10 de
noviembre).

Sobre las mutualidades de previsién que gestionaban las prestaciones de Seguridad Social,
como la Mutualidad de Prevision del extinto INP, es de destacarse que la jurisprudencia constitu-
cional, dando pébulo constitucional a la doctrina jurisprudencial ordinaria del Tribunal Supremo con-
traria a la pretension de que el conjunto de prestaciones gestionadas por aquéllas (del régimen corres-
pondiente de Seguridad Social y las especificas previstas en los estatutos de la Mutualidad), constituyeran
un Régimen Especial, dice lo siguiente:
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«Las prestaciones complementarias y voluntarias (y los medios para su efectiva satis-
faccidn) se sittan fuera del minimo obligatorio determinado por las normas regulado-
ras (...) de la Seguridad Social, para incluirse en las previsiones que la propia Mutualidad
(y no los poderes publicos) determinan. No puede pues, pretenderse que, mas alla de
las prestaciones propias de la Seguridad Social (...), los poderes publicos hayan de pres-
tar también obligatoriamente cobertura a un conjunto de prestaciones adicionales que
la Mutualidad haya incluido, voluntariamente, en sus estatutos» (STC 65/1987, de 21
de mayo).

Décimo. La intima conexion del articulo 41 con el 50, ambos del texto constitucional, obliga
a efectuar, en aras de un mas exacto y completo conocimiento de la doctrina jurisprudencial consti-
tucional en torno a la Seguridad Social, una breve referencia, al menos, a la posicién del Alto Tribunal
en torno al citado articulo 50.

En ese proposito es suficiente con destacar el siguiente contenido de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 134/1987, de 21 de julio:

«El concepto de "pensién adecuada" no puede considerarse aisladamente, atendiendo
a cada pensidn singular, sino que debe tener en cuenta el sistema de pensiones en su
conjunto, sin que pueda prescindirse de las circunstancias sociales y econdmicas de cada
momento y sin que quepa olvidar que se trata de administrar medios econémicos limi-
tados para un gran nimero de necesidades sociales. Lo mismo cabe decir de la garan-
tia de actualizacion periédica, que no supone obligatoriamente el incremento anual de
todas las pensiones. Al fijar un limite a la percepcion de nuevas pensiones o al negar la
actualizacion durante un tiempo a las que superan ese limite, el legislador no rebasa el
ambito de las funciones que le corresponden en la apreciacion de aquellas circunstan-
cias socioecondmicas que condicionan la adecuacidén y actualizacion del sistema de pen-
siones. Esa valoracion, con independencia de que se estime mas o0 menos acertada en
cada caso, no puede prescindir del deber de solidaridad entre todos los ciudadanos»
(STC 134/1987, de 21 de julio).

CONCLUSION

El articulo 41 de la Constitucion establece que la Seguridad Social constituye una funcion del
Estado, con un régimen de configuracién legal (no contractual) y un sistema de caracter publi-
co -lo que no impide la colaboracién de sujetos privados-, no hecesariamente idéntico -ni pres-
tacional ni contributivo- pero con tendencia a la uniformidad protectora, que en ningan caso
se confunde con la asistencia social general y en el que es clave la nocién de «estado o situa-
cion de necesidad». Régimen y sistema que se diferencian de las prestaciones complementa-
rias al mismo.
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Il. EL DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL: LAS RELACIONES JURIDICAS FUN-
DAMENTALES Y SU INSTRUMENTACION

1. El Derecho de la Seguridad Social.

Con las precauciones inevitables en torno a las divisiones del Derecho y su justificacion, siem-
pre y Unicamente en aras de una pretension docente y racionalizadora para la mejor comprension de
ese fenémeno social y existencial que es el Derecho, puede hacerse referencia al Derecho de la
Seguridad Social [sobre esa disciplina juridich ALONSO OLEA M. y TORTUERO PLAZAJ.

L., cit. (Instituciones de Seguridad Sogigbag. 38], como compuesto por el conjunto de normas

gue, obedeciendo a principios comunes, regulan el servicio publico de Seguridad Social que garan-
tiza la asistencia y prestaciones sociales suficientes a quienes se encuentren en situaciones o estados
de necesidad, asi como determinadas prestaciones patrimoniales (cuotas), que se juzgan necesarias
para su sostenimiento.

El Derecho de la Seguridad Social constituye un adelantado en la reconstruccién de la activi-
dad prestacional de la Administracion Publica, por cuanto mas alla de meras habilitaciones a la
Administracion, se han configurado, con rango constitucional, obligaciones prestacionales, que la
normativa ordinaria impone a aquélla como auténticas obligaciones juridicas.

No obstante hasta llegar al sistema de Seguridad Social, la actividad de proteccién social, supe-
radas sus primeras etapas, para configurarse como un conjunto de derechos, facultades, cargas, debe-
res y obligaciones, siguio la técnica juridica propia del seguro privado, y su fundamentacion eco-
noémica el sistema propio de la una muy depurada técnica actuarial. Circunstancia que ha generado
inercias dificiles de superar.

2. Relaciones juridicas fundamentales.

No existe unanimidad a la hora de determinar si en el ambito de la Seguridad Social se gene-
ra una sola relacién juridica, si ésta es una relacion principal que se descompone en otras varias rela-
ciones juridicas claramente diferenciadas, si se generan dos relaciones juridicas fundamentales, si
se producen multiples relaciones juridicas, algunas de las cuales tienen un caracter meramente ins-
trumental, o si existen dos relaciones juridicas y una serie de técnicas instrumentales.

Efectivamente por una importante doctrina se sostiene que «entre el incluido en el &mbito de
aplicacion de un régimen de seguridad social y la entidad que cubre los riesgos existe una comple-
ja relacién juridica en virtud de la cual, en sustancia, el primero es titular de un derecho a las pres-
taciones, y la segunda, posiblemente, titular de un derecho a la percepcién de las cuotas o primas
necesarias para sostener el aseguramiento» [ALONSO OLEA M.y TORTUERO PLAZAid. L.,
(Instituciones de Seguridad Sogjgag. 386].
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Por otra no menos importante doctrina se mantiene que existe una relaciéon de Seguridad Social
«principal y compleja» (siendo los elementos personales ademas del trabajador o sujeto protegido,
del empresario, en su caso, y de la Entidad Gestora, el Estado) cuyo contenido «esté integrado por
otras relaciones subordinadas o instrumentales» (ALMANSA PASD@Rrcho de la Seguridad
Social Volumen I, 2.2 edicién, Editorial TECNOS, Madrid 1977, pag. 406).

En tanto se considere que existe una relacion juridica de Seguridad Social, parece necesario
y exacto considerar que «el fundamento de la configuracién unitaria de la relacién juridica de segu-
ridad social esta en la interdependencia de las dos obligaciones (contributiva del empresario y pres-
tacional al trabajador), basada no tanto en la existencia de un nexo sinalagmatico entre aquéllas,
como en el destino de las cotizaciones al pago de las prestaciones, y en la circunstancia de que un
unico hecho es tomado en cuenta por la ley para el surgimiento de la obligacion contributiva y pres-
tacional» (PALERMO, A.le Assicurazioni Sociall. Primero, Unione Tipografico-Editrice Turinese,
Turin 1963, pag. 511).

Frente a quienes sostienen que existente una sola relacion juridica de Seguridad Social, una
sélida y muy cualificada doctrina ha llegado a diferentes conclusiones. Asi se defiende la existencia
de dos relaciones juridicas, la de cotizacion y la de proteccion [como lo hiciera ya PERSIANI en
sistema giuridico de la previdenza socj@adua 1960, pag. 101, y lo hacen BUSSI B. y PERSIANI
M. (directores)Trattato di Previdenza Sociale, Volum. 4.2, CEDAM, Padua 1981, pag. 12]. Mas con-
tundente es la posicién de quienes sostienen la existencia de varias relaciones juridicas, siendo éstas
la relacion juridica de proteccion, la de cotizacion, esta Ultima de clara significacion instrumental y
de un conjunto de técnicas instrumentales para la organizacion de la proteccion (DE LAVILLA GIL
L. E. y DESDENTADO BONETE A., cit. Manual de Seguridad Sqqidigs. 251, 277, 263 y 264).

De las diferentes posiciones doctrinales y de la jurisprudencia constitucional, anteriormente
analizada, puede concluirse que, con caracter principal o subordinado, claramente se diferencian dos
relaciones juridicas fundamentales, de desigual importancia, la relacién juridica de proteccién, que
es la principal o caracterizadora de la Seguridad Social, y la relacion juridica de cotizacion.

La relacion de cotizaciéon Unicamente se establece en el ambito del subsistema contributivo y
tiene una acusada naturaleza tributaria, aun cuando se incardine en el ambito del Derecho de la
Seguridad Social [como ya claramente lo sefialara, en relacion con los Seguros Sociales E. BORRAJO
DACRUZ, Estudios Juridicos de Prevision Socidguilar S.A. Ediciones, Madrid 1962, pag. 101.

Sobre la relacién juridica de cotizacion y especialmente acerca de su naturaleza juridica, nos remi-
timos a nuestro trabajo en eRavista nim. 89-9Gle agosto-septiembre 1990, «Cuestiones
Fundamentales de Cotizacién a la Seguridad Social», pag. 87 y ss., también publicRwvistala

de Contabilidad y Tributacié(de este Centro), nim. 89, de agosto 1990, pag. 61y ss.].

La relacién juridica de proteccion, tipica en su configuracién legal y singular respecto de su
naturaleza juridica, se manifiesta como la méas genuina o béasica en el ambito de este sector del orde-
namiento juridico, pues la actividad prestacional de la Seguridad Social «constituye su finalidad
esencial» (en términos de la STC 65/1990, de 5 de abril), punto en el que ademas coinciden todas
las posiciones doctrinales antes expuestas.
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3. Técnicas juridicas instrumentales comunes al sistema de la Seguridad Social.

Los medios de instrumentacién de las relaciones juridicas fundamentales en el &mbito de la
Seguridad Social, se encuentran en intima relacién con la estructuracién del sistema de la Seguridad
Social en dos subsistemas, uno contributivo y otro «predominantemente asistencial».

La Unica técnica juridica instrumental comun para ambos subsistemas, viene constituida por
el acto administrativo de asignacién del nimero de identificacion y por la carga administrativa (punto
sobre el que mas adelante se insistird) de solicitarlo, y que, en consonancia con los tiempos actuales
(identificacion numérica de los miembros de un grupo social), manifiesta no sélo un sentido instru-
mental en orden a la obtencidn de prestaciones sociales sino también el de constituir una técnica y
medio de control social.

