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17. CONSIDERACIONES DE CARÁCTER GENERAL.—Partiendo de que

lo fundamental, a los efectos de este trabajo, es que se estime si el pa-
trono tiene o no la culpa de que el productor no perciba prestaciones
a causa de no estar afiliado, o hallarse al descubierto' en la cotización,
resulta una cuestión accesoria la de si tal culpa ha de entenderse con-
tractual o extracontractual. Aparte de que nosotros ceñimos el co-
mentario a la interpretación del derecho positivo, la autoridad de
quienes propugnan las distintas opiniones hace ya recelar intuitiva-
mente el adscribirse sin reservas a una de ellas, ya que para funda-
mentar ambas se aducen argumentos nada despreciables.

Adelantamos que al decir responsabilidad no nos referimos a 3a
de carácter «penal» que pudiera derivarse de. las omisiones en que

(*) Véase la primera parte de este trabajo en CUADERNOS DE POLÍTICA SO-
CIAL, núm. 14.
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incurran las Entidades patronales; aludimos exclusivamente a aque-
Ha responsabilidad que adquieren ante el productor perjudicado por
tales omisiones; no nos interesa, pues, en absoluto, el examinar en
este aspecto el recargo por demora ni las sanciones previstas con ca-
rácter general en la Ley de Delegaciones de Trabajo y Reglamento
de Inspección de Trabajo. Tampoco el Decreto de 16 de junio de
1950, que sanciona a las Empresas que descuentan cuotas a los pro-
ductores sin ingresarlas posteriormente; ni las sanciones que el De-
creto de 15 de febrero de 1952 establece para aquellos patronos que
eludan en combinación con otros intermediarios la afiliación y coti-
zación a los Seguros Sociales. El concepto que nos interesa de res-
ponsabilidad de las Empresas es el que ya indicamos: la que con-
trae con los trabajadores a su servicio cuando no perciben las pres-
taciones por culpa o negligencia de aquéllas.

Parece estar fuera de duda que cuando la Ley concede con ca-
rácter general determinados derechos a los trabajadores comprendi-
dos en el campo de aplicación del Seguro, no resulta justo que se
condicione el ejercicio de aquellos derechos a que una persona —mo-
ral o física— haya cubierto determinados requisitos, para cuya cum-
plimentación, el productor, en ocasiones, no tiene intervención alguna.

No obstante, ha de pensarse asimismo que la organización técnica
de la previsión se basa en las- fórmulas matemáticas del Seguro, y
que si en cualquier régimen de segundad social abstrayéramos su ca-
rácter ¡(social» o tuitivo de protección o defensa del trabajador, nos
encontraríamos fatalmente con un Seguro colectivo, de análogas ca-
racterísticas, en términos generales y encerrándonos en el marco de
la técnica aduanal, a la de cualquier otro que pudiera constituirse pri-
vadamente. Quiere esto decir, que la condición de ser «social» el Se-
guro no le exime, sino diríamos que más bien le obliga especialmen-
te, a seguir las directrices de la técnica aseguradora.

De ahí la forzada necesidad de los Seguros Sociales de exigir unos
requisitos mínimos a los trabajadores comprendidos en su ámbito,
con objeto de organizar racionalmente el Seguro, de prever actua-
nalmente los riesgos y de conocer, en una palabra, el importe de las
cargas que contrae y los recursos económicos con que cuenta para
hacer frente a ellas.
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Esto se traduce fatalmente, en papeles, documentos, declaracio-
nes. Supondría para el organismo gestor de la seguridad social una
tarea. ímproba la organización técnica a que aludimos si tuviese que
entenderse directamente con los millones de afiliados al régimen de
que se trate. Nada más natural que el vincular a la Empresa la obli-
gación de presentar tales declaraciones y documentos, aun compren-
diendo que la obligación puede resultar en extremo onerosa tanto
para el pequeño patrono que personalmente repele lo que denomina
Pérez Botija «papeleo de previsión», que a veces no sabe material-
mente cómo cumplimentar, como para el gran empresario, que se ve
precisado a organizar incluso departamentos «sociales» o de «Segu-
ros Sociales» para mantenerse al corriente en los trámites administra-
tivos que la seguridad social impone, recargando en consecuencia el
capítulo de gastos generales en el balance d« su explotación (13). El
pequeño patrono encomienda generalmente tales funciones a una per-
sona asalariada con este fin o a gestorías administrativas que en mu-
chos casos se dedican a este tipo de gestión casi con exclusividad.

En realidad, los Seguros Sociales no haxi arbitrado una fórmula
nueva en este sentido, ya que el Ministerio de Hacienda utiliza el
mismo sistema para la exacción del impuesto de Utilidades. Lo que
sucede es que la complejidad de los Seguros Sociales va in crescendo,
tendiendo a ser instituciones omnicomptensivas de los riesgos que
amenazan al trabajador por lo cual ha de estar comprobándose con
gran frecuencia —en cuanto cualquier riesgo se produce— la situa-
ción de aquél con el Seguro, y de ahí el cúmulo de incidencias que
se suscitan en cuanto es descubierta cualquier anomalía, en muchos
casos involuntariamente cometida.

La organización técnica de la seguridad social —la ciencia actua-
ría! o de Seguros— impone, como antes hemos dicho, el conocimien-
to más exacto posible de la población asegurada, del colectivo, dicho
sea en términos aduanales. Ha de conocer la edad del trabajador, su

(13! PÉREZ BoTTI*, Eugenio: «Aunque la obligatoriedad del Seguro revier-
te tanto sobre el empresario como sobre el trabajador, en generalidad se estima
que <!a obligación: de asegurar) es un deber de aquél y un. derecho de éste.»
{Cuno de Derecho <kl irabejo, Madrid, 1950, pág. 485.)
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estado civi], el número de familiares y tantos otros datos que todos
hemos tenido ocasión de ver en algún padrón de afiliación. Necesita
también el órgano gestor del Seguro precaverse contra los fraudes de
los presuntos beneficiarios y de las evasiones de cotización. No sólo
se trata de dar prestaciones al trabajador que tiene derecho, sino de
evitar que quien no tiene derecho las perciba. Las exigencias téc-
nicas del Seguro y el temor a fraudes son las causas que originan las
declaraciones y relaciones que el Seguro exige y las especiales dis-
posiciones que cada Reglamento contiene condicionando la percepción
de beneficios a que concurran determinadas condiciones de afiliación,
cotización, cobertura de. período de carencia, etc., etc. De todas for-
mas se advierte en los últimos tiempos, al acentuarse el carácter de
franca protección al trabajador de las instituciones de Seguros Socia-
les, una tendencia a la supresión de requisitos técnicos que en nues-
tra patria ha culminado con el Mutualismo Laboral, que en alguna de
sus prestaciones no exige más «condición» que el estado de necesi-
dad del productor.

Coincide esta tendencia que apuntamos con un nuevo enfoque de
la política de Seguros Sociales que engloba a éstos dentro del plan
general de política social de los Gobiernos, desorbitando el antiguo
campo de aplicación de aquéllos y concibiéndolos como un servicio
público cuyos gastos han de preverse en los presupuestos del Esta-
do, cuya gestión compete a éste; en este sentido no interesa la sa-
lud de un productor —llevando el ejemplo al riesgo de enfermedad—
en el cual concurran determinados requisitos, sino la de cualquier
psrsona que se encuentre desasistida y enferma. Interesa la salud to-
tal, nacional. En el caso de ancianidad, tendrán derecho a ser asisti-
dos con determinadas prestaciones para su subsistencia, no los posee-
dores de un carnet del Seguro Social, sino todos los ancianos que no
cuenten con medios para vivir. Países avanzados en estas modernas
y amplias concepciones de la seguridad social son Nueva Zelanda y
Argentina.

Pero sea cual sea el concepto de seguridad social que se tenga o
la política de Seguros Sociales que se practique, siempre existirá la
necesidad de una organización técnicoadministrativa.

En nuestra patria, la gestación aislada e inconexa de los distin-



NOTAS

tos regímenes de seguridad, social ha. originado una quizá exagerada
proliferación de impresos, requisitos y trámites administrativos que
por productores y Empresas han de cumplimentarse, exacerbada úl'
tunamente con la creación del Mutualismo Laboral, absolutamente an-
dependiente de los Seguros Sociales y con características distintas.
Por otra parte, al no existir tampoco una unificación legislativa —ni
aun en los Subsidios y Seguros Sociales unificados— cada régimen
conserva sus condiciones privativas para la concesión de beneficios.
y algunos, sus peculiaridades en el procedimiento administrativo.

Es de justicia consignar que el Estado no ha subestimado la gra-
vedad que encierra el problema de la complicación que reviste una
atomizada organización de la seguridad social y constantemente vie-
ne dictando consignas de unificación que a veces provocan fallidos
intentos como el de Seguro Total previsto en el Decreto de 23 de
•diciembre de 1^44 y otras alcanzan estimables frutos como el que
se logra con los dos Decretos de unificación de 29 de diciembre de
1948 y de 7 de junio de r94°ú Sin embargo, hemos de apuntar el te-
mor de que mientras subsista la actual configuración legal de los Se-
guros Sociales en nuestra patria, la supresión de algunas obligaciones
declarativas para las Empresas, si bien alivia a éstas puede ocasionar
en los servicios administrativos de los Seguros Sociales una cierta
anarquía por falta de antecedentes y una considerable merma en los
ingresos de -cuotas al hacerse sumamente difícil el comprobar si las
liquidaciones se practican por los salarios efectivamente devengados.
En nuestra opinión, y refiriéndonos por el momento al Seguro Obli'
gatorio de Enfermedad, suponemos habrá sido contraproducente la
supresión que en. aras a la simplicidad se dispuso,' de la relación no-
minal de productores cotizantes que antes acompañaba al boletín de
liquidación. '

Volviendo a las consideraciones con que iniciarnos este apartado,
hemos de insistir nuevamente en la necesidad —más que en la con-
veniencia— de que los regímenes de seguridad social utilicen a las
Empresas como intermediarias para sus relaciones con los producto-
res, cuya representación se les confía explícitamente por la Ley y en
lo injusto que sería el privar a aquéllos de prestaciones porque éstas
hayan omitido requisitos.
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Entre el Scyla de conceder prestaciones en todo caso y el Canbdis
de denegarlas ante un incumplimiento empresarial, los Seguros Socia-
les —no todos, por desgracia— han arbitrado soluciones intermedias
que en algunos casos, como en el Seguro de Accidentes de Trabajo
y en el Mutualismo Laboral, hemos de estimar, salvo reparos de de-
talle, francamente felices y de absoluta eficacia.

Perpiñá Rodríguez ha tratado las cuestiones a que nos referimos
ahora, y lo ha hecho, a nuestro juicio, con sencillez y agudeza, pene-
trando valientemente en el verdadero meollo del problema y expo-
niendo, con absoluta independencia de criterio, nueva doctrina y opi-
nión propia; sin duda el haber unido a su condición de especialista
en Derecho del Trabajo la de funcionario administrativo de los Segu-
ros Sociales le ha facilitado el llegar a felices construcciones (14).

Para Perpiñá «el sistema administrativo de los Seguros Sociales
configura una especie de representación legal y obligatoria del obre-
ro por el patrono: si éste es contraparte del primero en el Derecho
laboral, en el de Previsión asume una especie de «patronato» o ges-
tión por cuenta de él, patronato que se le impone con carácter for-
zoso, tanto más cuanto que en su desarrollo el propio empresario ha
de cumplir obligaciones exclusivamente suyas frente al organismo ges-
tor (fundamentalmente ha de pagar cuotas o primas patronales). Y
es perfectamente lógico que si en la realización de este patronato
incurre en desidia o negligencia que daña a su patrocinado, deba re-
parar el perjuicio, como el mal tutor que hace padecer los intereses
de su pupilo. Por eso, aun no habiendo precepto legal expreso que
le imponga el deber de resarcimiento de daños, debería resolverse
en su contra, no como simple culpa aquiliana, sino como sanción de
tipo civil-social, sin tener en cuenta la culpa «concurrente» del obre-
ro...» «... la falta de afiliación y cotización dará lugar a un perjui-
cia para el organismo recaudador y para el obrero: en ambos, con in-
fracción de la Ley; el primero dará lugar al recargo de demora y
aun al pago de intereses legales; el segundo originará el deber de
indemnizar, en su caso, al perjudicado».