Ciertamente la solicitud del nimero de la Seguridad Social es instrumental para la obtencion,
en general, de los beneficios que dispensa el sistema de la Seguridad Social, constituyendo una carga
gue se impone, por una norma reglamentaria, en el articulo 21 del Reglamento General sobre Inscripcion
de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social
(en adelante RGIA), a todos los sujetos incluidos en el ambito de aplicacién del sistema, tengan la
condicién de ciudadanos o de extranjeros, «que no (lo) tuviere(n) (asignado) (...) con caracter pre-
vio a la solicitud de su afiliacion y alta o a la solicitud de cualquier prestacion o servicio».

Ese numero se «asignara» por la TGSS «a cada ciudadano para la identificacion del mismo
en sus relaciones con la Seguridad Social como afiliado y en alta en cualquiera de los Regimenes
del sistema (...) (y) a los beneficiarios de pensiones u otras prestaciones del sistema, tanto en su
modalidad contributiva como no contributiva» (art. 21 del RGIA). Se trata pues de un acto admi-
nistrativo de identificacion, que habra de constar en el documento que la TGSS expedira a «cada afi-
liado, pensionista y beneficiario», documento que es valido para acreditar los datos de la Seguridad
Social que en el mismo consten (art. 22 del RGIA).

Se puede cuestionar si el deber de solicitar el nimero de identificacion debe considerarse como
una carga administrativa o como un deber juridico en sentido amplio. La circunstancia de aparecer
aquel deber conectado a un interés propio del mismo sujeto gravado asi como su voluntariedad, pues
su omisién no determina responsabilidad alguna aun cuando pudiera considerarse incluida en el
articulo 16 de la Ley 8/1988, de 7 de abril, sobre Infracciones y Sanciones de Orden Sacial (en ade-
lante LISOS), por mas que impida obtener, en principio, los beneficios derivados del sistema, pare-
ce que determinan que deba conceptuarse como una carga administrativa.

La solicitud y la asignacion del nimero de Seguridad Social no puede considerarse como un
medio o técnica juridica que influya o sea relevante a los fines de la constitucién de ninguna de las
relaciones juridicas fundamentales de Seguridad Social, ni de la relacidn juridica de proteccién ni
de la relacion juridica de cotizacién. Constituye una medio o técnica juridica de ordenacion global
del sistema, cuya trascendencia juridica es limitada.
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4. Técnicas juridicas instrumentales exclusivas del subsistema contributivo de la Seguridad
Social.

Las técnicas juridicas instrumentales se desarrollan con gran intensidad, y consecuencias juri-
dicas importantes, en el ambito del subsistema contributivo.

Se trata de un conjunto coherente de técnicas juridicas que, habiéndose elaborado a lo largo
del tiempo, se han mostrado singularmente Utiles y eficaces para ordenar los sistemas de proteccién
social. Con ello quiere significarse que han sido, en buena medida, heredadas de sistemas anterio-
res, especialmente del sistema de Seguros Sociales.

De aquellas técnicas juridicas, la mas importante, sin duda, es la de afiliacién, sin que ello sig-
nifique el quitar relevancia a las altas y las bajas, asi como a la inscripcion de los empresarios.

Se ha significado que «la relacion juridica de seguridad social se constituye a través de tres
actos sucesivos, a los que la Ley General de la Seguridad Social denomina inscripcién (de empre-
sa), afiliacién (de trabajadores) y alta (de trabajadores asimismo); estos actos, normalmente a ins-
tancia de parte y excepcionalmente de oficio, son técnicamente resoluciones de reconocimiento
-0 denegacion- de derechos» [ALONSO OLEA M.y TORTUERO PLAZA J. L.(lostituciones
de Seguridad Sociglpag. 385].

Ciertamente existe un derecho a ser afiliado que aparece como contrapuesto al deber de soli-
citar la afiliacién, pero en todo caso ha de significarse que aquellos actos administrativos de ins-
cripcion, afiliacion, alta y baja carecen de la eficacia y trascendencia que se les atribuia en el ante-
rior sistema de Seguros Sociales. No podria afirmarse hoy en dia que «la obligacién de prestacién
del ente asegurador nace (nazca) del cumplimiento de la afiliacién (...)» y que «la obligacién de coti-
zacién nace (nazca) (...) con la misma obligacién de afiliacién» [BORRAJO DACRUHE.E.,
(Estudios Juridicos de Prevision Social), pag. 25]. Tampoco seria correcto afirmar que «la afiliacion
se configura, en atencién a sus efectos, como el acto constitutivo de la relacién aseguradora»
[BORRAJO DACRUZ E.cit. (Estudios Juridicos de Prevision Sogjgdag. 26].

Sin embargo la inercia de los sistemas anteriores de proteccion social, y especialmente del de
Seguros Sociales por ser el mas proximo en el tiempo, ha sido determinante a la hora de atribuir a
aquellos actos, singularmente al de afiliacion, una trascendencia desmesurada, mas propia de un sis-
tema contractual (seguro privado) que de un sistema publico (Seguridad Social). Lo que ha hecho
dudar en momentos pasados, justificadamente, si nos halldbamos ante un sistema de Seguridad Social
0 por contra si nos manteniamos en un sistema de prevision social avanzado. La sofisticada técnica
econdmica-actuarial aplicada en la Seguridad Social, no ha dejado de influir en la importancia con-
cedida a aquellos actos.
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Corrobora lo expuesto en el parrafo anterior las graves responsabilidades que, en orden al pago
de las prestaciones, asume el empresario que incumpla alguno de los deberes que la ley le impone
[vid. ALONSO SECO, J. M., «Responsabilidad empresarial en orden a las prestaciones de la Seguridad
Social: Regulacion, jurisprudencia, alternativas para una modificacion IBF@EMTSS), octu-
bre-diciembre 1991, pag. 7 y ss.], llegando incluso alguna sentencia a mantener que la afiliacion
«regula el nacimiento de la relacion juridica de aseguramiento publico» [STSJ (Sala de lo Social)
de Castillay Leén de 16-1-1996].

Reconducidos a su auténtica dimension (redimensionados) los actos antes citados (inscrip-
cion, afiliacién, altas y bajas), deben calificarse como actos administrativos que tienen como fina-
lidad:

a) Lograr la delimitacion y cuantificacion de la poblacion protegida.
b) El estabilizar las relaciones de proteccion y de cotizacion, y

c) Establecer las aportaciones profesionales como recursos fundamentales del subsistema.
[DE LAVILLAGIL L. E. y DESDENTADO BONETE A.,cit. (Manual de Seguridad
Socia), pag. 251].

ll. LAINSCRIPCION DE LOS EMPRESARIOS (INSCRIPCION DE EMPRESAS)

1. La solicitud de inscripcion.

«Los empresarios, como requisito previo e indispensable a la iniciacién de sus actividades,
deberan solicitar su inscripcion», en el Régimen General de la Seguridad Social o en el especial que
corresponda por razén de la actividad (arts. 99 de la LGSS y 5.° del RGIA).

Aparece, pues, como sujeto obligado al cumplimiento de aquel deber pablico (como més ade-
lante se dird) el «xempresario», punto en el que conviene recordar que en nuestro ordenamiento juri-
dico se manejan diferentes nociones de empresario, y que basicamente pueden reconducirse a dos
nociones matriciales, una es la mercantil y la otra es laboral. De aquéllas la que resulta relevante, a
los efectos que ahora nos interesan, es la laboral, pues la que se maneja coincide conceptualmente,
esto es, en cuanto a sus notas caracterizadoras, con aquélla, aun cuando resulte mas extensa, al incluir
supuestos en los que la vinculacién con quienes para tales empresarios prestan sus servicios no se
establece mediante un contrato de trabajo, y a los que la ley expresamente denomina «asimilados»
(vid. arts. 99.2 de la LGSS y 10 del RGIA).
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A propésito de la nocién de empresario antes referida deben efectuarse las siguientes dos pre-
cisiones:

Primera. Pueden darse supuestos en los que un empresario desde el punto de vista mercantil,
no sea empresario a los efectos de la Seguridad Social, y por lo tanto no venga obligado a solicitar
la inscripcion (supuestos en los que la TGSS, de solicitarse la inscripcién, debera denegarla). Serian
los siguientes:

A) Sociedades mercantiles (que son siempre empresarios) o empresarios individuales, que
desarrollen una actividad de empresa con toda la prestacion de trabajo realizada (o trabajo obteni-
do) mediante un contrato de puesta a disposicion con una empresa de trabajo temporal [incluso el
personal de alta direccion, o sin tal personal y actuando directamente el titular(es) del érgano de
administracién o el propio empresario persona fisical.

Ciertamente el articulo 1.° 2 del Estatuto de los Trabajadores aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, al dar la nocién de empresario, debe interpretarse en el sentido
de que aquella condicion la ostenta, respecto de los trabajadores puestos a disposicion, la empresa
de trabajo temporal y no la usuaria [como indica GONZALEZ VELASCO, J., «Desconcertante rela-
cion juridica entre el trabajador temporal y el empresario cesionRIGEMTSS), enero-marzo
1995, pag. 7 y ss., si bien puede aludirse a una relacion trilateral o triangular, pag. 22, no hay dele-
gacion interempresarial ni cesion de derechos a favor del cesionario, ni un contrato tacito sino de
relacion juridica especial, no laboral, entre el trabajador y la empresa cesionaria, pag. 23].

Es de destacar que «corresponde a la empresa de trabajo temporal el cumplimiento de las obli-
gaciones salariales y de Seguridad Social en relacién a los trabajadores contratados para ser puestos
a disposicion de la empresa usuaria» (art. 12.1 de la Ley 4/1994, de 1 de junio). Alo que ha de afia-
dirse que el incumplimiento de los supuestos de utilizacion de los contratos de puesta a disposicién
(art. 6.° de la ley citada), en ningun caso determina que automaticamente los trabajadores de la
empresa de trabajo temporal pasen a serlo de la usuaria, ni otorga a éstos opcion alguna al respec-
to (vid. Capitulo IV de la Ley 4/1994).

B) Sociedades mercantiles o empresarios individuales que desarrollen toda su actividad median-
te contratas, actuando Unicamente por dicho empresario los titulares del 6rgano de administracion,
0 el propio empresario persona fisica.

No obsta a lo expuesto, que en el articulo 17.1.4.° del RGIA se exija a los contratistas o sub-
contratistas que comuniquen a la TGSS, como variacion de datos, la subcontratacion «total» o par-
cial de la obra o servicio contratados o subcontratados. Ciertamente los contratistas o subcontratis-
tas que a su vez subcontratan, tengan o no trabajadores (o0 asimilados), para poder comunicar una
variacion de datos a la TGSS, tienen que estar previamente inscritos. Pero esa exigibilidad ha de con-
siderarse como una excepcion, sin que se pueda pretender deducir de la misma, como regla general,
que sobre todos los empresarios pesa el deber publico de solicitar su inscripcion a la TGSS.
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Tampoco obsta a esta posibilidad el hecho de que para licitar en una contratacion publica el
empresario haya de estar inscrito en la TGSS, pues como indica la regulacion reglamentaria, aque-
lla circunstancia sera exigible «en su caso» [art. 8.° del R.D. 390/1996, de 1 de marzo, en relacion
con el 20 f) de la Ley 13/1995, de Contratos de las Administraciones Publicas, en adelante LCAP],
ni que, en el ambito de aquella contratacion publica, los empresarios que liciten puedan demostrar
su solvencia técnica o profesional, entre otros medios, mediante la declaracion «de los efectivos per-
sonales medios anuales de la empresa y la importancia de sus equipos directivos durante los tres ulti-
mos afios» [art. 17 d) de la Ley 13/1995 y en el mismo sentido el art. 19 d)]. Debiendo repararse que
no se previene nada parecido en el articulo 18, relativo al contrato de suministro, donde no es infre-
cuente que el empresario sea un mero intermediario, circunstancia que se torna en habitual cuando
se efectlia un contrato de suministro entre sujetos privados.