(14) «La responsabilidad patronal en el derecho de previsión social», Re-
vista de Trabajo de mayo de 1946, págs. 482 y siguientes.



N O T A S

«Vemos, pues, reconocida y ratificada la doctrina de la obliga-
ción «legal» de resarcir en todos los sistemas menos en el de Vejez;
mas creemos que en éste debería llegarse a igual resultado, no sólo
por el principio general de la representación obligatoria del obrero
por el patrono a efectos administrativos de Seguros Sociales, sino por
perfecta razón de analogía con lo que sucede en aquéllos.»

De acuerdo en líneas generales con la teoría de Perpiñá, no lo es-
tamos en alguna de las consecuencias que de la misma deduce, en-
tre ellas con la de que el patrono ha de tener siempre abierto el ca-
mino de la reposición natural de las cosas a su estado legal antes de
imponerle el resarcimiento y en tal supuesto la negligencia no debe
engendrar más que la multa y recargo correspondientes.

Entendemos que el patrono tiene abierto el •camino de la reposi-
ción natural de su omisión ante los Seguros Sociales en la forma en
que cada Seguro ha previsto, pero ello no quiere decir que, como al
parecer sugiere Perpiñá, tal reposición sea posible siempre y en cual-
quier momento: en particular, la subsanación del descubierto en afi-
liación y cotización de! Subsidio de Vejez no puede tener efecto re-
troactivo en relación con la adquisición del derecho a prestaciones,
todo ello imperativamente dispuesto en los preceptos que regulan
aquel Seguro; no caben, pues, reposiciones naturales en este caso.
Aunque quizá haya querido decir el tratadista que debe entrar en
juego la reposición natural «siempre que sea posible»; en este caso
no cabe duda alguna de que procederá tal reposición y a nadie se le
ocurrirá discutirlo.

18. LA DESEADA [RRENUNCIABILIDAD DE LOS DERECHOS DE PRE-

VISIÓN SOCIAL.—No vamos a discutir ahora si el derecho de previsión
social está ínsito en el general complejo del Derecho del Trabajo,
como opinan los más autorizados tratadistas, o tiene características
propias que le diferencian y aun independizan de aquél, como opi-
nan Perpiñá Rodríguez y otros. Creo que en cualquier postura que
se adopte, se considerará que el principio de irrenunciabilicfad de de-
rechos del Derecho del Trabajo debe aplicarse, incluso con especialí-
sima predilección, al Derecho de Previsión Social.

El Seguro Social, o es obligatorio o no lo es. E! Seguro Social, di-
cho con palabras claras, es un ahorro forzoso; «... bien puede afir-
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marse que no existe tal derecho a la imprevisión, porque nadie tie-
ne derecho a hacerse desgraciado, contribuyendo con la suya a la
desgracia de los demás», decía ya en I9 IO Alvaro López Núñez (15).
Resultaría paradójico el que se hiciese abonar —cotizar— a la fuerza
a los trabajadores, para otorgarles en consecuencia las prestaciones de
los Seguros y se admitiese, en cambio, que éstas pudieran no otor'
garse «por culpa del asegurado» o «porque no quiso el asegurado»,
a lo cual equivale el mantener que no tienen derecho a ellas porque
no han «querido» afiliarse. Aun cuando admitiéramos la dudosa, cul-
pable o negligente «no afiliación» del trabajador, habrían de otor-
gárseles las irrenunciables prestaciones que la Ley le conceda, y más
especialmente todavía, cuando los beneficiarios fuesen los derecho-
habientes. Las consecuencias que se derivarían de aceptar la pasivi-
dad del asegurado como fundamento para no otorgarle prestaciones
serían del mismo tipo que las que suscitase ante una preceptiva obli-
gación de vacunarse, una persona que renunciase a tal operación. Si
es la salud y la seguridad del cuerpo social lo que se pretende, re-
sulta absurdo que pueda quedar a merced del capricho subjetivo
de las personas el que tal objetivo se logre.

Y conste que aducimos esta serie de consideraciones admitiendo
a efectos polémicos la tesis de la culpa del asegurado por la no afi-
liación, que ya es sabido no compartimos; pero la admitimos para
demostrar que aun con aquella culpa no debe ser acreedor a que se
le prive de las prestaciones. Coactivamente, con el imperio de la Ley,
se recaudan los fondos del Seguro; coactivamente, por el imperio de
la Ley, deben hacerse efectivas las prestaciones, hasta el límite hu-
manamente posible; no se trata de introducir a la fuerza el jarabe
o la pócima por la boca de un enfermo que rehusa tomarla: se trata
de dar la asistencia sanitaria al hijo enfermo del productor no afilia-
do y la pensión de viudedad al cónyuge supérstite de un productor

(15) Régimen de transición entre el seguro libre y el seguro obligatorio,
Madrid, 1910. Citado por el mismo autor en «Ideario de Previsión Social», dis-
curso de ingreso en la. Real Academia de Ciencias Morales y Políticas en 6 de
junio de 1920. Publicaciones del Instituto Nacional de Previsión, Madrid, 1943,
página 64.
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al que su Empresa no afilió al Montepío correspondiente. El que es-
tas prestaciones se hagan efectivas, se deban hacer efectivas en todo
caso, creemos no puede discutirse a poco espíritu de justicia social
que se tenga y por muy escasas que sean las nociones con que se cuen-
te de las directrices del Derecho Social o del Derecho del Trabajo o
—si se quiere— del Derecho de Previsión Social.

19. SEGURO DE VEJEZ.—En la Orden de 2 de febrero de 1940,
artículo 3.0, se faculta a los trabajadores para solicitar su afiliación si
es que los patronos no la han realizado.

El Tribunal Supremo alude frecuentemente a una supuesta igual-
dad de condiciones en el mecanismo de afiliación del extinguido Ré-
gimen Obligatorio de Retiro Obrero y el actual de Seguro de Vejez.
Así, la sentencia de 30 de octubre de 1945 dice que «cuando la Ley
concede al obrero titular de un derecho los medios precisos pata ad-
quirirlo, conservarlo y consumarlo, y aquél omite en. absoluto su
puesta en práctica es necesario acusar la negligencia del mismo y para
eximir de las consecuencias de tal negligencia no le es lícito invocar
la del patrono obligado, pues ambos con pasividad contemplaron un
derecho que no pasó del estado de posibilidad. Y si la Ley para la
protección del obrero dispuso en el art. 52 del Reglamento de 21 de
enero de i92i que los patronos expusieran a la contemplación públi-
ca la relación de inscritos en el Retiro Obrero' y el art. 46 del mis-
mo cuerpo Jegal facultó a los no inscritos para reclamar la corrección
de la omisión es visto que se dieron los medios suficientes para co-
rregir la falta de afiliación y por etlo no pueden ahora repararse las
consecuencias de la voluntaria abstención del obrero ni pretender que
se imponga at patrono la obligación de constituir un capital que pro-
duzca renta equivalente a la que hubiera debido percibirse por sub-
sidios de Vejez, ya que esa responsabilidad es distinta de la exclusi-
vamente social restablecida con carácter ordinario y no pudiendo para
tal finalidad invocarse la teoría de la culpa del art. i.9o2 del Código
civil».

Entendemos que es abusivamente extensiva la interpretación que
el Alto Tribunal da al art. 46 del Reglamento del Retiro Obrero. Este
decía textuaJmente que la fatta de pago en las cuotas patronales po-
drá directamente ser denunciada al Juez de Primera Instancia, por el
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Instituto Nacional de Previsión, por las Instituciones de Seguro o de
Ahorro que con él colaboren a la aplicación del Régimen de Retiro, y
por el personal al que esté encomendada la afiliación y la inspección
del nuevo Régimen. Ante la Inspección correspondiente cualquier in-
dividuo o colectividad podrá hacer la denuncia oportuna en escrito
autorizado en el primer caso por la firma del denunciante y en el se-
gundo por la del Presidente o Secretario de la colectividad denuncia-
dora. En dichos documentos habrá que expresar el domicilio del fir-
mante. Será materia denunciable la ocultación o no inscripción de
asalariados que tengan derecho a ser inscritos, la falta de pago de
las cuotas patronales durante el tiempo que el patrono estaba obliga-
do a satisfacerlo y el haber hecho la inscripción en Instituciones ase-
guradoras que no sean las autorizadas para ello.

Creemos que hay bastante distancia de lo que el anterior precep-
to dispone a la consideración de que el trabajador puede solicitar su
afiliación subsidiariamente tal como expresamente establece el ar-
tículo 3.0 de la Orden de 2 de febrero de 1940.

Antes de la creación del Subsidio de Vejez por Ley de 1.° de sep-
tiembre de i939 los Tribunales que entendieron en contiendas por
falta de afiliación al Retiro Obrero fallaron estimando de plano la
responsabilidad de las Empresas.

El Juzgado de Primera Instancia de San Sebastián en 25 de sep-
tiembre de 1930 condenó a un patrono a abonar a un trabajador no
afiliado el importe que le hubiera correspondido por la capitalización
•de su libreta de ahorro si no se hubiera omitido aquel requisito. Fi-
del M. Urbina al comentar la sentencia en Anales del Instituto Nació'
vial de Previsión (i93O, pág. 616) dice que es ejemplar por tres mo-
tivos: «porque demuestra que se va despertando la conciencia de los
obreros que se aperciben ya a la defensa de sus derechos utilizando
la fuerza reparadora de los Tribunales de Justicia; porque los Jueces,
comprensivos e identificados con el espíritu protector de las Leyes
Sociales, no dejan que el egoísmo o la negligencia lesionen ese dere-
cho de los trabajadores; y porque los patronos, advertidos por la lec-
ción que se desprende de esta sentencia, estarán más atentos al cum-
plimiento de sus obligaciones con lo cual además atenderán a sus pro-
pios intereses».
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En el mismo sentido dictó sentencia el Juzgado de Primera Ins-
tancia de Huetva en 22 de agosto de 1931.

El Tribunal Supremo expone por primera vez la tesis de la res-
ponsabilidad contractual del patrono por no afiliación de sus traba-
jadores al Retiro Obrero en sentencia de 17 de marzo de 1932 en
los siguientes términos: «Considerando que los Reales Decretos de
11 de marzo de I 9 I 9 y de 21 de enero de i92i que intensificaron
el Seguro de Vejez y regularon su funcionamiento definieron, al im-
poner a los pationos la obligación de inscribir en este Seguro a sus
obreros y de satisfacer las cuotas correspondientes, los efectos en cuan-
to a dicho particular -del Contrato de Trabajo, que, como todos los
contratos, oblLga a los contratantes a tenor del art. 1.258 del Código
civil no sólo a lo expresamente estipulado, sino también a todas las
consecuencias que según su naturaleza sean conformes a la buena fe,
al uso y a la Ley, por lo que aquellas obligaciones del patrono rela-
tivas al Seguro de Vejez, aunque regidas por las mencionadas dispo-
siciones, provienen del Contrato de Trabajo y, por tanto, las acciones
que el obrero o sus causahabientes ejerciten encaminadas a obtener
de sus patronos el cumplimiento de esas obligaciones o la indemni-
zación procedente por el incumplimiento de ellas que es lo reclamado
en el juicio del que dimana el presente recurso, derivan indiscutible-
mente del referido contrato.» Y en sentencia de i.° de abril de 1932
ratifica la anterior doctrina en cuanto parte del supuesto del derecho
del obrero no inscrito a obtener indemnización, pero lo deniega el re-
currente basándose en que cuando se implantó el Régimen de Retiro
Obrero había cumplido ya sesenta y cinco años, por lo que le faltaba
esa condición para poder ser inscrito en el mismo, no habiendo al-
canzado, por tanto, al patrono en ningún momento 3a obligación de
afiliarlo, por lo cual no viene obligado a satisfacer indemnización al-
guna. Esta sentencia, como expone un anónimo comentario en los
mencionados Andes (1932, pág. 569), «tiene, pues, el interés general
de declarar que todo obrero que haya reunido las tres condiciones re-
queridas por el art. i.° de! Reglamento de 21 de enero de i92i para
ser incluido oportunamente en el Régimen, tiene derecho a obtener
indemnización por los prejuicios que su patrono le infirió al no cum-
plir la obligación de afiliarle. Ya tiene, pues, una consagración en la
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jurisprudencia del Tribunal Supremo, el derecho del obrero a inderri'
nización, la acción utilizable para hacerlo efectivo y el procedimien-
to adecuado para ello. El ejemplo debe aleccionar a los patronos para
no incurrir en omisiones cuyas consecuencias pueden serles tan gra-
vosas».