C) Sociedades de mera tenencia de acciones o participaciones que carezcan de trabajadores.
D) Sociedades sin actividad.

Sobre las sociedades que no desarrollen ninguna actividad, ni tengan trabajadores a su servi-
cio, no pesa el deber publico de solicitar su inscripcion a la TGSS. Efectivamente si el cese del empre-
sario en la actividad supone «el cese de la inscripcion» (art. 18.1, segundapénafdel RGIA),
I6gicamente una sociedad (no un empresario individual, pues para ser calificado como tal, necesa-
riamente ha de desarrollar una actividad de empresa) que no tenga actividad no debe solicitar la ins-
cripcion (pues es imposible, en buena ldgica, que sea inscrito por la TGSS).

Segunda. No obstante la mayor extensiéon del concepto de empresario que se maneja en el
ambito de la Seguridad Social respecto de la nocién laboral, resulta que al determinarse la forma
en que han de acreditar su existencia los empresarios sociales, «mediante escritura de constitucion
o certificacion del registro correspondiente, si se tratare de sociedades que, con arreglo a la Ley,
requieren inscripcion» (art. 11.2.2.° del RGIA), quedan imposibilitados de solicitar aquella inscrip-
cién una parte importante, cualitativa y cuantitativamente, de los empresarios sociales, sin que la
inscripcion de todos o algunos de los socios como empresarios constituya una solucion de recibo.

Efectivamente todos los empresarios que sean sociedades civiles, irregulares o no, (pues no
necesitan escritura puablica de constitucién ni es posible su inscripcion registral) asi como las socie-
dades mercantiles irregulares, cuyo defecto sea precisamente el de la falta de otorgamiento de la
escritura publica de constitucién o su no inscripcion en el Registro Mercantil, (sobre las sociedades
irregulares TAPIA HERMIDA A.,La Sociedad andénima falta de inscripcion regist@lVITAS,

Madrid 1996, y VALPUESTA GASTAMINZA E. M.4.a sociedad irreqularARANZADI, Pamplona
1995), estan imposibilitadas de solicitar la inscripcion, como tales, en la Seguridad Social.

La solicitud de inscripcién habra de dirigirse a la TGSS. La competencia esta atribuida a las
Direcciones Provinciales y a las Administraciones de aquella TGSS, en cuyo ambito territorial radi-
gue el domicilio del empresario, articulo 12.2 del RGIA, dependencias que acumulan légicamente,
la competencia respecto de todos los demas actos que afecten a dicha inscripcion. No obstante, tam-
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bién puede presentarse en otra Direcccidén Provincial o Administracién de la TGSS, que Unicamen-

te remitira la solicitud y documentaciéon acompafiada a la correspondiente al domicilio del empre-
sario, cuando aquélla «no pueda dictar en el propio acto de presentacion resolucién expresa al res-
pecto porgque hayan de ser tenidos en cuenta hechos, alegaciones o pruebas distintos de los aducidos
por los interesados» (art. 39.1 del RGIA).

La TGSS es la entidad (Servicio Comun) que tiene atribuida la ejecucion y control directos
de la gestién en orden a la inscripcion de empresas, aperturas de cuentas de cotizacion, formaliza-
cion de la cobertura por contingencias profesionales, toma de razén por la extincién de empresas, la
instrumentacion de la afiliacion, altas y bajas de los trabajadores o asimilados, variaciones de datos
y asignacion del numero de la Seguridad Social a los ciudadanos» (arts. 3.° del RGIAy 62 y 63 de
la LGSS).

Al solicitar la inscripcion el empresario habra de efectuar la opcion de la cobertura de las con-
tingencias profesionales y de la prestacion por incapacidad temporal (IT) derivadas de contingencias
comunes (arts. 99 de la LGSS, 5.° del RGIA, 62, 69 y 70 del Reglamento sobre colaboracion de las
Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, aprobado por
R.D. 1993/1995, de 7 de diciembre, en adelante RMAEP), con las siguientes particularidades:

a) La proteccién especifica de las contingencias profesionales no puede efectuarse por el
cabeza de familia, en el Régimen Especial de Empleados de Hogar (art. 49.2 del RGIA).

b) Cuando se trate de pastores, guardas rurales y de cotos de caza y pesca encuadrados en el
Régimen Especial Agrario, que tengan a su cargo la custodia de ganado o la vigilancia de
explotaciones de varios o diferentes titulares, todos ellos seran responsables de formalizar
la proteccién por las contingencias profesionales y de las consecuencias derivadas de su
incumplimiento (art. 46.5 del RGIA).

c) Si es declarada indebida la cobertura, debera procederse a su nueva formalizacion. Si la
tarifacion ha sido inexacta procederan las reclamaciones y devoluciones de las cuotas
correspondientes.

El deber impuesto a los empresarios de solicitar su inscripcion, con anterioridad al inicio de
sus actividades, cuyo incumplimiento determina la comision de una infraccion laboral grave (art.
14.1.1 de la LISOSN{d. nuestro trabajo «Las infracciones de orden social», efRestatanum.

62, mayo 1988, pag. 51 y ss.), constituye un auténtico deber publico (pues los empresarios «no tie-
nen frente a si un sujeto determinado que sea titular de un derecho subjetivo propiamente tal a exi-
gir de ellos el comportamiento en que el deber consiste, sino, todo lo méas, un poder destinado a actuar
como garantia del efectivo cumplimiento del deber» (GARCIA DE ENTERRIA E. y TOMAS-
RAMON FERNANDEZ,Curso de Derecho Administrativo, T. Il, Segunda edicion, CIVITAS, Madrid
1986, pag. 33).
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Se trata de un deber de cumplimiento extremadamente formalizado, pues se «formulara(n) en
el modelo (es el TA.6), y en su caso, mediante el sistema especifico establecido al efecto. Dicho(s)
modelo estara a disposicion de los ciudadanos en las dependencias de la TGSS y, en su caso, de las
entidades gestoras o colaboradoras de la misma» (art. 11.3 del RGIA).

Con la referencia al «sistema especifico establecido al efecto», parece que se alude a la posi-
bilidad de formalizar la inscripcién por «medios o procedimientos electrénicos, informaticos o tele-
maticos», lo que en absoluto elimina, sino que mas bien exacerba, como todo sistema de aquellas
caracteristicas, la formalizacién. Ademas las empresas que pretendan utilizarlos habran de «ajustar-
se a las condiciones» que establezca el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (ahora Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales) y, en su defecto, la TGSS (art. 38 del RGIA).

2. El acto administrativo de inscripcién del empresario.

La inscripcion del empresario se lleva a efecto por la TGSS, «mediante el acto administrativo
de inscripcion» (art. 13.3 del RGIA), que «se practicara en el propio acto de presentacion de la solici-
tud» (art. 13.1 del RGIA) y que «sera Unica y valida» (en los regimenes del sistema de la Seguridad
Social que se determine), para todo el territorio del Estado y de indefinida duracién (para «toda la vida
de la persona fisica o juridica titular de la empresax, dice graficamente la norma, art. 15.1 del RGIA).

Como excepciones a aquella inmediatez en la realizacién de la inscripciéon Gnicamente operan
los supuestos en los que la solicitud incumpliera los términos del articulo 11 del RGIA (defectos en
la solicitud, o de la documentacién exigible) y cuando no se tuvieran por ciertas las circunstancias
referidas por el empresario (supuesto en el que se procedera conforme sefiala el art. 13.2 del RGIA).

Al acto administrativo de inscripcion se le atribuyen los siguientes efectos inmediatos:

1.° La inscripcion del empresario en el Registro de Empresarios de la TGSS (este efecto no
viene especificamente sefialado en la ley pero resulta de la regulacion y ademas es nece-
sario para que se produzcan los demas efectos explicitados). Inscripcion que «identifica-
ra al empresario y las circunstancias que concurren en el mismo a efectos de la inclusion
de los trabajadores y asimilados que presten servicios a aquél en el Régimen o Regimenes
de la Seguridad Social que corresponda, con los derechos y obligaciones que el mismo
establezca» (art. 15.1 del RGIA). La forma en que se opere la inscripcion habra de ser
necesariamente mediante la correspondiente anotacién contable, que habra de encabezar
la «cuenta general», en términos informaticos, que habra de asignarse a cada empresario.

2.° La asignacion, al empresario inscrito, de un nimero de identificacion (de individualiza-
cion, dice la norma, art. 13.3 del RGIA).
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3.° El establecimiento del primero y principal cédigo de cuenta de cotizacién (modelo
TA.6), del empresario inscrito, que coincidira con el nimero referido en la letra A ante-
rior, y que:

a) Estara referido al domicilio de la empresa.

b) Al que se vincularan todos aquellas otras cuentas de cotizacién que, en la misma u
otra provincia, puedan asignarse al empresario (art. 13.3 del RGIA).

Otros efectos, solo mediatamente vinculados al acto de inscripcién, son:

4.° La asignacion, en su caso, de varias cuentas de cotizacion a efectos de control de la
cuenta principal o con cualquier otra finalidad de gestion atribuida a la TGSS (mode-
lo TA.7).

5.° Para el supuesto en que, en cualquier momento posterior a la inscripcion, se atribuyan al
empresario varias cuentas de cotizacién, éste podra designar cualquiera de ellas como
cuenta principal de la sede de la empresa.

6.° La toma de razén de los nimeros de inscripcién, cédigos de cuenta de cotizacion y de
control o similares en el Registro de Empresarios de la TGSS.

7.° En cuanto a la opcién, efectuada por el empresario, por la cobertura de los riesgos profe-
sionales e IT por contingencias comunes:

a) Sila hubiere efectuado a favor de la Entidad Gestora, la TGSS formalizara el docu-
mento de proteccion, efectuando la tarifacion del trabajo(s) declarado(s) asi como la
asignacion de los epigrafes correspondientes de la tarifa de primas a efectos de coti-
zacion, remitiendo un ejemplar al empresario y otro a la Entidad Gestora.

b) Sila hubiere efectuado a favor de una Mutua de Accidente de Trabajo y Enfermedad
Profesional (MATEP), la TGSS remitira un ejemplar de la solicitud de asociacion y
declaraciones anexas a la MATEP, con el nimero asignado al empresario asi como sus
cédigos de cuenta de cotizacidn, a fin de que formalice el documento de asociacién
(arts. 14.3.3.°y 14.4 del RGIAy 62 del RMATEP).