Por su parte, el Real Decreto de 22 de marzo de i929 que esta-
blece el Seguro de Maternidad —que en su mecanismo administrativo
y legal estaba íntimamente ligado al de Retiro Obrero— disponía en
su art. 13 que el patrono que no hubiera satisfecho la cuota corres-
pondiente, aparte de las sanciones por incumplimiento, quedaba obli-
gado a satisfacer a las obreras todos los beneficios que hubiesen per-
dido a consecuencia de la infracción.

En 22 de febrero de 1936 declara el Tribunal Supremo que «es
evidente que el actor ejecutó un trabajo manual mediante salario bajo
la dependencia ajena o, lo que es lo mismo, que ambas partes se ha-
llaban obligadas por un contrato de trabajo en el que el demandante
tuvo la condición de asalariado, consideración que es suficiente para
estimarle incluido en el art. 4.0 del Reglamento de 21 de enero de i92i
a los efectos de disfrutar del Seguro Obrero Obligatorio». Y que el pa-
trono que por no afiliar en los Seguros Sociales a un obrero le priva
de los beneficios del Retiro viene obligado con arreglo a los artícu-
los 1.106, 1.1 o 1 y i.9o2 del Código civil, a indemnizar al mismo con
la suma que debió entregar para su retiro, más las aportaciones del
Estado y demás aportaciones legales, no pudiendo en modo alguno
atribuirse al operario responsabilidad por no pedir la afiliación...».
Aquí el Tribunal Supremo «se pasa» a la doctrina de la responsabi-
lidad extracontractual.

En 26 de junio de 1936 al resolver una cuestión de competencia
expresa el Alto Tribunal que «si surgiera alguna cuestión contencio-
sa distinta del pago de la cuota patronal se ventilará ante el Juez de
Primera Instancia por los trámites señalados en la Ley de Enjuicia-
miento civil en los juicios verbales cualquiera que sea su cuantía»;
y que entre ellas se encuentra la reclamación que pueda hacer el
obrero para que el patrono le indemnice de los perjuicios que le hu-
biera irrogado por haber dejado de afiliarle a aquel Régimen.

Con estos precedentes resulta verdaderamente extraño, no ya el
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cambio de criterio jurisprudencial del Tribunal Supremo, sino la con-

tinua reEerencia que hace en sus considerandos al Régimen de Retiro

Obrero, pretendiendo establecer su analogía, a tas efectos de exen-

ción de responsabilidad empresaria, con el Régimen de Seguro de

Vejez.

Después de la Orden de 2 de febrero de 1940 el Tribunal Su-

premo entiende que la culpa por la omisión de afiliación queda di-

luida e indeterminada entre ambas partes —patronos y trabajador—

sin que quepa por ello hacer responsable a la Empresa. El criterio

del Tribunal Supremo al respecto es terminante; y para darse idea

de él basta leer varias semencias en que así se establece (16).

(16I La acción ejercitada, en la demanda, se hace derivar del derecho que
la accora invoca a ser indemnizada en la forma que expiesa por haber omitido
la demandada, voluntariamente el deber legal que como patrono le impone la
vig-ence legislación reguladora del Subsidio de Vejez; por tanto, la expuesta
pretensión ha de juzgarse en «1 terreno que se. planteó, o sea viéndola como
indemnización d-e perjuicios originados en acontecimientos de tipo social, fór-
mula que por s.u propia nal maleza 3. los fines de este enjuiciamiento excluye
la idea de sanción penal, quedando en función tan sólo [as nociones de culpa
o negligencia o contravención en el cumplimiento de una obligación nacida
directamente de la ley (art. 1 IOI del Código civil), con consecuencias pura-
mente reparadoras en la esfera de un patrimonio individual. Esta delimita-
ción aparece rubricada por el legislador en los arts. 7} del Decreto de I J de
julio de teĵ o, 3.0 a 37 de la Orden de 2 de febrero de 1940 y concordantes de
todos ellos, así en lo que res-pe-cia a la sustancia del case» como en sus deriva-
ciones jurisdiccionales y de procedimiento.

Que la obligación de repara.! daños o perjuicios exige para su existencia
que la causa de incumplimiento de un deber del cual aquélla emane sea im-
putable con relación de antecedente a. consiguiente necesario a la voluntad
remisa de quien debió proceder con adecuada diligencia. En el caso de autos
la obtención del derecho a subsidios se condicionaba por la afiliación en tiem-
po oportuno, mas el cumplimiento de esta condición no estaba atribuido ex-
elusivamente a la voluntad del patrono, sino que como tal condición se impo-
nía a la volumad del obrero como medio necesario —apartado b) del art. i.°
de la Orden de 6 de octubre: de 1939— para la obtención de aquel derecho,
y a cuyo cumplimiento podifa ilegar con actuación completamente indepen-
diente de la del patrono, porque para ello le faculta expresamente lo dispues-
to en los arts. i.°, apartado b). 3» j . ° de la Orden de 6 de octubre citada y 3."
de la de a de Eebrero de 1940. Sigúese de todo ello que, si ante la condiciona-

48



N O T A S

Tal criterio creemos no se compagina con el carácter tuitivo que
a la legislación social ha de distinguirla del derecho común. El pro-
ductor se ve prácticamente inerme cuando al llegar a la edad de ju'

lidad impuesta por la ley la conducta de actor y demandado ha sido idéntica,
caracterizándola la -pasividad, ni uno ni otro en el campo del derecho patri'
monial privado en que se ejecuta la acción pueden aducir en su beneficio un
título que cada cual llevó en sí el -mismo vicio opuesto al derecho que se in-
voca, ni en nombre de este titulo reclamar indemnización de perjuicios que en
todo momento pudo evitar la actora con sólo la determinación de su voluntad.
(Sentencia de 31 de marzo de 1942-)

Para que tenga efectividad la acción de daños y perjuicios derivada de
negligencia civil, es preciso que no resulten esos daños también de la actitud
culpable del reclamante, y si un retardo en la inscripción patronal en régi-
men del Retiro de Vejez se debió no sólo a la omisión del patrono, sino tam-
bién a la negligencia, de la obrera, que no se cuidó ni de promover su ins-
cripción y de reclamar en tiempo contra la omisión, no procede que prospere
posteriormente su pretensión, encaminada a que se condene al patrono a
constituir un capital suficiente para que perciba, completo su subsidio de vejez.
(Sentencia de 25 de enero de 1944-)

La falta de afiliación al Régimen de Subsidio de Vejez puede ser castigada
con las sanciones de los arts. 31 y 37 de lai Orden de 2 de febrero de 1940,
pero no puede producir la condena del patrono para que consigne capital su-
ficiente que 'produzca renta vitalicia equivalente a la que hubiera debido per-
cibir en régimen de Subsidio de Vejez, y ello porque la culpa de afiliación
fue debida tanto a la omisión del patrono como a la, omisión del obrero, que
pudiendo hacerlo no lo solicitó a tiempo oportuno, omisión del obrero que no
puede escudarse en la patronal, según declararon sentencias de 31 de marzo
de 1942 y 5 de octubre y 21 de noviembre de 1944. (Sentencia de 7 de febre-
ro de 1945.)

No puede condenarse a una empresa a entregar capital suficiente para la
formación de una renta mensual de 90 pesetas en favor de un obrero al que
no afilió al Subsidio de Vejez, si éste en su demanda únicamente pidió que
se exigieran responsabilidades, porque habiéndosele descontado cantidades de
sus salarios para el Retiro Obrero Obligatorio no se le declaró con derecho a
subsidio al cumplir los sesenta y cinco años, pues tal declaración incidiría en
incongruencia de la sentencia. Pero aunque hubiera sido pedida concretamen-
te la condena del pago de tal capital no sería posible otorgarla, ya que según
han declarado las sentencias de 31 de marzo de 1942, 5 de octubre y 21 de
noviembre de 1944 y 7 de febrero de 1945, tanta responsabilidad como el
patrono la tuvo el obrero al no solicitar su afiliación al régimen de vejez, no
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hilarse comprueba que su patrono ha omitido la afiliación. Téngase
en cuenta, ademas, que en el Seguro de Vejez hasta el i.° de julio
de i949 (según Decreto de i 9 de diciembre de 1948) el productor no

pudiendo alegar para disculparse de tal omisión la culpa patronal. (Semencia
de 28 de febrero de 1945.)

Solicitado en la demanda el cumplimiento de prestaciones concretas naci-
das de !a obligación. legal, y los beneficios de ésta, y modificando tal preten-
sión en el acto del juicio por la. que se le abonasen indemnizaciones por los
perjuicios derivados de la omisión voluntaria de afiliación al Retiro Obrero,
sustituyéndose asi una acción de cumplimiento por una acción reparadora, ha
habido un cambio sustancial, prohibido por los arts. 465 y 467 del Código
de Trabajo, y por ello la Magistratura obró acertadamente al aceptar lo pri-
meramente pedido por el actor, porque de lo contrario hubiera incidido en
incongruencia. (Sentencia de 26 de noviembre de 1945.)

Si un patrono cumplió1 su deber de afiliar en los seguros obligatorios a los
obreros que con él trabajaban no podrá imputársele responsabilidad alguna
por el hecho de que éstos no lleguen a adquirir el derecho al percibo del sub-
sidio de vejez. (Sentencia de 23 de abril de 1946.)

Es ya reiterada jurisprudencia que concediéndose por las disposiciones
relativas al Retiro Obrero y Subsidio de Vejez facultades a los obreros que
no hubiesen sido afiliados por el patrono el derecho a solicitar de los órganos
competentes tal afiliación, la omisión por el trabajador del deber de hacer tal
petición le coloca en 1«. categoría de negligente, en paridad con la Empresa,
paridad que impide descargar las consecuencias de tal negligencia en el patro-
no y exigir que mediante una indemnización se subsanen en su favor las con-
secuencias para él perjudiciales de tal falta de afiliación. (Sentencia de 8 de
marzo de 1946.)

Es imputable la falta de afiliación al Retiro Obrero no solamente al pa-
trono, sino también al operario, que debió solicitar oportunamente subsanar
la omisión, y por ello no puede pretender cuando ya anciano se ve privado
de la correspondiente pensión vitalicia que la empresa constituya un capital
suficiente para constituirle dicha pensión. (Sentencia de 34 de octubre de 1946.)

El trabajador anciano que se ve privado de su pensión de subsidio de
vejez no puede eficazmente pretender que I2 empresa a que sirvió ingrese un
capital suficiente para constituir dicha pensión, porque la responsabilidad de
h falta de afiliación corresponde tanto como al patrono al propio trabajador,
y éste no puede hacer recaer dicha responsabilidad exclusivamente en su em-
presario. (Sentencia de 29 de octubre de 1946.)