La formalizacion de la proteccidn referida en el apartado 7.° inmediatamente anterior, «deter-
mina la responsabilidad de la entidad gestora o colaboradora que hubiere asumido la proteccion»
(art. 15.2 del RGIA) siempre que se hubieren cumplido los demas requisitos exigibles.
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3. La inscripcién de oficio.

Se previene en el articulo 20 del RGIA que «cuando, por los datos obrantes en la TGSS, por
los existentes en las entidades gestoras (...) 0 como consecuencia de la actuacion de la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social o por cualquier otro procedimiento, dicha TGSS tuviese conocimiento
del incumplimiento» del deber de solicitar la inscripcion, «procedera de oficio a realizar las actua-
ciones correspondientes para la inscripcion de la empresa (...) y dara cuenta al empresario de su
actuacion a los efectos procedentes».

No se establecen cuales sean esas actuaciones, resultando dificil el saber cuales puedan ser.
La sustitucion del empresario es polémica, por cuanto se trata de «datos de caracter personal» (art.
53 del RGIA), siendo cuestionable su consideracion como datos «recogidos para el ejercicio de las
funciones propias de las Administraciones Publicas en el ambito de sus competencias», circunstan-
cia que, de concurrir, excusaria de la necesaria obtencion del consentimiento del afectado (art. 6.°
de la Ley Orgéanica 5/1992, de 29 de octubre).

En todo caso ha de destacarse la necesidad de que los datos que figuren registrados «sean exac-
tos», lo que planteara problemas insolubles cuando la falta de solicitud de inscripcion sea imputa-
ble a empresarios aparentes, sociedades irregulares, empresas de trabajo temporal, etc., pudiendo
determinar, a la postre responsabilidades, de todo orden, para aquélla la Administracion Publica (nos
remitimos al apartado VI).

4. La comunicacion, por el empresario, de las variaciones de datos.

«Los empresarios deberan comunicar las variaciones que se produzcan de los datos facilita-
dos al solicitar su inscripcién, y en especial la referente al cambio de la entidad que deba asumir la
proteccion» por las contingencias profesionales (art. 99.1 parrafo segundo de la LGSS) (modelo
TA.7).

El deber de comunicar la variacién de datos se exige singularmente respecto de los siguien-

tes:
a) Cambio de nombre de la persona fisica o de denominacién de la persona juridica inscrita.
b) Cambio de domicilio legal.
c) Cambio de la entidad que cubra las contingencias profesionales.
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d) La subcontratacién por los contratistas o subcontratistas, total o parcialmente, de la obra
0 servicios contratados, debiendo efectuarse la comunicacion a la iniciacién y a la finali-
zacion de la subcontrata.

e) Cambio en la actividad econdmica (art. 17 del RGIA).

f) Apertura de cuentas de cotizacion.

Cuando se produce un cambio de tipo de sociedad, se esta ante una transformacién, que no
supone extincién de la personalidad juridica, pero si variacion en cuanto a la denominacién (por con-
tra de lo que, con evidente inexactitud, se sefiala en el punto 4.1.2 de la Circular TGSS 3-006, de 26-
1-1996, obligando erréneamente a la asignacién de un nuevo cédigo de cuenta de cotizacion).

En el Régimen Especial para la Mineria del Carbdn, los empresarios, con independencia de
cualesquiera otros deberes, habran de comunicar a la TGSS, dentro de los quince dias siguientes a
la terminacién de cada mes natural, la relacion de trabajadores que hayan ingresado y cesado en la
empresa, de los trabajadores que hubieren cambiado de categoria profesional (o0 que la conserven a
pesar del cambio de puesto de trabajo) y de los trabajadores que hayan faltado al trabajo sin causa
médica u otra que dé derecho a retribucion (art. 50 del RGIA).

Aquella enumeracion se complementa con una especie de clausula general contenida en el
apartado 1.5.° del mismo articulo 17 del RGIA, en el que se dice que debera comunicarse «en gene-
ral, cualquier otra variacién que afecte a los datos declarados con anterioridad respecto de la ins-
cripcion de la empresa.

Por todo ello ha de configurarse el deber de comunicar las variaciones como una consecuen-
cia, natural y légica, del deber publico de inscripcion, participando de su misma naturaleza, del que
Unicamente quedarian fuera supuestos que no constituirdn genuinas variaciones o modificaciones de
datos, sino datos nuevos, sobre los que pesaria no un deber publico sino una mera carga adminis-
trativa (pues existe un deber genérico de comunicaciéon de variaciones aun cuando éstas no consti-
tuyan estrictas modificaciones de datos anteriores).

La sancién prevenida en el articulo 14 de la LISOS, por la no comunicacion de las variacio-
nes de datos, habra de entenderse referida Gnicamente a aquellos cuya comunicacién constituye un
deber publico, no a los que su comunicacién constituye una simple carga administrativa.

5. La extincion de la empresa (empresario), el cese en la actividad y la sucesion de empresas.

Establece el articulo 18 del RGIA que «los empresarios comunicaran la extincién de la empre-
sa o el cese temporal o definitivo de su actividad».
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La expresion empresa ha de ser equivalente a empresario y no a actividad de empresa, pues
si asi fuera resultaria que dos veces se estaria haciendo referencia al mismo fenémeno: la extincién
0 cesacion definitiva en la actividad empresarial.

Aquellas comunicaciones han de conceptuarse como deberes publicos, cuyo incumplimien-
to, no asi su cumplimiento fuera de plazo, esta sancionado en el articulo 14.1.1 de la LISOS (han de
entenderse comprendidas en la expresion «u otras obligaciones establecidas reglamentariamente en
materia de inscripcion de empresas»).

Entendido el término «empresa» en el sentido anteriormente expuesto, esto es, como sindéni-
mo de empresario, han de analizarse separadamente los supuestos de extincion del empresario y su
cese, temporal o definitivo, en su actividad empresarial (o o que es lo mismo en su actividad de
empresa).

A) La extincion del empresario:

El deber legal impuesto es de dificil comprensién habida cuenta que si el empresario se «ha
extinguido» no es facil comprender como se le puede imponer algin deber o carga, incluso como
materialmente, una vez desaparecido, podra efectuar cualquier comunicacion.

En una interpretacion necesariamente correctora para poder dar algin sentido a la norma,
deben analizarse separadamente los supuestos del empresario persona fisica y del empresario per-
sona juridica. Lo que no obsta a que los requisitos formales asi como los efectos puedan tratarse con-
juntamente.

La extincién de los empresarios, a los efectos que interesan y por las razones que a continua-
cién se manifiestan respecto de las personas (fisicas o juridicas), debe considerarse también como una
consecuencia inherente a determinados procedimientos concursales, concretamente al concurso de
acreedores, la quiebra y la suspension de pagos en un supuesto concreto. El concurso de acreedores
y la quiebra por cuanto, por su configuracién legal, tienden siempre a la liquidacién del patrimonio
personal y empresarial produciendo una singular incapacitacién del concursado o quebrado, y la sus-
pensidén de pagos porque, aun cuando en general tiende a la continuacién de la empresa, en el supues-
to de aprobacion del convenio de liquidacion se provoca la extincion del empresario suspenso.

No obstante lo indicado en el apartado anterior, resulta que ordinariamente la TGSS, debera
estar presente en esos procedimientos, en cuanto que acreedora por cuotas de Seguridad Social, cir-
cunstancia que exime de cualquier exigencia de comunicacién de la extincién o desaparicion del
empresario a la misma, por los 6rganos del respectivo procedimiento, sindicos y empresario con los
interventores. Se afiade a lo expuesto que tanto la declaracion de quiebra como la de suspension de
pagos (concursos de acreedores, en la practica, no existen) tienen reflejo en el Registro Mercantil y
éste es publico, aparte la publicidad por el BORME.
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A.1) La extincion del empresario persona fisica.

La extincién o desaparicidn del empresario persona fisica inicamente se produce por la muer-
te, no obstante parece que debera comprenderse también aqui otros dos supuestos:

a) El del empresario que deviene a una situacion de incapacidad.

b) El del empresario que se jubila.

La justificacion para la inclusién de los supuestos de incapacitacion y jubilacion con el de
muerte, como constitutivos todos de la extincion del empresario, esta, vienen recogidos y son
tratados conjuntamente en el articulo 49.1 g) del Estatuto de los Trabajadores, como causas de
extincién del contrato de trabajo, atribuyéndose a los trabajadores el derecho a la percepcién de
«una cantidad» equivalente a un mes de salario, cantidad que parece que tiene todas las caracte-
risticas de un derecho patrimonsaii generis compensatoria del valor afiadido, con su activi-
dad, a la empresa, mejor que de una indemnizacion por dafios y perjuicios derivados de una desa-
paricién brusca del contrato, que al menos en el caso de la desaparicion por muerte del empresario
seria imposible de construir juridicamente.

Tratando separadamente cada uno de los supuestos antes enumerados, resulta lo siguiente:

a) Cuando la causa de la desaparicion del empresario es su muerte, el deber legal estableci-
do de comunicar aquella circunstancia a la TGSS, parece que pesara sobre quien o quie-
nes hubieran sucedido, como herederos, al empresario fallecido, no alcanzando a quienes
le hubieran sucedido a titulo de legatarios. Ante la ausencia de herederos testamentarios,
habran de considerarse como obligados los sucesipietestatg en Gltimo extremo, de
no existir tales, el Estado.

b) Cuando el empresario es declarado incapaz (art. 199 del CC), sabido es que no pierde nece-
sariamente por ello tal cualidad, pudiendo continuar el ejercicio de su empresa, siempre
gue complete su capacidad un tutor o, restablecida la patria potestad, quienes la ostenta-
sen (arts. 5.° C. de Co., 171y 222 del CC), en este supuesto no se produce la extincién o
desaparicion del empresario, pero para el caso en que tal circunstancia no acontezca y como
consecuencia de su declaracion como incapaz deje de desenvolver su actividad empresa-
rial, debera notificarse aquella circunstancia a la TGSS por el tutor o los ascendientes en
el supuesto de restablecimiento de la patria potestad.

¢) Cuando el empresario se jubila, Unicamente sobre él pesa deber publico de comunicar a la
TGSS su desaparicion o extincién como tal empresario.
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A.2) La extincion del empresario persona juridica.

El cumplimiento del deber de comunicar a la TGSS la extincién del empresario persona juri-
dica dependera del tipo de persona juridica de que se trate. No tienen el mismo régimen juridico las
sociedades mercantiles que las civiles o que las cooperativas, las sociedades en general que las fun-
daciones, y cualquiera de las citadas que las asociaciones, en sus diversas configuraciones (asocia-
ciones deportivas, comunidades de propietarios, asociaciones religiosas, etc.).

Sin duda el supuesto mas importante de empresario es el de las sociedades mercantiles, y de
entre éstas las sociedades capitalistas, sefialadamente las anénimas y las limitadas. La extincién de
unas y otras no es idéntica pues, como es sabido, las sociedades anénimas «nunca mueren» (se puede
reabrir indefinidamente la fase de liquidacion) por contra de lo que sucede con las sociedades limi-
tadas.

No obstante, a los efectos que nos interesan, si puede considerarse que el momento de la extin-
cién es idéntico, el del asiento de cancelacion (art. 210 del RRM). La comunicacion de la extincion de
aquellas sociedades a la TGSS ha de efectuarse por los liquidadores, que seran también quienes debe-
ran efectuar dicha comunicacion en los supuestos de sociedades cooperativas y de las fundaciones.

La extincién de las sociedades mercantiles también se produce en la fusiéon por absorcién asi
como el de la creacién de una nueva sociedad por fusion de otras sociedades preexistentes, supues-
tos en los que se producira el fenémeno de sucesion de empresas, al que nos remitimos.

En el supuesto de sociedades personalistas (sociedades colectivas, comanditarias simples y
agrupaciones de interés econdmico), habra de estarse al contenido de los estatutos (que estan ins-
critos en el Registro Mercantil), pero, en principio, habra de estimarse que la comunicacion de la
extincion a la TGSS pesa sobre cada uno y todos los socios ilimitadamente responsables de las deu-
das sociales. Cuando el empresario fuera una sociedad civil, constituida mediante escritura publica,
sobre todos y cada uno de los socios pesara el deber publico de efectuar la comunicacion a la TGSS
de la extincion de la sociedad.

Para las asociaciones habra de estarse al singular régimen de cada una de ellas, pero en gene-
ral puede considerarse que cualquier socio esta facultado para comunicar a la TGSS su extincion,
pesando sobre cada uno y todos los asociados el cumplimiento del deber de comunicar, a salvo siem-
pre de lo dispuesto en su régimen legal especifico y del contenido de sus estatutos.

No se efectla alusion alguna a las sociedades, mercantiles y civiles, irregulares, a las socie-
dades civiles regulares no constituidas mediante escritura publica, ni a las sociedades de hecho, por
cuanto éstas no habran podido, en ninglin caso, solicitar su inscripcion a la TGSS (nos remitimos a
lo expuesto en el apartado Ill.1, anterior). (Sobre la extincion de las sociedades mercantiles, SANCHEZ
CALERO, F.,Instituciones de Derecho Mercantil, T. |, EDERSA, Madrid 1996, pag. 597 y ss., ¥
URIA, R., Derecho Mercantil, M. Pons, Madrid 1996, pag. 537 ss.).
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A.3) Aspectos formales y efectos de la comunicacion de la extincién.

La comunicacion de la extincién del empresario a la TGSS es un acto sefialadamente formal,
ha de llevarse a efecto «en modelo oficial», y ademés «dentro del plazo de seis dias naturales siguien-
tes a aquel en que (...) se produzca(n)» (art. 18.1 del RGIA).

Respecto de la documentacién que deba adjuntarse a la comunicacion anicamente se indi-
ca que aquéllas «deberan ir acompafiadas en su caso, de los partes de baja de los trabajadores a
Su servicio», pero nada se previene acerca de qué documentacién deba acompafarse como acre-
ditativa de las manifestaciones contenidas en el escrito (modelo) mediante el que se comunica la
extincion.

No obstante aquella inexigibilidad de documentacién, parece lo mas razonable su necesaria
aportacion, punto en el que conviene mantener un cierto paralelismo con los documentos exigidos
para la inscripcion. Asi si se trata de sociedades mercantiles, o de otras entidades que han de inscri-
birse en el Registro Mercantil, habra de estimarse que acredita plenamente su extincioén la certifica-
cion registral de que se ha extendido el correspondiente asiento de cancelacién. Tratdndose de otros
tipos de asociaciones que deban obligatoriamente inscribirse en otros registros publicos, la certifi-
cacion del responsable de ese registro también ha de considerarse suficiente.

Cuando se trata de empresarios personas fisicas, su declaracion ha de estimarse suficiente para
considerar que se ha producido su extincion. Algo parecido acontecera cuando se trate de socieda-
des civiles y de asociaciones que no tengan que inscribirse en ningun registro publico, supuesto en
el que debera aportarse el acuerdo de disolucion, si aquélla no hubiera sido impuesta por sentencia,
acuerdo que parece, al menos conveniente, protocolarizar notarialmente.

Por supuesto la sentencia, definitiva y firme, que establezca la disolucion de cualquier per-
sona juridica, con independencia de su naturaleza, ha de considerarse con efectos probatorios
plenos.

Los efectos de la comunicacion de la extincion, consisten en la «toma de razon» de la extin-
cion, que en principio tiene caracter definitiva, «en el Registro de Empresarios», por la TGSS, que
«produce la extincion de las obligaciones y responsabilidades del empresario con la Seguridad Social»
(art. 18.3 del RGlAa sensu contrarip

Si «continuase la prestacion de trabajo» (que no es lo mismo que la continuacién de la acti-
vidad empresarial), la comunicacion de la extincion «por si sola» no dara lugar a la toma de razén
definitiva, y si ésta se hubiera producido, se considerara «indebida», sin que se consideren produci-
dos los efectos antes referidos respecto de la extincion de las obligaciones y responsabilidades del
empresario con la Seguridad Social.
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B) El cese en la actividad y la situacion de baja temporal.

Cese en la actividad y extincién no son lo mismo, por mas que la extincion o desaparicién del
empresario conlleve su cese en su actividad (no necesariamente el cese de la actividad de empresa,
gue continuara en los supuestos de sucesion de empresa, que mas adelante se tratan).

No obstante, la cercania de la extincion y del cese, nos faculta para que en buena medida nos remi-
tamos al supuesto de extincién, y que aqui nos limitemos a tratar los aspectos mas relevantes del cese.

Debe recordarse que la condicion de empresario, tanto desde el punto de vista mercantil como
laboral o como en el ambito de la Seguridad Social, no es una condicién permanente asociada a unas
determinadas personas (por mas que se hable, metaféricamente y por razones estrictamente histoéri-
cas, de estatus de empresario), salvo en lo que hace a las sociedades mercantiles, especialmente las
capitalistas, y Gnicamente respecto de la nocién mercantil de empresario (con trascendencia sélo en
ese sector del Derecho). En relacion a la nocién de empresario manejada en el ambito de la Seguridad
Social, en ningln caso la condicion de empresario se asocia a unas determinadas personas por su
condicién o régimen juridico, ni llega a constituir una caracteristica permanente de ningun tipo de
personas, ni siquiera de aquellas que, desde la perspectiva mercantil, son siempre y necesariamente
empresarios (los llamados empresarios por la forma). El empresario, tanto persona fisica como juri-
dica, puede voluntariamente cesar en su actividad, en cualquier momento, sin que para ello deba
concurrir causa o circunstancia que justifique su decision.

Ciertamente el cese en la actividad suele producirse por concurrir «causas de caracter econo-
mico, técnicas u organizativas o de produccion» [malos resultados econémicos, reorganizacién del
grupo de empresas cuando el grupo actie como un Unico empresario, en este punto nos remitimos
a nuestro trabajo, «Los grupos de Empresas como empresarios», Ravestenim. 122, mayo
1993, pag. 121 y ss. También PEREZ ALONSO, M.2 A., «Algunas cuestiones laborales sobre los
grupos de empresaRTSYMTSS), octubre-diciembre 1992, pag. 69 y ss.], bien por causa de fuer-
za mayor, supuestos que facultan al empresario para extinguir los contratos de trabajo, efectuando
el correspondiente expediente de regulacion de empleo, de acuerdo con lo establecido en el articu-
lo 51 del Estatuto de los Trabajadores [art. 49.1 h) e i) del ET]. También suele cesarse en la activi-
dad cuando se produce la enajenacion de todos los activos patrimoniales (por el titulo que fuere), en
los supuestos de «arrendamiento o usufructo del negocio», o cuando se adquiere la condicion de
socio mediante la «aportacion de una rama de actividad», supuestos en los que se estara ante una
sucesion de empresas, y a ella nos remitimos.

No es usual que el empresario cese en su actividad sin que concurra alguna de las razones
antes expuestas. La cuestién debe centrarse en que el Estatuto de los Trabajadores hace extrema-
damente gravoso para el empresario adoptar la decision libérrima de dejar de ser empresario, (lo
que puede seriamente cuestionarse a la vista del principio de libertad de empresa garantizado en el
art. 38 de la Constitucion), pues tendria que llevar a cabo el despido de todos sus trabajadores (no
admitir esa posibilidad chocaria frontalmente con el principio constitucional antes indicado).
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En todos los casos de cese en la actividad, sin que se produzca sucesién de empresa, sobre el
empresario cesante pesara el deber publico de comunicar esa circunstancia a la TGSS, acompafian-
do a aquella comunicacion (muy formalizada, al tener que efectuarse en modelo oficial) la justifi-
cacion documentada del cese.

Si el empresario Unicamente presenta los partes de baja de sus trabajadores, bien simultanea-
mente (lo que no es probable) bien sucesivamente, sin comunicar su extincion o cese, «sera consi-
derado en situacién de baja temporal» (art. 18.2 del RGIA), y transcurridos doce meses sin haber
efectuado aquella comunicacion «se iniciara expediente de oficio» para efectuarse la toma de razén
del cese en la actividad.

Hasta aqui hemos tratado el cese total en la actividad, pero resulta que aquél puede ser par-
cial, en cuanto que el empresario desarrolle dos o mas actividades diferentes. En ese caso, de pro-
ducirse el cese en alguna de ellas, ha de tratarse, respecto de esa rama de actividad, como si de un
cese total se tratase, si bien la toma de raz6n del cese se produce Unicamente en la cuenta de cotiza-
cion asociada a dicha actividad. Efectivamente nos encontrariamos ante la «continuacién de la pres-
tacion de trabajo», en las demés ramas de actividad, y por ello no se produce la toma de razén defi-
nitiva del cese del empresario (art. 18.3 del RGIA).

C) La sucesion de empresas.

Sin entrar ahora en el andlisis de la nocién de sucesién de empresas (nos remitimos a nuestro
trabajo «La sucesion de empresas», enRst@stanim. 119, febrero 1993, pag. 97 y ss.) y limi-
tdndonos a las consecuencias que en orden a la inscripciébn empresarial se producen con ocasion de
tal acontecimiento, es de destacar que en la inscripcion del empresario cedente, figurada en el Registro
de Empresarios, se toma nota de su extincién o cese total en la actividad, o en la cuenta de cotiza-
cion correspondiente si el cese es sélo parcial (como dice el art. 19.1 del RGIA, la sucesion «dara
lugar a que, en el Registro de Empresarios, y en la misma inscripcién figurada a nombre del titular
o0 por la actividad anterior, se tome razdn de la extincion de la empresa o del cese en la actividad del
empresario»).