El auxiliar de Recaudaciones que tenia independencia en la realización de
su trabajo y no estaba, en consecuencia, sujeto por vínculo contractual laboral
no puede pretender que le indemnice su supuesto patrono por no haberle afi-
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satisface cuotas, con lo cual le era más difícil el constatar en la prácti-
ca si estaba o no inscrito en el régimen. La ignorancia y el temor
habrá sido probablemente la causa de que tantos y tantos producto-
res hayan quedado sin afiliar al régimen de Subsidio de Vejez, ya
que no puede pensarse en que voluntariamente hubiesen renunciado
a una pensión que nada les costaba.

El criterio de exonerar de responsabilidad a la Empresa es natu-
ral que haya fomentado en ésta la negligencia para cubrir unos re-
quisitos con el régimen de Subsidio de Vejez cuya omisión no puede
irrogarle mayores perjuicios; otra cosa hubiera sido si se supiese
responsable ante el productor de tal falta. Indudablemente, un cri-
terio más social hubiera sido el que no se considerase la facultad de
afiliarse al productor como suficiente para eximir de responsabili-
dad a la Empresa, o, partiendo de lo contrario, haber estructura-
do la legislación positiva en forma de que el trabajador no resulta-
se, como ha resultado en muchas ocasiones, absolutamente perjudi-
cado. Una tendencia acorde con lo que indicamos se observa en las
disposiciones del Mutualismo Laboral que después comentaremos.

En la actualidad no existe responsabilidad alguna —ante el pro-
ductor— para el patrono que no le ha afiliado a los regímenes de
Subsidio y Seguro de Vejez. Este criterio es más recusable si se pien-
sa que la obligación fundamentalmente onerosa para la Emuresa
es la cotización.

Vemos que la afiliación no se realizaba individualmente y que
en realidad el requisito básico es el de cotización. ¿Quiere esto de-
cir que pudiera considerarse afiliado a un productor por el cual se
había cotizado aun cuando no se le hubiese hecho constar expresa-
mente en los modelos establecidos al efecto? En nuestra opinión
el criterio afirmativo es más acorde con la lógica, ya que estima-

liado al Subsidio de Vejez, inclusión que al no haber sido solicitada en el
momento oportuno por el pretendido obrero no podrá dar lugar, aun cuando
hubiera existido relación laboral, a tal indemnización, por no ser lícito que
cargue con la responsabilidad selo una parte cuando resulta que las dos partes
obraron con manifiesta pasividad, doctrina que ya se estableció en sentencia
de 31 de marzo de 1942 y que se reafirma una vez más. (Sentencia de 18 de
mayo de 1948.)
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mos .que en este Seguro, diferentemente de lo que ocurre con el de
Enfermedad o Mutualidades Laborales, la afiliación puede entender-
se como un requisito accesorio y en este sentido ya no parece tan ab'
surda la resolución del Servicio jurídico del Instituto Nacional de
Previsión que antes hemos citado, por la que se permite conceder
prestaciones a productores que no habían sido afiliados al Seguro
de Vejez por los cuales se había cotizado.

La responsabilidad de la Empresa ante el productor por la no
afiliación al Seguro de Vejez es la que más atención ha merecido
de los tratadistas, quizá porque es el Seguro que más contiendas ha
originado y en relación con el que el Tribunal Supremo ha pro-
digado sentencias resolviendo con absoluta uniformidad de criterio,
a partir de la Orden ministerial de 2 de febrero de 1940, las ma-
terias planteadas por la omisión del requisito de afiliación.

. Nosotros entendemos que tanto los tratadistas como nuestro
más alto Tribunal han abordado el tema con un criterio un tanto
simplista, sin hacer distinción entre las obligaciones, perfectamente
diferenciadas, de afiliar y cotizar. Damos por sobreentendido que las
contiendas que se han suscitado han tenido lugar a consecuencia
de descubiertos totales, es decir, de falta de afiliación y de falta
de cotización. Pero queremos suponer también que no estaría tan
clara la actitud que el Instituto Nacional de Previsión ha adopta-
do al respecto —ratificada por el Tribunal Supremo— si se hubie-
sen dado omisiones exclusivas de una u otro requisito.

Vamos a admitir —aunque, como luego explicaremos, sea muy
discutible— que el productor está obligado a realizar su afiliación
si la Empresa no la realiza. Admitido esto por nosotros, el lector
convendrá en que no es posible el seguir análogo criterio en cuan-
to a cotización. Esta obligación incumbe plenamente a la Empre-
sa; es más, hasta el Decreto de 29 de diciembre de 1948, su impor-
te corría a cargo exclusivo de la Empresa.

Sentadas estas premisas imaginemos el caso de un afiliado al
Subsidio de Vejez por el que no se ha abonado absolutamente nin-
guna cuota. Al Degar a la edad necesaria y solicitar el subsidio, éste,
como es natural, se le denegaría por la falta de cobertura del pe-
ríodo de carencia de cotización; creo que en este caso, al plantearse
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antes los Tribunales de Trabajo la reclamación del productor, aqué'
líos fallarán, sin duda alguna, condenando a la Empresa, ya que por
su exclusiva culpa, negligencia o dolo el productor se encontrará
sin percibir el subsidio.

Pensemos ahora en el caso inverso: la Empresa está, desde que
el productor ha entrado a su servicio, completamente al corriente
en su obligación de cotizar por el mismo, aunque por negligencia
no ha cumplimentado debidamente el requisito de afiliar. En este
caso creo que el propio Instituto Nacional de Previsión vacilaría
antes de denegar sin más la prestación que el productor solicitaba;
se encontraría con un expediente en que el solicitante cubría todos
los requisitos técnicos del seguro, por el cual había abonado re-
ligiosamente las primas la empresa y al que únicamente le faltaba
el requisito adjetivo de declarar su nombre como titular de las cotiza-
ciones que el Instituto Nacional de Previsión había venido perci-
biendo durante toda su vida laboral. Las dudas que el Instituto Na-
cional de Previsión tendría antes de rechazar la solicitud se repro-
ducirían ante el Alto Tribunal si denegada la prestación y ratificada
ésta por el Tribunal de instancia el litigio alcanzase la vía de casa-
ción. La índole especial del Derecho del Trabajo y aun la especialísi'
ma que dentro de éste tiene el Derecho de Previsión Social, autori-
zaría sin detrimento alguno de los principios jurídicos, a que se
concediese al productor la prestación una vez cubierto el requisito
adjetivo de la afiliación. Aquí creemos que cabe la denominada
por Perpiñá Rodríguez «reposición natural».

¿Qué deducimos de todo esto? Sencillamente, que el criterio de
no responsabilizar a las empresas por la falta de afiliación lo cree-
mos aceptable cuando sea sólo la «afiliación» estrictamente consi-
derada la que falte, pero lo creemos francamente recusable si lo que
ha omitido es la cotización, conjuntamente con aquélla. Adviértase
que lo que cobra importancia para el Seguro no es ni el recibir
un impreso ni el constatar un nombre entre varios, trámite que a la
Empresa no le cuesta dinero ni trabajo, sino recaudar las cuotas que
garantizan la cobertura técnica del Seguro y que es lo que la Em-
presa trata de eludir.

Queremos decir con todo esto que el requisito que estimamos fun-
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damental y básixo es el de cotizar y que en relación con este Se-
guro, si bien la afiliación tiene relativa importancia a efectos de
su organización administrativa, no creemos que deba pasar a pri-
mer término, estimándola fundamental y subestimando aquél. La
afiliación no realizada por un cotizante la estimamos subsanable; la
cotización que se pretenda realizar después de cansada la prestación,
no, por oponerse a ello la técnica actuarial y disposiciones taxati-
vas del Seguro de que tratamos.

Consecuencia que obtenemos de esto es que siempre que el
descubierto que ha originado la denegación, del expediente fuese
de afiliación y cotización conjuntamente procedería el condenar a
la Empresa, dando por sentado que el exacto cumplimiento de esta
última obligación sería suficiente para que el organismo gestor del
Seguro no pudiera desestimar la solicitud. No creemos aventurado
suponer que en eL pensamiento del legislador el término «afiliación»
significó afiliación-cotización y no el mero acto de cubrir un impre-
so. El juego legal del Tribunal Supremo se basa sólo en la afilia-
ción independiente, sin examinar la responsabilidad en que por
no haber cotizado —y ésta si que no es posible compartirla— ha
incurrido la Empresa y que es la que, en nuestra opinión, justifi'
caria el que ésta, pechase con la reparación de daños y perjuicios.
Tan artificioso resulta el centrar exclusivamente sobre la operación
administrativa de afiliación el derecho a las prestaciones y la res-
ponsabilidad del pago de éstas, que Hemáinz Márquez, cuando se
refiere a estas materias, habla de la reclamación contra el patrono
ccque no afilió ni cotizó» (17), con lo que implícitamente admite dis-
tintas consecuencias para el que realizó una u otra operación.

Otra duda que cabe concebir, vista la legislación positiva de lo?
regímenes de Subsidio y Seguro de Vejez, es la de si el trabajador
está obligadc a afiliarse si la Empresa incumple esta obligación. El
artículo 3.0 de ]a Orden de 2 de febrero de 1940 dice que la afi-
liación deberá ser hecha por los patronos y en su defecto podrá
ser solicitada por los obreros. Nosotros entendemos sinceramente
que no esti obügado y sería difícil citar un solo precepto que des-

(17) Tratado- elemental de Derecho del trabajo, Madrid, 1947, pág. 584.
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virtuase nuestra creencia. Tanto la Orden de 2 de febrero de 1940
como el Decreto de 7 de junio utilizan el término podrá., al referir'
se a la facultad subsidiaria de afiliación por parte de los trabaja'
dores, claramente indicativo de que se trata de eso, de una facul'
tad y no de una obligación. Toda la construcción jurídica de las
sentencias del Tribunal Supremo sobre la materia adolece de fir'
me basamento al considerar gratuitamente como una obligación lo
que no es más que una facultad, utilizable o no, cuya omisión no
puede suponer el eximir de responsabilidad a las Empresas que sí
la tienen obligatoriamente impuesta. En términos primarios, ¿esta'
ba la Empresa obligada a afiliar?: Sí. Si hubiese afiliado, ¿hubie-
se percibido prestaciones el productor?: Sí. Ergo, si no afilió, es
responsable del perjuicio que ha sufrido aquél.

Casi todos los autores que se han ocupado del problema discre-
pan de la solución dada por el Tribunal Supremo.

Hernáinz Márquez (18), ya citado, estima que «para un más fácil
entendimiento de la cuestión cabe distinguir dos posiciones netamen-
te distintas: una, de interpretación positiva de nuestro Derecho vi-
gente, y otra, teórica, basada en lo que el problema debe realmente ser.
Las soluciones contradictorias a que una y otra han de conducirnos son
fruto de la especia] posición del Derecho del Trabajo que, con prin-
cipios e instituciones propios, sigue viviendo en nuestro derecho po-
sitivo a expensas y a remolque del Derecho privado común». El Se-
guro social, según este autor, no es una institución privada, sino
como la efectividad de un servicio social y público, cuya naturale-
za ha de repercutir claramente en las acciones que hayan de ejer-
citarse y que están relacionadas con él.

«... consecuencia de este carácter público —nosotros lo llamaría-
mos mejor laboral— del seguro social, y por tanto del de vejez, es
la necesidad de buscar una solución positiva mediante la oportuna
acción a concretar y por medio del oportuno procedimiento a estable-
cer para conseguir que, sea la razón que haya habido para ello, no
deje el trabajador anciano de percibir su debida pensión de vejez.
De todos modos, en este esbozo teórico creemos que habría de sepa-

(18) Obra citada, pág. 584 y siguientes.
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rarse la reclamación del trabajador ante el Instituto Nacional de Pre-
visión para solicitar el pago del subsidio y la posible de tal Entidad
contra «1 patrono que no afilió ni cotizó.»