Con respecto al empresario cesionario, se procede a su inscripcion en el Registro de Empresarios
(con formulacién equivoca, se indica en el art. 19.1 del RGIA, que se procedera a «una nueva ins-
cripcién y anotacion a nombre del nuevo titular»), si éste no estuviera ya inscrito, pues en tal caso
Unicamente procedera a efectuarse «una nueva anotacion», dice el articulo 19.1 del RGIA, lo que
debe entenderse por la apertura de una nueva cuenta de cotizacion, si procediera, o a una simple ano-
tacion de que se ha producido la sucesion en el correspondiente asiento de inscripcion, (los enlaces
entre cuentas aparecen regulados en el punto 4.1.3 de la Circular TGSS 3-006 citada).

No se indica sobre cual de los empresarios pesa el deber de efectuar la pertinente comunica-
cion (que habra de efectuarse en el plazo de los seis dias naturales siguientes a aquel en que se hubie-
ra producido, para lo que habra de estarse al concreto negocio sucesorio). Pero habida cuenta del
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contenido del articulo 19.2 del RGIA, que hace referencia a la solicitud de «inscripcion y anotacion,
gue debe acompafiarse de los documentos que se establecen, con caracter general, para la inscrip-
cion de los empresarios, parece que el deber pesa sobre el que sucede en la empresa, no sobre el
transmitente.

Debe destacarse que la imposicion del deber al cesionario, contraria la regulacion contenida en
el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, que impone el deber de comunicar la sucesion a los
representantes de los trabajadores de la empresa cedida, a los dos empresarios, cedente y cesionario.

6. El Libro de Matricula del Personal.

«Los empresarios deberéan llevar en orden y al dia un Libro de Matricula del Personal, en el
gue seran inscritos todos los trabajadores desde el momento en que inicien la prestacion de servi-
cios» (art. 101 de la LGSS).

El Libro de Matricula se llevara por centro de trabajo (sustituyendo al Rol de las embarca-
ciones), segun el modelo oficial del mismo, debiendo ser «habilitado» por la Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social.

En aquel libro han de constar el nimero de la Seguridad Social de los trabajadores inscritos,
debiendo éstos firmarlo tanto en el momento en que inicien la prestacion de servicios como cuando
cambien de categoria profesional. En la inscripcion inicial del alta deber& constar la fecha de baja,
sin perjuicio de su consignacion independiente, en el mismo Libro.

7. El Registro de Empresarios.

La TGSS llevara un «Registro de Empresarios» en el que figuran los comprendidos en los
siguientes regimenes de la Seguridad Social:

a) Régimen General.

b) Régimen Especial Agrario.

c) Régimen Especial de Trabajadores del Mar.

d) Régimen Especial de la Mineria del Carbon.

e) Régimen Especial de Empleados de Hogar (salvo que los trabajadores a su servicio pres-
ten el trabajo con caracter parcial o discontinuo).
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Con el acto de inscripcion se produce la incorporacion del empresario al Registro, y en él cons-
tara (se efectlia la «toma de razén») el nimero de inscripcién y los demés niimeros o cddigos de
cuenta de cotizacién.

Se trata de un registro informatizado por lo que no se producirdn asientos sino anotaciones
contablesyid. arts. 52.2 y 53.3 del RGIA), que equivocamente se suelen denominar «anotaciones»
0 «tomas de razon».

La inscripcion indebida, «se anotara con efectos desde la fecha fijada en la resolucién admi-
nistrativa que la declare indebida» (art. 57.1 del RGIA).

Para los empresarios agricolas nos remitimos al apartado 1V.2 A).

IV. LAAFILIACION DE LOS TRABAJADORES

La afiliacion a la Seguridad Social es obligatoria para las personas incluidas en el subsistema
contributivo (trabajadores por cuenta ajena, trabajadores por cuenta propia, socios trabajadores de
cooperativas de trabajo asociado, estudiantes y funcionarios publicos, civiles y militares), y tnica
para la vida de las mismas y para todo el sistema, sin perjuicio de las altas y bajas en los distintos
regimenes que lo integran, asi como de las demas variaciones que puedan producirse con posterio-
ridad a su afiliacion (art. 12 de la LGSS).

La afiliacion constituye un acto de capital importancia en el subsistema contributivo, pues
mediante el acto administrativo de afiliacion la TGSS, entidad que tiene atribuida la competencia (a
través de sus Direcciones Provinciales y Administraciones, en donde radique la cuenta de cotizacion
abierta al empresario, el establecimiento del trabajador autonomo o su domicilio), (arts. 27 y 33 del
RGIA), «reconoce la condicion de incluida en el sistema de la Seguridad Social» (arts. 6.°y 26.2 del
RGIA), a las personas fisicas. Se producira «una vez efectuadas las pertinentes operaciones de com-
probacion, en el acto de presentacion de la solicitud» (art. 26.2 del RGIA).

Tiene como caracteristicas esenciales (art. 6.° del RGIA) las siguientes:

1.2 Ser obligatoria para todas las personas fisicas, que realicen una actividad determinante de
su inclusion en el campo de aplicacién del subsistema contributivo.

2.2 «Unica y general» para todos los regimenes del subsistema contributivo, con indepen-
dencia del cambio de uno a otro régimen.
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3.2 Extenderse a toda la vida de las personas obligadas.

4.2 Ser exclusiva, «sin que por la misma actividad ejercida en igualdad de condiciones pueda
estarse obligatoriamente incluido en otro u otros regimenes obligatorios de previsions.

Sus efectos principales:

1.2 Ser titulo juridico suficiente, por si sola o en unién de otros requisitos o presupuestos, de
la adquisicidn de derechos y obligaciones (art. 6.° 2 del RGIA).

2.° Condicionar la aplicacion de las normas del subsistema (art. 6.° 2 del RGIA), actuando
como una auténticsondictio iuris a excepcion de aquellos supuestos en los que se esta-
blece la automaticidad del derecho a las prestaciones (prestaciones derivadas de acciden-
tes de contingencias profesionales, desempleo y asistencia sanitaria), y sélo relativamen-
te respecto al nacimiento de la obligacion de cotizar.

3.2 La solicitud de afiliacion «implica la del alta inicial» en el régimen de la misma que corres-
ponda (art. 24.3 del RGIA).

Las afiliaciones indebidas determinan la reposicion a la situacién existente al momento inme-
diatamente anterior. Si se hubieren efectuado cotizaciones existe el derecho a la devolucién (salvo
ingreso malicioso).

1. Sujetos que tienen el deber de solicitar la afiliacién, sujetos facultados para instar la afilia-
cion y sujetos responsables subsidiarios del cumplimiento del deber de solicitar la afiliacion.

El deber de solicitar la afiliacion pesa sobre:

a) Los empresarios respecto de aquellos trabajadores que «ingresen a su servicio», y no estén
ya afiliados.

b) Los trabajadores por cuenta propia o asimilados, que no estuvieran ya afiliados.

En el supuesto de formularse la solicitud en relacién con una cooperativa de trabajo asocia-
do, debera acompafiarse un certificado de inscripcidn de la cooperativa «en el Registro correspon-
diente» (aun cuando no se dice de cudl, parece que habra de ser del General de Cooperativas y no
del Registro Mercantil) y copia de los estatutos en los que conste la opcidn de aquélla entre la asi-
milacién de los socios a trabajadores por cuenta propia o a trabajadores por cuenta ajena (art. 41.3
del RGIA).
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Son responsables subsidiarios del cumplimiento del deber de afiliar:

a) Los trabajadores autbnomos, respecto de los familiares empleados en la explotacion que
estén comprendidos en el mismo Régimen Especial.

b) Las sociedades colectivas y comanditarias, respecto de sus socios colectivos.

c) Las cooperativas de trabajo asociado y las sanitarias, respecto de sus cooperativistas.

Semejante deber debe conceptuarse como un deber publico de aquéllos, no como una obliga-
cion en sentido estricto, pues, como ya se significd en relacion con la inscripcion de los empresa-
rios, no existe un sujeto titular de un «derecho subjetivo propiamente a exigir de ellos el comporta-
miento en que el deber consiste, sino, todo lo mas, un poder destinado a actuar como garantia de su
efectivo cumplimiento del deber» [GARCIADE ENTERRIA, E.y TOMAS-RAMON FERNANDEZ,
cit. (Curso de Derecho Administratiyo I1), pag. 23].

Efectivamente no existe una auténtica «contraparte» valga la expresion, del deber legalmen-
te configurado de afiliar, aun cuando ciertamente la afiliacion pueda efectuarse de oficio, en deter-
minadas circunstancias, y su falta pueda ser sancionada por la Autoridad Laboral, al ser constituti-
va de una falta laboral grave (art. 14.1.2 de la LISOS), medidas que constituyen la actuacion del
poder orientado a su efectiva satisfaccion. Estan facultados para instar directamente la afiliacion, los
trabajadores por cuenta ajena o asimilados cuyo empresario hubiere incumplido la obligacién de
solicitar la afiliacion.

Los trabajadores por cuenta ajena cuyos empresarios no hubieran solicitado su afiliacién, estan
facultados para instarla directamente de la TGSS.

La solicitud de afiliacion constituye un deber muy formalizado pues ha de efectuarse en el
«modelo oficial (modelo TA.1) o por cualquier otro sistema establecido» (art. 24.2 del RGIA), a la
gue habra de acompafiarse los documentos cuya determinacion concretamente se establece (sobre-
saliendo el permiso de trabajo para los no comunitarios), al extremo que su incumplimiento y la falta
de subsanacioén en plazo privara de efectos a la solicitud, dando lugar, en su caso a la afiliacion de
oficio (art. 24.3, en relacién con el 31.2 y 26 del RGIA).

El «otro sistema establecido» parece hacer alusion, como ya se significé respecto de la ins-
cripcién de los empresarios, a la utilizacion de procedimientos electrénicos, informaticos o telema-
ticos, para lo cual, tanto las empresas como los trabajadores, habran de respetar las condiciones que
se establezcan (art. 38 del RGIA).
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Ha de solicitarse «con anterioridad a la iniciacion de la prestacién de servicios del trabajador
por cuenta ajena o de la actividad por cuenta propiax» (art. 27.2 del RGIA), ante la Direccién Provincial
o Administracion de la TGSS, del domicilio de la empresa o del establecimiento del trabajador auto-
nomo, pudiendo presentarse en otra diferente, que resolvera, con las Unicas excepciones expresa-
mente sefaladas en el articulo 39 del RGIA.

2. El acto administrativo de afiliacion y su registro en el «fichero general de afiliacion».

Como ya se significo, la afiliacion esta constituida por el «acto administrativo de reconoci-
miento de la condicion de afiliado» de la TGSS.

La afiliacion se registrara, haciéndose constar el nimero que a continuacién se indica, en el
«fichero general de afiliacion» que, para todo el subsistema contributivo, lleva la TGSS (art. 34.1
del RGIA) (sobre el funcionamiento del «fichero general de afiliacién» es importante la Circular
TGSS 3-006 citada).

A efectos de su afiliacién, a cada trabajador se le asignara su mismo niimero de la Seguridad
Social, que tendra caracter vitalicio y valido para todo el territorio del Estado. Cuando se trate
de un trabajador por cuenta propia el nimero de la cuenta de cotizacién habra de coincidir con
el de afiliacion (que a su vez coincide con el numero de Seguridad Social). La necesaria coinci-
dencia del nimero de la Seguridad Social y del de afiliacion es tan manifiesta que incluso se uti-
liza el mismo modelo para solicitar uno u otro, el TA.1 «Solicitud de Afiliacion/Numero de la
Seguridad Social».

Reconocida la condicién de afiliado, éste tendra derecho a que se le expida el «documen-
to de afiliacidn», que sirve para acreditar «preferentemente la condicién de afiliado» (art. 34.3
del RGIA).

Son supuestos especiales de afiliacion los siguientes:

a) El personal espafiol contratado al servicio de la Administracion espafiola en el extranjero
gue quede encuadrado en la Seguridad Social espafiola, asi como la de los espafioles no
residentes en territorio nacional que sean funcionarios o personal contratado de organis-
mos internacionales, que soélo se regiran por el RGIA en defecto de disposiciones espe-
ciales y sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados, convenios, acuerdos y demas instru-
mentos internacionales.

b) Trabajadores incluidos en los sistemas especiales, que se regiran por lo dispuesto para cada
sistema.

-38- ESTUDIOS FINANCIEROS n.” 160

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| INSCRIPCION, AFILIACION, ALTAS Y BAJAS EN EL SISTEMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL | Antonio Tapia Hermida

La afiliacién en algunos Regimenes Especiales tiene singularidades relevantes:

A) En el Régimen Especial Agrario.

En este Régimen Especial, por razones histéricas de escasa justificacion actual, se llevan por
la TGSS unos registros especiales denominados «censos agrarios», en los que se inscriben las per-
sonas incluidas en su campo de aplicacion. Existiendo un censo de empresarios agrarios y otro de
trabajadores (que se lleva en dos secciones separadas, una para trabajadores por cuenta ajenay otra
para trabajadores por cuenta propia 0 autbnomos).

La solicitud de inclusién en aquel censo se establece como un deber puablico, debiendo efec-
tuarse en cuanto se relinan las circunstancias precisas para quedar comprendido en el campo de apli-
cacion de dicho Régimen Especial, con efectos equivalentes a la solicitud de afiliacién, y en su caso
de alta [art. 45.1, 3.2 a) del RGIA].

Los empresarios deberan solicitar la inclusién en el censo de trabajadores para todos aquellos
gue estén a su servicio, y deberan efectuarla los propios trabajadores en el supuesto de que lo sean
por cuenta propia o autdnomos, «dentro de los seis dias siguientes a la fecha de comienzo de la acti-
vidad correspondiente» [art. 45.1.3.2 b) del RGIA], teniendo los mismos efectos que la afiliacion,
para aquellos trabajadores que no estuvieran ya afiliados, y se lleva a cabo por la TGSS.

Cuando se trate de trabajadores por cuenta propia o autbnomos, deberan aquéllos, con oca-
sion de solicitar su afiliacién, efectuar la proteccion por las contingencias profesionales, salvo por
IT (contingencia cuya cobertura pueden voluntariamente concertar, con un régimen de opciones y
efectos complejoyid. art. 46 del RGIA), en los mimos términos que si fueran empresarios.

B) En el Régimen Especial de los Trabajadores del Mar.

En este Régimen Especial, la inscripcion, en el Registro de Empresarios, de los empresarios,
la identificacion (que no inscripcién) en aquel registro, de cada embarcacion, y la justificacion de
hallarse el empresario al corriente en el pago de las cotizaciones, trasciende el ambito propio de la
Seguridad Social, pues se constituyen en «requisitos necesarios» para que la autoridad de marina
competente autorice el despacho del buque para su salida al mar (art. 48.1.1.° del RGIA). Igualmente
la resefia del numero de afiliacion (o de Seguridad Social) de los trabajadores que presten servicios
en embarcaciones (de cualquier clase), en la libreta de inscripcién maritima, «sera comprobada por
las autoridades de marina al autorizar los enrolamientos de los interesados» (art. 48.3 del RGIA).

Cada embarcacion tendra la consideracion de centro de trabajo, asignandosele un cédigo de
cuenta de cotizacion, identificativo de cada embarcacion, «del que se tomara nota en el Registro de
Empresarios» (art. 48.1 del RGIA) y que «sera anotado en el rol o licencia de la embarcacién» (art.
48.1.1.° del RGIA).
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C) En el Régimen Especial de Empleados de Hogar.

La obligacion de solicitar la afiliacion corresponde al propio trabajador cuando los servicios
se prestan a tiempo parcial. Se entiende trabajo a tiempo parcial el que se presta durante un tiempo
inferior a ochenta horas de trabajo efectivo durante el mes (siempre que se supere un minimo a esta-
blecerse), sea por tiempo indefinido (de forma fija periédica o fija discontinua) o por tiempo deter-
minado (art. 49.1.1.°y 2.9).

En el supuesto en el que el empleado de hogar, que tenga el deber de solicitar su afiliacion,
preste sus servicios para varios cabezas de familia, habra de acompafiar a su solicitud (que se for-
mulara en el plazo de los seis dias naturales siguientes al comienzo de la actividad), declaracion de
todos los cabezas de familia en la que cada uno de ellos haga constar el tiempo y demés condicio-
nes de la prestacién de servicios parciales y discontinuos (art. 49.1.1.°).

La afiliacion surtira efectos desde el dia en que concurran en el trabajador las circunstancias
determinantes de su inclusién en este Régimen Especial.

3. La afiliacién de oficio.

La TGSS, mediante las dependencias a las que concretamente se le atribuye la competencia
(Direcciones Provinciales y Administraciones), debe proceder a afiliar de oficio:

a) Cuando como consecuencia de la actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
«se compruebe el incumplimiento de la obligacién de solicitar la afiliacion por parte de
los empresarios o trabajadores obligados» (art. 26.1 del RGIA).

b) Cuando como consecuencia de los datos obrantes en las Entidades Gestoras, o0 por
cualquier otro procedimiento se tenga conocimiento de la falta de afiliacién referida
en el apartado anterior, y previa la puesta de dicha circunstancia en conocimiento de
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, ésta «compruebe el incumplimiento»
(art. 26.2y 1).

V. ALTAS, BAJAS Y VARIACIONES DE LOS DATOS DE LOS TRABAJADORES

Afiliacién y alta constituyen actos singularmente unidos, al extremo que la afiliacién consti-
tuye el alta inicial.
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Las altas y las bajas constituyen actos de obligado cumplimiento, que deben calificarse como
deberes publicos, que condicionan con caracter general el derecho a causar las prestaciones del sub-
sistema contributivo (art. 100.4 de la LGSS), salvo en los supuestos de automaticidad genética o fun-
cional de las prestaciones, y contribuyen a determinar el nacimiento y contenido de la obligacion de
cotizar (art. 106 de la LGSS).

Ademas de los efectos genéricos sefialados en el apartado anterior, ha de tomarse en conside-
racion lo siguiente:

1.° La altas solicitadas regularmente Unicamente surtirdn sus efectos a partir de la fecha
en que se inicie la actividad, de no iniciarse y comunicado en tiempo, el alta no surti-
ra efectos.

2.° Si el alta fuera solicitada fuera de los plazos previstos, surtira efectos desde esa fecha,
salvo que se hubiere efectuado el ingreso de las cuotas en el plazo reglamentario, «en cuyo
caso el alta retrotraera sus efectos a la fecha en que se hayan ingresado las primeras cuo-
tas correspondientes al trabajador de que se trate» (art. 35.1.1.° del RGIA).

3.% Las altas practicadas de oficio retrotraeran sus efectos a la fecha de conocimiento de los
hechos, de la actuacién (o de la orden o instancia, o entrada de la denuncia o queja) de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

En los supuestos ly) c) subsistira la responsabilidad por lo periodos anteriores a la
retroaccion, si bien la obligacion de cotizar nacera con el inicio de la prestacién de ser-
vicios, admitiéndose prueba en contrario.

4.° Labaja solicitada en forma s6lo extinguira la obligacion de cotizar desde el cese en el tra-
bajo o en la actividad.

5.° La baja practicada de oficio s6lo extinguird la obligacién de cotizar desde el dia en que
se haya llevado a cabo la actuacion inspectora o hayan sido recibidos los documentos acre-
ditativos del cese en el trabajo o en la actividad, admitiéndose prueba en contrario.

Se solicitaran a nombre de cada trabajador ante la TGSS (art. 29.1 del RGIA), debiendo tomar-
se en consideracion:

A) Que la comunicacion de la iniciacion de la prestacion de los servicios o de la actividad o
el cese en las mismas, efectuado en modelo oficial o por los sistemas especialmente esta-
blecidos, implicara la solicitud en regla del alta o la baja (art. 30.1 del RGIA).
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B) Deberan solicitarse tantas altas y bajas de quienes se encuentren en pluriactividad (traba-
jadores cuyas actividades den lugar al alta obligatoria en dos 0 mas regimenes), como en
regimenes se encuentre comprendido el trabajador.

C) En los supuestos de pluriempleo (trabajador que preste servicios en dos 0 mas empresas
distintas y en actividades que den lugar a su inclusién en el mismo régimen) se hara cons-
tar esa circunstancia y las retribuciones por el empresario.

La altas indebidas surtiran el mismo efecto que las afiliaciones indebidas, pero en el supues-
to de que se trate de inclusion indebida en un determinado régimen, las cuotas en él abonadas se
computaran «reciprocamente» en el procedente. Las bajas indebidas no excluyen el deber de coti-
zar.

1. Sujetos obligados a solicitar las altas y las bajas, sujetos facultados y actuaciones de
oficio.

A) Los empresarios «estan obligados a comunicar la iniciacién o, en su caso, el cese de la
prestacidn de servicios de los trabajadores en su empresa para que sean dados, respectivamente,
de alta o de baja en el Régimen en el que figuran incluidos en funcién de la actividad de aquélla»
(art. 29.1.1.° del RGIA).