(Mas esta postura, anterioramente descrita, la reputamos tan sólo
como de derecho constituyente, en su más amplio sentido, precisan-
do, por tanto, buscar la solución del problema cuando éste se plantea
ante la realidad legislativa nacional. Una aclaración queremos hacer
ante la interpretación que damos a nuestro derecho positivo, y es su
carácter transitorio, que veremos influye en su resultado, toda vez que
es una cuestión a resolver legislativamente, pues constituye una evi-
dente laguna de nuestra legislación.))

«... debe tenerse en cuenta, para la resolución de cada caso con-
creto, la posición dolosa o culposa a que haya sido debida la no afi-
liación del trabajador por el patrono, así como la posible culpa del
obrero.»

Abundamos en el critecio de Hernáinz respecto a la necesidad de
arbitrar soluciones para el anciano trabajador que se encuentre des-
valido y a la urgente necesidad de un régimen legal que determine
claramente la responsabilidad de no afiliación, no obstante nuestra
opinión de que en la actual regulación legal se encuentra implícita-
mente atribuida a la Empresa omitente. Por el contrario, discrepamos
de dicho autor cuando cree que en la solución del problema, mientras
esté planteado en los términos actuales, debe tenerse en cuenta para la
resolución de cada caso concreto, la posición dolosa a que haya sido
debida la no afiliación del trabajador por el patrono, así como la
posible culpa del obrero. Recoge Hernáinz el criterio de Olavarría (19);
cabe, según aquél, la no afiliación dolosa o culposa del trabajador por
el empresario sin culpa del obrero que la neutralice o.con otea menor
que no la desvirtúe,, y el caso contrario.

Solución bizantina y ecléctica que no soluciona nada, ya que ante
el hecho objetivo de la no afiliación no creo quepa el discriminar ate-
nuantes ni paliativos ni justificaciones, ni menos referir estas posibles

(19) ;La redamación judicial por incumplimiento de la obligación de afiliar
en los regímenes <íe vejez;), Boletín de Información del Instituto Nacional de
Previsión, septiembre de J ^ I , pig. 1 y siguientes.
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causas de exención de plena responsabilidad para la Empresa a la
conducta del trabajador que para nada interviene en el acto mate-
rial de afiliación que la Empresa puede realizar en cualquier momen-
to. Preferible a tal doctrina estimamos la de terminante exención de
responsabilidad que sigue el Tribunal Supremo. El dilema está, a
nuestro juicio, entre esa o la que propugnamos de total asunción
de responsabilidad empresaria; todo ello, como es natural, mientras
subsista el régimen legal vigente.

Para los casos en que pudiera existir sentencia condenatoria cree
Hernáinz lo más aconsejable condenar al empresario a que satisfaga
el subsidio de Vejez a que tenga derecho mientras viva; en el caso
de que este tipo de resolución judicial no se estimase adecuado ca-
brá formular sendas reclamaciones temporales por períodos vencidos
y no devengados; con esto se evitaría la solución que Olavarría pro-
pugna y que Hernáinz estima injusta, de (¡pagar el capital que rente
tal pensión que por su edad no es lógico que cobre muchos años el
trabajador» medida que le parece un tanto desproporcionada.

No ha reparado Hemáinz en que para fijar el capital que la Em-
presa debiera abonar se tienen en cuenta ya los años del trabajador y
que la fórmula que ofrece no reviste para éste garantía alguna, ya
que estaría al albur de posibles quiebras e insolvencias, aparte de la
molestia de reclamar los períodos vencidos si la Empresa no los abo-
naba espontáneamente. Existe además una señalada analogía entre la
situación contemplada y la de la Empresa o entidad aseguradora a
quienes se ha condenado en accidentes de trabajo a garantizar una ren-
ta a un beneficiario y no hay motivos que aconsejen solución dis-
tinta a la de aportar el capital técnicamente necesario para garantizar
la pensión.

Pérez Botija abordó con acierto el problema de que tratamos en
un artículo publicado en la Revista de Trabajo (20).

Conocida es la posición de tan calificado especialista de derecho de
trabajo para el que las obligaciones derivadas de los seguros sociales

(20) «Naturaleza jurídica del Subsidio de Vejez. Especial consideración de
la responsabilidad del empresario en el caso de no afiliación», Revisto de Tra-
bajo de junio de 1942, pág. 561 y siguientes.
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no son deberes que provengan directamente del contrato o relación
del trabajo. Expone el. autor citado que «el trabajador es innega-
ble que tiene un derecho subjetivo a percibir el salario; pero en re-
lación con el pago de las cuotas a lo más que tiene derecho es a un
interés legítimo, un derecho objetivo, incluso en algún caso (dinamos
con arreglo a la técnica italiana de lo contencioso administrativo) lo
que puede esgrimir es simplemente un derecho subjetivo debilitado».

¿Puede y debe responder una empresa —continúa el autor— por
el hecho de que la institución gestora del seguro social niegue el be-
neficio de dichas prestaciones a determinado trabajador? Sincera-
mente —opina— creemo que no, pues trátase aquí <fe una serie de
relaciones jurídicas que directamente no tienen conexión alguna, aun-
que indirectamente puedan tener cierta dependencia una de otras».

Rechaza Pérez Botija por estos razonamientos la teoría de la cul
pa contractual del art. 1.258 del Código civil y abunda en el mismo
criterio que el Tribunal Supremo para desechar asimismo la culpa
aquiliana del art. i.9o2 del mismo Cuerpo legal.

Propugnando una solución concreta que evite el lamentable resul-
tado de que los ancianos trabajadores queden sin percibir las pensio-
nes cuando su Empresa no los ha afiliado, defiende Pérez Botija la teo-
ría del riesgo administrativo al encontrarse en los casos apuntados cier-
ta negligencia imputable a la falta de propaganda de la Entidad del
Seguro y a la actividad fiscalizadora de Inspección que no han podido
hacer saber a las empresas y trabajadores la necesidad de afiliación.
Sugiere Pérez Botija la creación de un Fondo de Garantía, cuyos in-
gresos serían el importe de las multas y recargos sobre las cotizaciones
no abonadas a su debido tiempo por los empresarios y además aque-
llas cantidades que destinase el Estado como consecuencia de ese ties-
go administrativo a que antes nos referimos.

Aparte del olvido que en aras a las especiales características del
derecho del trabajo había que hacer cfel art. 4.0 deL Código civil, la
solución propuesta por el profesor antes citado —supuesta la exone-
ración de culpa empresarial— era 3a más acorde con la realidad legis-
lativa —y «social»— del momento en que la hacía pública. Efectiva-
mente, en el año 1^42, sea por los motivos que fueren, gran cantidad
de productores y empresas ignoraban prácticamente: sus obligaciones

58



NOTAS

y derechos respecto al Subsidio de Vejez. Pero como el propio au-
tor habrá previsto, el basar en cierto modo la imputación de respon-
sabilidad de los descubiertos al organismo gestor e inspector era una
solución transitoria que no podía fundamentarse cuando el seguro fuese
suficientemente divulgado y conocido y nadie —como en el momento
actual—• pudiera alegar ignorancia para justificar su negligencia. No
obstante, y mientras la legislación no se modifique y el Tribunal Su-
premo no cambie de criterio, la idea del Fondo de Garantía expuesta
por Pérez Botija continúa con el mismo vigor como solución para el
desamparo de los ancianos trabajadores, haciendo abstracción de las
cuestiones adjetivas de su fundamento teórico y financiación.

Para reforzar el criterio de exención de responsabilidad de la Em-
presa que aquel autor comparte, señala que la Orden de 6 de oc-
tubre de i939 dice en su art. 3.0 que la afiliación se hará por
los patronos respectivos o a solicitud del propio interesado, y que
en este caso sería abiertamente injusto el hacer responsable al patrono.
De acuerdo en absoluto con que en el especialísimo caso que contem-
pla la Orden no pueda responsabilizarse a la Empresa de los perjui-
cios que al productor derivan de la falta de afiliación. Pero adviértase
que se trata de casos que no afectan en absoluto a la legislación co-
mún del Subsidio de Vejez, y el criterio sentado acerca de ellos no
puede hacerse extensivo a los previstos en dicha común legislación.
La Orden de 6 de octubre de i939 afecta exclusivamente en su ar-
tículo 3.0 a los trabajadores mayores de sesenta y cinco años y a los in-
válidos mayores de sesenta años que no hayan estado inscritos en el
Retiro Obrero, y la vigencia de tal posibilidad de afiliación terminaba,
según el art. 4.0, el día i.° de enero de 1940. No cabe establecer ana-
logía con los preceptos de la Orden de 2 de febrero de 1940 todavía
vigentes.

El distinto carácter que respecto al régimen general de Subsidio
de Vejez tienen las disposiciones que se citan y cuya analogía con
aquél pretende establecer indebidamente el Tribunal Supremo, tras-
ciende la de la mera lectura de aquéllas. Así, el preámbulo de la Or-
den de 6 de octubre de i939 señala que la rápida implantación del
régimen exige la promulgación de disposiciones complementarias que
Tesuelvan las cuestiones planteadas en el período de implantación. En
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su art. i.°, al referirse a los trabajadores que hayan cumplido o
plan los sesenta y cinco años antes de i.° de enero de 1940, dice que
tendrán que solicitar su inscripción —ellos, no las Empresas— con la.
documentación señalada, antes de i.° de enero de I9J\O. El art. 3.0 dice
que la afiliación de los trabajadores mayores de los sesenta y cinco;
años y de los inválidos mayores de sesenta que no hayan estado
inscritos en el Retiro Obrero se hará por sus patronos respectivos o a
solicitud del propio interesado. La intervención activa de éste es inelu-
dible, ya que en uno u otro caso habrá de presentar el trabajador
la documentación justificativa <fe su condición de trabajador habitual
durante cinco años con anterioridad a los sesenta y cinco o a la.
invalidez.

Por otra parte, la Orden de 12. de enero de 1942 que concedió
un plazo para la formación de un censo que comprendiese los traba-
jadores incluidos en el supuesto que preveía el apartado a) del art. :.° de
la Orden d« 6 de octubre de I 9 J 9 —a los que luego se concedió el
subsidio por Orden de 10 de febrero de 1943—, decía en su art. 2."
que los afectados deberían presentar, en el plazo que señalaba, una
declaración jurada acompañada de diversos documentos.

Resalta el carácter transitorio de ambas disposiciones y la taxa-
tiva forma en que el legislador, en este caso particular, responsabi^
liza al obrero del trámite de afiliación.

Dice el Tribuna] Supremo, en su sentencia de 31 de marzo de 1942.
que a modo de comprobación exegética —para comprobar el supues--
to criterio del legislador de eximir de responsabilidad por no afilia'
ción a las Empresas— puede observarse que en la Orden de J2 de-
enero de 1942, filial de la idea contenida en e] párrafo 3.0 del artícu-
lo 6.° de la de 6 de octubre de i939, es a los obreros tan sólo a los
que se otorga el derecho, pero también se les impone la obligación
de ser ellos quienes gestionen si quedaron excluidos del régimen de
Subsidio a la Vejez «por no haber presentado sus solicitudes» en eí'
plazo concedido.

Efectivamente, no cabe duda alguna de que en el régimen tran-
sitorio previsto por [a Orden de 6 de octubre de i9}9 no puede
responsabilizarse a la Empresa de 3a falta de afiliación, circunstan'
cia que pudiera hacer pensar que al ser distintos los términos lega-
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les utilizados por la Orden de 2 de febrero de 1940 respecto a la
obligación de afiliar, otro pudiera ser el criterio que en cuanto a res'
ponsabilidad patronal se adoptase para los casos que se susciten en
el Régimen general de Subsidio y Seguros de Vejez (21).

C. Macías de Aguirre, en su trabajo «La afiliación de los traba-
jadores industriales en el Régimen de Subsidio de Vejez» (22), opina
que al no hacerse especial mención en la ley del destino que ha de
atribuirse a las cuotas recaudadas en períodos anteriores a la afiliación
tales cuotas deben computarse para el período de carencia; deduce
tal conclusión de que, para el mismo supuesto, en el antiguo Régi-
men de Retiro Obrero las cuotas atrasadas por falta de afiliación se
destinaban a mejorar las pensiones de determinado sector de afilia-
dos. Como ya hemos expuesto, entendemos que en ningún caso pro-
cede el computar retroactivamente cuota alguna a efectos de pres-
taciones. A efectos de prestaciones «nace» el productor en el mo-
mento de ser afiliado, o en último término desde el momento en que
inicia su cotización; nunca antes.

El débil argumento que a sensu contrario de lo dispuesto por el an-
tiguo Régimen de Retiro Obrero obtiene Macías de Aguirre se des-
virtúa con la simple analogía de lo que sucede con los restantes se-
guros sociales y teniendo en cuenta que el destino de las cuotas es
el previsto en las disposiciones que se refieren al mismo y que la pro-
pia Orden de 1 de febrero contiene, es decir, el constituir fondos de
reserva y garantía necesarios para hacer frente a las prestaciones. El
artículo 18 de dicha Orden dice que para atender al Régimen de Subsi-
dio de Vejez se utilizarán los recursos que menciona, en primer lugar
(apartado «a»), las cuotas patronales proporcionadas a los salarios o

(21) Resulta paradójico que en cuanto a cotización, aun dando por sentado
la fraudulenta inteligencia entre el trabajador y el empresario, se responsabi-
lice sclo a éste. En efecto, el art. 36 de la Orden de 2 de febrero de 1940
dispone que la confabulación entre las empresas, patronos y los trabajadores
para burlar la afiliación y no satisfacer el abono de las cuotas reglamentarias
se sancionará con multa de 250 a 2.000 pesetas, que el patrono o empresa
pagará íntegramente.

(22) Publicado en el Boletín del Instituto Nacional de Previsión en no-
viembre de 1944 (págs. 1.413 y siguientes).
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sueldos que los patronos satisfagan por sus asalariados afiliados al
Régimen de Subsidio de Vejez. El término afiliados ha de enten-
derse, en correcta exégesis, en el sentido de «comprendidos en el
campo de aplicación del Seguro» si no quiere llegarse a conclusiones
absurdas, tales como la de que el Seguro debe rechazar y devolver,
si ha percibido, las cuotas que se abonen por las Empresas relativas
a productores no afiliados.

Abunda Aguirre en la misma opinión que tienen todos los tra-
tadistas en este punto al afirmar que no debe abandonarse e! an-
helo de lograr que productores ancianos ignorantes no caigan en la
miseria por causa de la desaprensión o negligencia de sus patronos;
propone para evitarla un conjunto de medidas que partiendo de la
imposición de sanciones muy graves a los casos de incumplimiento de
la obligación concreta de afiliar conduzcan por último a permitir
el goce del Subsidio si se dan ciertas circunstancias o se reúnen unos
requisitos especiales diferentes de los comúnmente exigidos». Opina
que el problema «no admite una solución radical al estilo del Fondo
de Garantía, en el Seguro de Accidentes del Trabajo», de lo cual dis-
crepamos haciendo nuestro el criterio del profesor Pérez Botija que
estima viable tal Fondo.

20. SEGURO DE ENFERMEDAD.—El art. 27 del Reglamento dice
que la afiliación se hará por los empresarios. Si el empresario incum-
pliese esta obligación deberá el productor acudir inmediatamente al
Seguro para que su afiliación tenga lugar sin perjuicio de la sanción
que corresponda a aquél. No quedaba claro con este artículo si las pres-
taciones que los productores no percibieran por no estar afiliados
—indemnización económica, asistencia sanitaria! e incluso indemni-
zación por daños y perjuicios derivados de la falta de ésta— serían a
cargo de 3a Empresa, pues pudiera interpretarse (y en rigor lógico se-
ría la interpretación ortodoxa) que la sanción a que se refiere el ar-
tículo 27 es la gubernativa, impuesta por los Organismos que tienen a
su cargo la vigilancia del cumplimiento de la legislación laboral.

Pero el alcance que üa falta de afiliación había de tener para la
Empresa quedaba perfectamente precisado en el art. 178 del mismo
Cuerpo legal que después de especificar el importe de las multas que
han de imponerse a las Empresas por la falta de afiliación y todo aao
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que de algún modo pueda contribuir a un fraude en la cotización, de-
cía en su último párrafo que, «sin perjuicio de la sanción que «v
rresponda, se impondrá al empresario incurso en la falta de afiliación
y cotización la obligación de satisfacer al productor perjudicado todos
los beneficios que hubiese perdido como consecuencia de dichas fal-
tas y al pago de las primas no satisfechas».

No cabe más interpretación del artículo que la que se desprende
unívocamente de su terminante redacción; la Empresa debe abonar al
productor perjudicado los beneficios que hubiese perdido.

Este régimen estuvo vigente hasta que por Decreto de 13 de agos-
to de 1948 se modificó el art. 178 al mismo tiempo que el 147, recti-
ficando totalmente el criterio anterior. El último párrafo del art. 178
ha quedado así: «Sin perjuicio de la sanción que corresponda se im-
pondrá al empresario incurso en la falta de afiliación y cotización la
obligación de pagar íntegramente las primas no satisfechas». Obligación
que por la forma en que está redactado el párrafo parece quiere in-
dicar una sanción, pero- que no constituye más que una pena ficticia.
En la fecha en que se rectifica el artículo, reiteradas resoluciones de la
Dirección General de Previsión habían ya dispuesto que el importe de
las primas no satisfechas fuesen abonadas íntegramente por la Em-
presa en los casos —los más, cuando se omite la cotización— en que
no se hubieran descontado en tiempo oportuno las primas (23). Y en
los casos en que se hubieran descontado supone una sanción ínfima la
devolución de su importe a los productores. El efecto fundamental
del art. 178 —su finalidad sin duda— fue el de exonerar a la Em-
presa de responsabilidad alguna ante el productor por la falta de afi-
liación y cotización, repercusión indirecta de los fines que con un alto
criterio social se pretenderían esencialmente, es decir que éstos no
se viesen desasistidos en circuntancias tan perentorias como son las
que requieren la asistencia sanitaria; esto se deduce paladinadamente
del preámbulo del Decreto: «... la práctica ha demostrado que el

(23) Aparte de que en coirecta interpretación del att. 141 del Reglamento
ha de estimarse que el descuento 3 los productores de la parte que les corres-
ponda debe realizarse «al abonarles sus haberes», es decir, los sueldos a que
afecta el descuento, y no posteriormente.

63



NOTAS

asegurado enfermo económicamente débil, cuando no es asistido por el

Seguro, se encuentra desorientado al tener que acudir a un Eacultativo

particular al cual tendrá que abonarle sus honorarios y desembolsar las

cantidades necesarias para su medicación, gastando una crecida suma

de la que no puede disponer las más de las veces. Aunque pueda re-

clamar a su patrono a fin de que 3e reintegre los gastos ocasionados.

en caso de negativa de éste —obligado ya a pagar íntegramente al

Seguro las cuotas atrasadas con recargo y las sanciones en su caso—

habrá de promover una acción contra él para ser amparado en su de-

recho». Por el juego de los arts. 178 y 347 (24) rectificados, se uasla-

(24) Art. 147 antiguo: ><La falta, de pago de la ptima producirá h. sus-
pensión de todas las prestaciones del Seguro, salvo ¡o dipuesto en tos artícu-
los 41, 63 y 83.»

Art. 147 rectificado-: «La interrupción, en el pago de la prima no produci-
rá la suspensión de las prestaciones del Seguro, viniendo obligada la Caja
Nacional del mismo o entidad colaboradora donde se hallen adscritos los ase-
gurados de la empresa responsable de la. falta de cotización a dar conocimien-
to a los servicios, de Inspección del Ttabajo en el plazo de un mes de adver-
tido el descubierto para que proceda a levantar las actas correspondientes.»

Art. 178 antiguo, último párrafo: «Sin perjuicio de la sanción que corres-
ponda, se impondrá al empresario incurso en las faltas de afiliación y cotiza-
ción la obligación de satisfacer al productor perjudicado todos los beneficios
que hubiese perdido como consecuencia de dichas faltas y al pago de las pri-
mas no satisfechas.

Act. 178 rectificado, último párrafo: «Sin perjuicio de las sanciones que
corresponda, se impondrá ai empresario incurso en las faltas de afiliación y
cotización la obligación de pagar íntegramente las primas no satisEeckas.»

A pesar de esta reforma, la afiliación sigue siendo requisito indispensable
para adquirir derecho a los beneficios de] régimen.

El productor podrá seguir percibiendo prestaciones o iniciar su percibo
aunque la empresa no esté al corriente, e incluso cuando se encuentre en des-
cubierto total, si es que está ¿filiado. En caso contrario, y si la empresa' no
!e afilia, deberá hacerlo él direcramertSe, tal como señala el art. 27 del Re-
glamento.

De la redacción del art. 147 rectificado parece deducirse que el legislador
contempla el caso de productor al servicio de una empresa afiliada y adscrita
a. Cajj Nacional o a entidad colaboradora. Pero seta frecuente en casos de
descubierto el caso de empresa que no ha realizado ningún trámite en rela-
ción con el Seguro de Enfermedad. En este supuesto creemos que será ante
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da a la Caja Nacional o Entidades Colaboradoras la obligación de sa-
tisfacer las prestaciones de productores al descubierto en cotización
que antes incumbía a la Empresa. Sin embargo, y dado el mecanis--
mo administrativo del Seguro, creemos que a veces le será un tanto
difícil a un productor no afiliado ni cotizante, del que el Órgano Ges-
tor del Seguro no tiene noticia alguna, el obtener las prestaciones,
sobre todo con la urgencia que su índole reclama en muchos casos.
En el supuesto que apuntamos, y al tratar de discriminar la responsa-
bilidad, resulta arduo el imputarle con sólido basamento jurídico a la
Empresa o al Órgano Gestor. De todas formas el productor no podrá
ampararse en algunos casos (empresa no adscrita al Seguro directo ni
a Entidad Colaboradora alguna) para reclamar la indemnización por
daños y perjuicios en ningún precepto legal de Seguridad Social, sino
en los preceptos de derecho común con que el Código civil regula con
carácter general la responsabilidad por culpa o negligencia.

Como se deduce claramente, en el Seguro de Enfermedad no es ne-
cesario hallarse al corriente en la cotización para percibir prestaciones,
con lo cual queda establecida la posibilidad de subsanar, a posteriori de!
hecho causante, la falta de cotización con total eficacia respecto a la
dación de prestaciones. Suponemos que la modificación del art. 147 ha-
brá ocasionado no pocos conflictos a los organismos gestores del Se-
guro Social y, en definitiva, se habrá traducido en un apreciable in-
cremento de sus gastos en el capítulo de prestaciones.

En 21 de septiembre de 1946, en plena vigencia del primitivo tex-
to del art. 147 del Reglamento, se dictó por la Dirección General de
Previsión una resolución (25) que contiene una manifiesta contradic-
ción con los imperativos preceptos que regulaban la materia. Dice h
resolución mencionada que «si la falta del pago de las primas del Se-
guro es imputable a la Empresa el asegurado tiene derecho a seguir
percibiendo los beneficios del Seguro, debiéndose poner el hecho en

la Caja Nacional ante quien el productor pretenda las prestaciones; no obs-
tante, y desde el punto de vista jurídico, parece ser que lo mismo podría
deducir su pretensión ante cualquier entidad colaboradora, aun cuando la
afiliación la solicitase de aquella Caja, único organismo autorizado al efecto.