Cuando el trabajador cambia de centro de trabajo, Gnicamente estara el empresario obli-
gado a solicitar la baja (en el centro de trabajo de procedencia) y el alta (en el centro de trabajo
de acogida):

a) Silos centros de trabajo estan situados en distintas provincias.

b) Silos centros tienen cédigos de cuenta de cotizacién diferentes, aunque estén situados en
la misma provincia.

c) Siprocede adscribir al trabajador a una cuenta de cotizacién diferente, aun cuando los cen-

tros de trabajo estén situados en la misma provincia.

La iniciacion del periodo de prueba se considera iniciacion de la prestacion del trabajo, y no
tendran la consideracion de cese, a los efectos de causar baja, la situacion de incapacidad temporal,
ni aquellas asimiladas al alta en las que subsista la obligacién de cotizar.
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B) Los trabajadores por cuenta propia, vienen obligados a comunicar el inicio o cese de sus
actividades, a efectos de las altas y bajas (art. 29.1.2.°, segundo péarrafo, del RGIA).

Estan facultados para solicitar directamente el alta o la baja, los trabajadores por cuenta
ajena cuyos empresarios hubieren incumplido aquellos deberes (art. 29.1.2.° del primer pérrafo,
del RGIA).

2. Elementos formales y temporales relativos al cumplimiento de los deberes de solicitar el alta
y la baja.

La iniciacion y el cese en la prestacion de los servicios o de la actividad se comunicaran en
modelo oficial (modelo TA.2), que debera ir firmado por el empresario o trabajador por cuenta pro-
pia, y si se trata de la iniciacion también por el trabajador por cuenta ajena, salvo que se utilicen
medios técnicos cualquiera que sea su soporte.

Aquellas solicitudes de alta deberan presentarse, por los sujetos obligados, «con carécter pre-
vio al comienzo de la prestacion de los servicios» (art. 32.3.1.° del RGIA), bien que indicando la
fecha en que se iniciara su prestacion.

En el caso en que no hubiera podido preverse el inicio en la prestacion de los servicios, los
dias anteriores fueren inhdbiles o la prestacion se iniciare en horas inhabiles, deberan remitirse,
con antelacion a la fecha de iniciacion de la prestacion, por telegrama, fax o por cualquier medio
electrénico, informéatico o telemético, los documentos de alta debidamente cumplimentados, y si
no se dispusiera de ellos, los datos que se determinaran reglamentariamente (art. 32.3.1.°, segun-
do parrafo).

Las solicitudes de baja, asi como las variaciones de datos, deberan efectuarse en los seis dias
siguientes al cese o variacion (art. 32.3.2.° del RGIA).

3. Reconocimiento del alta y de la baja.

La TGSS (Direccién Provincial o Administracion competente, o aquella en la que se hubiere
presentado, art. 39 del RGIA) reconocera la situacion de alta o baja «realizadas las correspondien-
tes comprobaciones, en el acto de presentacion de la solicitud» (art. 33.2 del RGIA).
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Reconocido el alta se expediran los correspondientes justificantes, que deberan conservarse
mientras el trabajador no cause la baja y, en todo caso, durante cinco afios, al igual que la declara-
cion de baja. Deberes de conservacion que se consideran cumplidos «con la sola impresions» de los
partes, cuyos datos hubieran sido transmitidos al fichero general de afiliacién por medios electréni-
cos, informaticos o telematicos.

4. Altas de pleno derecho, situaciones asimiladas al alta y altas especiales.

A) Altas de pleno derecho.

Se consideraran, de pleno derecho, en alta, los trabajadores cuyos empresarios hubieren incum-
plido el deber legal, a los efectos de:

a) Prestaciones derivadas de contingencias profesionales.
b) Desempleo.

c) Asistencia sanitaria por enfermedad comun, maternidad y accidente no laboral.

B) Situaciones asimiladas al alta:

a) La situacion legal de desempleo, total y subsidiado, y la de paro involuntario que subsis-
ta una vez agotada la prestacion, contributiva o asistencial, siempre que se mantenga la
inscripcién como desempleado en la oficina de empleo.

b) La excedencia forzosa.

c) La situacion de excedencia para el cuidado de hijos, con reserva del puesto de trabajo.

d) La suspension del contrato de trabajo por servicio militar o prestacién social sustitutoria.

e) Eltraslado del trabajador por la empresa fuera del territorio nacional.

f) La suscripcion de convenio especial.

g) Los periodos de inactividad entre trabajos de temporada.
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h) Los periodos de prisién sufridos por los amnistiados segun la Ley 46/1977, de 15 de octu-

)

k)

bre.

Los dias cotizados por los artistas y profesionales taurinos, cuando no se correspondan con
los de prestacién de servicios.

Alos efectos de conservar el derecho a la asistencia sanitaria, los trabajadores por cuenta
ajena que hubieran cotizado como minimo noventa dias, dentro de los trescientos sesenta
y cinco anteriores a la baja, y los trabajadores despedidos que tengan pendiente de reso-
lucién ante la jurisdiccion competente demanda por despido improcedente.

Las situaciones determinadas en el articulo 2.° del Real Decreto 625/1985, de 2 de abril,
a los efectos de la proteccién por desempleo.

En el Régimen Especial Agrario, el desplazamiento al extranjero por razén de trabajo, y
los periodos de percepcion de las ayudas correspondientes al cese anticipado en la activi-
dad agraria.

m) En el Régimen Especial de Trabajadores Autbnomos, el periodo de noventa dias subsi-

guiente a la baja.

C) Son situaciones de alta especial las de los trabajadores durante la situacion de huelgay cie-
rre patronal.

5. Supuestos singulares.

a) Los representantes de comercio comunicaran directamente las altas y bajas a la TGSS.

b)

c)

d)

Las altas y bajas de los profesionales taurinos requieren que éstos aparezcan previamente
incluidos en el «censo de activos», y a su vez la inclusiéon o exclusién de dicho censo deter-
minara la situacion de alta o de baja.

Los sujetos incluidos en los sistemas especiales se regiran por lo dispuesto en los mismos.

Los miembros de los Gobiernos, Asambleas, Parlamentos, Cortes o Juntas Generales de
las Comunidades Auténomas, que hubieren suscrito convenio especial, seguiran en alta en
el régimen en que hubieren estado incluidos con anterioridad, mientras dure su cargo o
mandato.
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e)

)

h)

Para los trabajadores agrarios, la inclusion en el «censo agrario» equivale al alta inicial, y
la baja en el censo se producira cuando deje de reunir las circunstancias precisas para per-
manecer en el campo de aplicacion del Régimen Especial Agrario. Causara baja el traba-
jador que se mantenga en inactividad durante mas de tres meses consecutivos y la dedi-
cacion a otras actividades por mas de noventa dias. La baja corresponde solicitarla al propio
trabajador o a sus sucesores.

En el Régimen Especial de Trabajadores Autbnomos los efectos de las altas, tanto en orden
a la cotizacion como a las prestaciones, se produciran el primer dia del mes natural en que
concurran en la persona las circunstancias determinantes de su inclusion en dicho régi-
men, incluso las solicitadas fuera de plazo, y las cotizaciones ingresadas con los recargos
pertinentes e intereses.

En el Régimen Especial de Trabajadores del Mar, las altas y bajas de quienes presten su
trabajo a bordo de embarcaciones que naveguen o faenen en lugares alejados del lugar de
inscripcion de la empresa, el plazo de solicitud comenzara a contarse desde la llegada del
buque al puerto de la provincia de inscripcion, sin que puedan transcurrir mas de diez dias
desde la incorporacidn del trabajador.

En el Régimen Especial de Empleados de Hogar, los empleados a tiempo parcial, deberan
solicitar, ellos mismos, el alta.

VI. EL DEBER DE CONSERVACION DE LADOCUMENTACION, EL SISTEMA PUBLI-

CO DE

DATOS

DOCUMENTACION, EL CONTROL Y LA REVISION DE OFICIO DE LOS

A) Obligacién de conservacion de documentacion.

La obligacién de conservar determinada documentacion, se extiende a un periodo minimo de
cinco afios, siendo sujetos obligados:

a) Los empresarios.

b) Los trabajadores por cuenta propia.

El deber de conservacién se extiende a la siguiente documentacion:
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a) Documentos justificativos de la inscripcién.

b) Documento de asociacién, y en su caso de opcién de la cobertura por incapacidad tem-
poral.

c) Documento de afiliacion.

d) Partes de alta, de baja y de comunicacion de variaciones.

B) Sistema de documentacién publica.

La TGSS llevard, actualizado, un «fichero general» automatizado, en el que se integraran los
siguientes sistemas de documentacion:

a) El Registro de Empresarios y de cuentas de cotizacion, debidamente vinculados por cada
régimen del sistema.

b) El Registro de Trabajadores, con la identificacion por cada régimen del sistema.
c) El Registro de Beneficiarios.
d) Registro de otras personas con obligacion de cotizar.

e) Los demas registros que determine el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (en la actua-
lidad Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales).

Los asientos de los registros, los datos anotados y los documentos emitidos por la TGSS, cual-
quiera que sea su soporte, por medios informaticos, telematicos o electrénicos, y los que se emitan
como copias de originales almacenados por aquellos medios, gozaran de la validez y eficacia del
documento original, siempre que quede garantizada su autenticidad, integridad y conservacion (art.
52.4 del RGIA).

Los datos de las personas fisicas que obran en los citados registros publicos, tienen la consi-
deracién de datos de caracter personal, en relacién con cuyo archivo y manejo habra de estarse a lo
dispuesto en la Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre (singularmente a lo dispuesto en los arts. 4.°,
5.2y 6.2 del R.D. 1332/1994, de 20 de junio, y Orden de 17-1-1¢86) OPEZ-IBOR MAYOR,

«Los limites al derecho fundamental a la autodeterminacién informativa en la Ley Espafiola de
Proteccion de Datos (LOTARD)», Actualidad Informatica Aranzadim. 8, julio 1993, pag. 1y ss.;
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CARDONA RUBERT, M.2 B., «Tratamiento automatizado de los datos personales del trabajador»,
RTSYMTSS) niim. 16, octubre-diciembre 1994, pag. 83y ss.; MAGALLON ORTIN, M., «Intercambio
electronico de datos en materia de afiliacion y recaudacion de Seguridad Social (Proyecto RED)»,
RTSS (MTSS), abril-junio 1995, pag. 149y ss.).

C) El control y la revision de oficio.

A la revision de oficio de los datos obrantes en aquellos archivos, se le sefiala como Unico
limite que se trate de actos declarativos de derechos (ha de considerarse que los actos de ins-
cripcién, afiliacion, altas y bajas, a los que nos venimos refiriendo se constituyen como «dere-
chos») y que la revision sea en perjuicio de los beneficiarios de los mismos, lo cual es, al menos,
cuestionable.

En todo caso parece que las facultades otorgadas a la TGSS, tanto en orden al control de datos
y documentos como de revisién de sus actos aun cuando éstos no sean declarativos de derechos,
merecen una seria critica a la luz del contenido de la Ley 5/1992, de 29 de octubre.
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