(25) Recopilación legislativa del Seguro de Enfermedad, pág. 184; Ma-
drid, 1947.
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conocimiento de la Inspección d-e Trabajo para que proceda a levan-
tar a la Empresa morosa las actas correspondientes, y en tal supuesto,
los médicos que tengan adscritos o asegurados al servicio de tales
Empresas deben seguir percibiendo los honorarios señalados de ta-
les asegurados». Como la resoluaón no perjudica a nadie, sino que, por
el contrario, favorece a los médicos, que siguen percibiendo honora-
rios; a los productores, que reciben las prestaciones inmediatamente,
y a las Empresa, a quien se la exime de la responsabilidad que seña-
laba el último párrafo del art. 178, es natural que nadie le haya pues-
to tacha de ilegalidad —que la. tiene manifiesta—; sólo el Seguro
—Caja Nacional o Entidad Colaboradora— quedaba perjudicado al
abonar por su cuenta las prestaciones que la Empresa debiera hacer
efectivas. Las palabras iniciales son incongruentes, ya que en el Se-
guro de Enfermedad la falta de pago de las primas es siempre impu-
table a la Empresa. Y el último párrafo de la resolución nos da quizá
la clave de la misma, ya que aparte de la indirecta repercusión bene-
ficiosa para el trabajador ]o que se trató de remediar a cambio de una
premeditada ignorancia de la JegaliJad al respecto fue que los mé-
dicos dejasen -de percibir sus honorarios como consecuencia también in-
directa de la no prestación de asistencia a los asegurados al servicio
de Empresas al descubierto de cotización. La resolución de 21 de
septiembre de 1946 supuso, pues, un anticipo de la doctrina que
dos años más tarde tomaba cuerpo legal por el Decreto de 13 de
agosto de 1948 (26).

A pesar de cuanto exponemos, el único considerando de la sen-
tencia del Tribunal Central de Trabajo de fecha 16 de abril de
1951 (27) alude todavía, indebidamente, a la responsabilidad subsi-

go) En sentido contrario, eS mismo centro resolvió ties meses antes:
'i De acuerdo ton el informe de la Asesoría Técnica de esta Dirección., se re-
suelve que el art. 147 del Reglamento del Seguro Obligatorio de Enfermedad
ha de ser interpretado en un sentido literal de que la falta de /pago de la
prima, asaque no sea imputable al asegurado, produce !a suspensión de todas
las prestaciones deS Seguro, excepto en los supuestos regulados por los ar-
tículos 4.:, 63 y 83 del citado Reglamento.» (Resolución de 7 de junio de 1946.)

(27) Revista Je resoluciones del Tribunal Central de Trabajo, núm. 4,
página. 603..
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diaria de la Empresa por falta de afiliación, refiriéndose a los requi-
sitos que tienen que concurrir para que el trabajador «tenga dere-1
cho a la prestación por enfermedad, bien directamente de éste o de
su patrono».

Opina Serrano Guirado (28), siguiendo el criterio de Pérez Boti-
ja, que el trabajador comprendido en el campo de aplicación del Se-
guro tiene un derecho subjetivo a las garantías del mismo otorga-
do por la Ley, cuyo derecho «no puede» condicionarse a que una
tercera persona cumpla o no sus peculiares obligaciones. De acuerdo
con lo que este autor expone, doctrina que, por lo demás, ha sido
siempre plenamente aceptada tanto por los técnicos que se han ocu-
pado de la materia como por los organismo gestores del seguro so- 1
cial. Jamás se ha pensado en que un productor perdiera el derecho
a las prestaciones por no estar la Empresa al corriente en sus de-
beres de afiliación y cotización; lo que sí se estableció en la primera
etapa del Seguro —hasta la publicación del Decreto de 13 de agos-
to de 1948— es que si la Empresa no estaba al corriente correrían
a su cargo las prestaciones, que en ningún caso el productor, al me-
nos en el terreno legal, dejaba de percibir con aquel motivo.

Indica Serrano Guirado que, en su opinión, la petición del tra-
bajador al Seguro de su afiliación directa, acompañada de los docu-
mentos acreditativos de su situación activa laboral al servicio de un
tercero, debe producir los mismos efectos que la afiliación realizada
en tiempo y forma por la Entidad Patronal, opinión contradictoria
con la que el mismo formula al decir que, como «los efectos de la afi-
liación por petición directa del trabajador, sólo debe producir efec-
tos para lo futuro los perjuicios que pueden irrogárseles a consecuen-
cia de no haberla formulado en tiempo han de exigirse del patrono
o Empresa por demanda ante la Magistratura».

Notamos en la obra del señor Serrano Guirado —sin duda la más
considerable aportación que en nuestra patria se ha realizado al es-
tudio del Seguro de Enfermedad— una completa y extraña ausen-
cia de comentario a la responsabilidad de las Empresas por falta de

(28) El Seguro de Enfermedad y sus problemas, Madrid, 1950, pág. 421
y siguientes.
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cotización, no obstante el existir en el capítulo XVII un párrafo con
eL título «Contiendas referidas a la cotización»; hemos de interpre-
tar la omisión por un excesivo apego, en este terreno, a la tónica le-
gislativa marcada por el Decreto de 13 de agosto de 1948 que al mo-
dificar el art. 178 del Reglamento del Seguro habrá hecho pensar
al autor en que ha desaparecido en absoluto la responsabilidad de las
Empresas por perjuicios derivados de la falta de cotización, ya que
ésta no impide la concesión de prestaciones, opinión en la que abun-
damos.

El art. 141 del Reglamento dice que el empresario «será responsa-
ble» del pago de las primas abonándolas íntegramente al Seguro, de-
biendo descontar a los productores la parte que les corresponda al abo-
narles sus haberes. Esta responsabilidad, a partir de la nueva redacción
de los arts. 141 y 178 del Reglamento, queda circunscrita a la que
contraen ante el -Seguro (i9).

En e] Seguro de Enfermedad el acto de afiliarse directamente el
productor, que hemos visto era facultativo en el Seguro de Vejez,
es absolutamente obligatorio según -el art. 26, último párrafo: «Si
el empresario no cumpliese esta obligación (la de afiliar) deberá el
productor acudir inmediatamente al Seguro para que su afiliación ten-
ga lugar, sin perjuicio de la sanción que corresponda a aquél». El ca-
rácter imperativo del precepto queda resaltado por el «inmediatamen-
te» que matiza la ineludibilidad del deber. A esta regulación legal —y
a partir del Decreto de 13 de agosto de 1948 y no antes— creemos que
es perfectamente adecuada la doctrina que, a nuestro juicio indebi-

(29) El Reglamento establecía para el empresario, en relación con el ase-
gurado, la obligación de satisfacer al productor perjudicado todos los bené-
ficos que hubiere perdido como consecuencia de la falta de afiliación o coti-
zación [artículos 174 y 178, último párrafo}. Pero hoy ha desaparecido aquélla,
de acuerdo con el art. 2.0 det Decreto de 13 -de agosto de 1948, que da nueva
redacción a] art. 178 de! Reglamento, cuyo nuevo texto debe entenderse en
su doble acepción de que el pago «íntegro, sea tanto de las cuotas o primas
atrasadas como incluso de la parte correspondiente al trabajador.

BERKAL MARTÍN, Salvador: El Seguro Obligatorio de Enfermedad, Ma-
drid, 1949, pág. 119.
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damente, ha sustentado el Tribunal Supremo referente a la falta dê
afiliación al Seguro de Vejez.

No cabía aplicar al Régimen de Seguro de Enfermedad, durante
el tiempo en que subsistió la primitiva redacción del art. 178, el cri-
terio que el Tribunal Supremo ha sentado para el Subsidio de Ve-
jez, como efectúa Bernal en su trabajo «Aspectos procesales del Se'
guro de Enfermedad» (30). Dice el autor que «muy pocos serán los
casos, o ninguno mejor, en que se llegue a la conclusión de la res-
ponsabilidad en cuanto a dicha obligación del patrono». Dejando apar-
te la mayor o menor perfección de la técnica jurídica y aun de la re-
dacción del Reglamento, resulta claro que la imputación de responsa-
bilidad al patrono que no afilió ni cotizó quedaba bien explícita en el
párrafo suprimido por el Decreto de 13 de agosto de 1948. Tan ex-
plícita que quizá ese fuese el motivo de su derogación, con lo cual
sí son ya aplicables a partir de ésta —y aún con ciertas reservas—
al Seguro de Enfermedad los considerandos que el Tribunal Supre-
mo ha dictado refiriéndose a casos del Seguro de Vejez.

Si bien es cierto —como señala Bernal— que la afiliación requie-
re que el asegurado aporte los datos precisos a tal fin, no es exacto
lo que afirma a continuación de que con la no afiliación se exime el
productor del pago de primas, puesto que al mismo tiene que con-
currir con el empresario. Sin necesidad de la afiliación previa, el em-
presario habrá descontado las cuotas del productor en el momento
de abonar el salario; independientemente de la afiliación, abonará
las cuotas totales —de empresa y productor—, al régimen. En el fondo
de todas estas cuestiones de falta de afiliación a los seguros sociales
late, implícita y fundamental, la cuestión básica de la falta de cotiza-
zión. Al empresario no le importa firmar «unos papeles» que su ges-
tor o su empleado le presenta o que ni siquiera ve porque los fir-
maron estos últimos; sí le interesa, y ello ya requiere su previa con-
formidad y exacto conocimiento, el desembolsar el importe de las

(30) Boletín del Instituto Nacional de Previsión, año V, núm. 3, marzo
>945. Pág- 429-
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cuotas y, por consiguiente, también prestará su conformidad y cono-

cimiento cuando de eludir dicho acto se trate (30 bis).

21- SuBStDtos FAMILIARES.—E! att. 28 del Reglamento del Ré

gimen de Subsidios Familiares obliga a satisfacer a la Empresa la

cotización total al mismo descontando a los productores la parte que

éstos han de abonar.

La obligatoriedad de realizar la afiliación queda establecida en

el art. 42: «Toda Entidad que ocupe trabajadores, empleados o fun-

cionarios en territorio español tiene la obligación de presentar en la

Caja Nacional o en una de sus Delegaciones las declaraciones y do-

cumentos que aquélla exija para la aplicación de este Régimen».

La responsabilidad viene determinada en principio por el art. 46

que señala que en el caso de que por culpa de la Entidad patronal

tin asegurado no pueda percibir el subsidio que supuesto el cumpli-

do bis) EJ presente trabajo fue escrito en mayo de 1052 y comenzó a pu-
blicarse en el número 14 de los CUADERNOS, correspondiente al segundo tri-
mestre de dicho año. Cbn posterioridad a su redacción ha aparecido la Orden
de jo de junio de 1952, que dicta normas en relación coa el sistema de cuotas
de los seguros sociales y sobre la responsabilidad de las empresas por los des-
cubiertos de aquéllas.

Dispone la Orden que transcurrido el plazo de los veinte primeros días
naturales de cada mes sin que la empresa verifique el ingreso de la cuota uni-
Ecada -correspondiente al mes anterior, acompañada de la relación nominal de
productores cotizantes, el organismo o entidad colaboradora con. quien tenga
concertado el Seguro Obligatorio de Enfermedad deberá interrumpir la indem-
nización, económica de sus asegurados, comunicándolo así a la propia empre-
sa y a la Jefatura provincial del Seguro. Desde la fecha de esta comunicación
hasta el día en que la empresa morosa reanude el pago de sus cuotas, la efec-
tividad de la indemnización económica de[ productor enfermo será de cuenta
exclusiva de la. empresa.

Más adelante, cuando tratemos de soluciones lege ferenda, volveremos a
referirnos a esta disposición; por ahora nos basta sólo significar que con ella
se retorna, aunque tímidamente, al criterio del art. 178 del Reglamento del
Seguro de Enfermedad antes de ser modificado por el Decreto de 13 de agosto
de 1948. Y que se rectifica la alegre simplicidad de que el Instituto Nacional
de Previsión había, revestido a sus relaciones administrativas con las empre-
sas, imponiendo nuevamente la relación nominal de cotizantes. A los pertur-
badores efectos de su supresión nos hemos referido anteriormente.
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miento de las obligaciones patronales le hubiera correspondido al
perjudicado, aparte la reclamación que pueda hacer en la jurisdic-
ción competente, denunciará el hecho a la Inspección para que se im-
pongan al patrono culpable las sanciones prevista en los arts. 78 y ~j9.

No cabe duda de que la jurisdicción a que se refiere el art. 46
es la Magistratura del Trabajo y el supuesto que prevé es el de per-
juicios inherentes a la carencia de prestaciones.

En el Régimen de Subsidios Familiares no existe la posibilidad
de que el productor realice su afiliación independientemente en el
caso de que no la haya verificado su patrono, y ello ha permitido el
imputar a éste la plena responsabilidad de tal omisión con sus efec-
tos de abonar subsidiariamente las prestaciones perdidas por aquél.

En los casos en que el pago se efectúa directamente por la Caja
Nacional de Subsidios Familiares se matiza más por el Reglamento la
responsabilidad el expresar el art. 57 que la falta de presentación de
los documentos precisos hará recaer sobre el patrono responsable de
la omisión y hasta que ésta quede reglamentariamente subsanada la
obligación de pagar por su cuenta los subsidios correspondientes a
aquellos que habiendo estado a su servicio y debiendo figurar como
subsidiados no hubieren sido dados de alta, y motivará además la
aplicación de las sanciones a que se refieren los arts. 78 y "j9. Esta
responsabilidad queda inexplicablemente atenuada, a nuestro juicio,
por la resolución de la Dirección General de Previsión de 16 de no-
viembre de 1943 que sustenta la doctrina de que la obligación pa-
tronal del pago de los subsidios correspondientes, cuando éstos no fue-
ron percibidos a su debido tiempo por el trabajador por falta de pre-
sentación de los documentos precisos, solamente se entiende para
aquellos casos en que se cause un perjuicio irreparable en el cobro
de los subsidios, o sea, cuando hubiera pasado el plazo de un año
fijado como término de prescripción.

Discrepamos de la interpretación dada por Perpiñá Rodríguez (31)
y por la resolución de la Dirección General de Previsión de 16 de
noviembre de i9ú,i al artículo 57 del Reglamento de Subsidios Fa-

(31) «La responsabilidad patronal y el derecho de Previsión Social», Re-
sista de Trabajo de mayo de 1946, pág. 489.
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miliares; nos parece artificiosa la interpretación deque lo que se exige
es lo que llama Perpiñá «reposición natural» (formulaciónf aunque
tardía —según sus palabras—, de la declaración de subsidiados, com-
pletada con el abono anticipado de los subsidios por la Empresa tan
pronto sean conocidas las faltas). En el mismo sentido, la citada re-
solución entiende que el art. 57 debe aplicarse cuando por negligen-
cia patronal se causa un perjuicio irreparable a los obreros, o sea,
cuando los subsidios hubieran prescrito. Según esta resolución, al no
poner más impedimento que el de que haya transcurrido el plazo
de prescripción, el cobro de los subsidios ha de facilitarse por la
Caja Nacional con efectos retroactivos, lo que ya. hemos dicho que
no era posible sin violar la letra de la ley y lo que creemos fue el
espíritu del legislador, que al referirse a la. subsanación de las faltas
suponemos lo tiiio pensando en sus efectos para el futuro.

Nosotros discrepamos igualmente del criterio expuesto por el Ins-
tituto Nacional de Previsión al contestar a una consulta sobre la re-
troactividad que a efectos del Subsidio Familiar ha de concederse a la
presentación de partes de alta (32). Fundamenta el Instituto Nacional
de Previsión su criterio favorable a la retroactividad, en el que el art. 20
del Reglamento de 20 de octubre de 1938 que determina que el dere-
cho a percibir los subsidios vencidos y no cobrados prescribe al año
de la fecha en que se entienden devengados continúa vigente por no
haber sido derogado por ninguna de las disposiciones promulgadas.

Pretende reforzar «I Instituto Nacional de Previsión su criterio en
esta forma: «... la Dirección General de Previsión, en 5 de noviembre
de 1942,. ha resuelto, con carácter general, que. paia los trabajadores
subsidiados que acrediten haber trabajado al servido de una Empresa
que ha satisfecho las cuotas correspondientes, la percepción del Subsi-
dio Familiar queda solamente diferida al instante en que merced al vi-
sado de la Declaración de Familia {hoy Libro de Familia) obtienen el
reconocimiento administrativo de su condición de subsidiado, tenien-
do derecho al abono de las sumas correspondientes desde el día en
que fue alta, en el R. O. S. F., o adquirido la condición de subsidia-

ba) Procedimiento unificado efe afiliación y cotiZflción, publicaciones del
Instituto Nacional de Previsión, Madrid, 1950. pág. 123.
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do, salvo el caso de transcurso del plazo prescriptivo determinado
en el art. 20 del Reglamento de 20 de octubre de 1938».

Ni el artículo del Reglamento ni la resolución de la Dirección
General de Previsión sacadas a colación resuelven la cuestión plan-
teada ni se refieren directamente a ella. Es natural que las «dispO'
siciones últimamente promulgadas» (Decreto de 7 de junio de i949 y
complementarias) no deroguen el art. 20 del Reglamento que en nada
se opone a ellas. Dicho artículo determina los plazos de prescrip-
ción de prestaciones no los efectos retroactivos de la afiliación, ins-
cripción o <(declaración« necesarias para percibir o tener el derecho
a aquéllas. El reconocimiento administrativo, de la condición de sub-
sidiado a que alude la resolución de 5 de noviembre de 1942 no
puede obtenerse legalmente si no está aEIiado el productor. Ni an-
tes ni después del Decreto de 7 de junio de i949 cabe dar efectos
retroactivos a la afiliación, inscripción o declaración de productores
al Régimen de Subsidios Familiares, salvo, quizá, en los ocho días
previstos en la disposición últimamente citada.

Tan artificiosa como la anterior nos parece la resolución de la
siguiente consulta: ¿El reconocimiento del derecho a la percepción
del Subsidio Familiar exige la previa comprobación de que el pro-
ductor figura afiliado, bien consultado el modelo 10 o por otro me-
dio cualquiera?

No. En primer lugar, porque no existe establecido período de
carencia para disfrutar los beneficios del R. O. S. F.

En segundo termino, porque la legislación de Subsidios Fami-
liares, acaso por aquella razón, no ha exigido en ningún caso la
previa afiliación del productor, considerando como asegurado del
Régimen a todo trabajador por cuenta de su patrono afiliado, ya que
expresamente el art. 9." del Reglamento de 20 de octubre de 1938
determina que «serán asegurados obligatoriamente todos los espa-
ñoles que trabajen por cuenta ajena».

Por último, el art. 45 del rifado Reglamento sólo exige para per-
cibir el Subsidio Familiar que el productor asegurado tenga dere-
cho a él, que haya presentado el documento relativo al estado de
familia y que la Empresa patronal esté al corriente en el cumplí-
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miento de sus obligaciones de declaración y cotización por todo el
personal ocupado en el mismo centro de trabajo.

Por consiguiente, lo que necesariamente habrá de acreditarse es
el cumplimiento de estos tres requisitos, efectuando, con respecto
al último, la oportuna comprobación de la Intervención C. Y. E. en
sus periódicas visitas a las Empresas afiliadas» (33).

Ciertamente que no existe período de carencia en el Régimen de
Subsidios Familiares, pero sí existe la necesidad de afiliación para
percibir prestaciones, tal como exponen algunas resoluciones mencio-
nadas y varias más que señalamos. Es inútil que pretenda el Insti-
tuto Nacional de Previsión escudarse en la imprecisión que el tér-
mino «afiliación» tienen a efectos de subsidios familiares. Ya se
considere que es la mera constancia en el Libro de Haberes y Sala-
rios, ya se estime que es la consignación en la relación de produc-
tores que en el procedimiento administrativo se exige a las Empre-
sas, bien la inclusión de la cotización del afectado en las liquidacio-
nes practicadas, es bien cierto que hace falta previa constancia e ins-
cripción (¿qué entender si no por «inscrito» cuando tal cualidad se
requiere al marido de la presunta subsidiada de viudedad?) (34);

(33) Procedimiento unificada, citado ya, pág. 123.
(34) A partir de la fecha de promulgación de esta ley quedan extendidos

los beneficios establecidos en la de 18 de jubo de 1938, sobre Subsidios fami-
liares, a las viudas y huérfanos de los trabajadores en los que concurran las
siguientes condKÍcnes: a), que el jefe de la familia difunto haya figurado ins-
crito en el Régimen Obligatorio de Subsidios Familiares. (Art. 1." de la ley
de 23 de septiembre de 1939.)

Las VLiidas-' a que se refiere el apartado a) del art. i.° deberán reunir los
siguientes requisitos: primero, que el jefe de la familia difunto haya figurado
inscrito en el Régimen Obligatorio de Subsidios Familiares. (Art. 3.0 de la
Orden de u de junio de 1941.]

Para la concesión del premio de nupcialidad se exige asimismo que los pro-
ductores estén asegurados o inscritos, ya. que por no cubrir ese requisito se
desestiman frecuente mente solicitudes.

'Para comprobar si el solicitante cumple la condición de estar asegurado
en el R. O. S. F., inmediatamente después de recibida su solicitud (de premio
de nupcialidad) se consultará 2] Negociado de Afiliación por medio del mo-

74



N O T A S

y no es otro, creemos, el significado de la palabra «declaración»
del art. 43 del Reglamento. De nada vale el que no exista taxativa
norma requiriendo la afiliación del productor si esta afiliación (o
declaración o como se llame) ha de efectuarla la Empresa, no ya
por el interesado en pzrcibir el subsidio, sino por todo el personal
ocupado en el mismo centro de trabajo, y todo ello para que el pro-
ductor asegurado tenga derecho a aquél. En otro supuesto, bas-
taría la cotización como requisito ineludible.

La propia resolución dice que el último requisito, «cumplimiento
de sus obligaciones de declaración y cotización», habrá de compro-
barse en visita directa de la Intervención C. Y. E. Es natural que
si no existe afiliación expresa de los productores al Régimen de Sub-
sidios Familiares haya de comprobarse la misma si en el Instituto
Nacional de Previsión no existen los antecedentes necesarios, vien-
do el Libro de Salarios o constatado que el productor concreto se le
tuvo en cuenta al efectuar la cotización.

A no ser que entienda el Instituto Nacional de Previsión que
el Régimen de Subsidios Familiares ha llegado a la fase óptima de
la seguridad social en cuanto a campo de aplicación: considerar
de fado asegurados a cuantos productores estén comprendidos en
su campo de aplicación, criterio que resulta un tanto atrevido atri-
buir al primer régimen de seguro social que se implanta en nuestra
patria por el Nuevo Estado.

Creemos que la siguiente resolución abunda en nuestro criterio

de irretroactividad :
«¿Puede afectar al cómputo del plazo la prescripción del subsi-

dio familiar la fecha de abono, por la Empresa, de las cuotas co-
rrespondientes? La percepción del subsidio se encuentra subordina-
da al instante en que, merced al visado de la declaración de familia,
se obtiene el reconocimiento administrativo de la condición de sub-
sidiado, teniendo derecho al abono de las sumas correspondiente?
desde el día que fue asegurado en el régimen, salvo el transcurso

délo R.N.4, que una vez cumplimentado se elevará a esta Dirección con el
expediente.» {Procedimiento administrativo del Régimen Obligatorio de Sub-
sidios Familiares, publicación del I. N. P., Madrid, 1949, pág. 81.
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desde uno a otro momento del plazo prescriptivo establecido en el
artículo 20 de] Reglamento General de Subsidios Familiares, sin que
sea de apreciación ni enteres que la entidad! patronal se hallara o no
al corriente en el pago de las cuotas reglamentarias por el tiempo a
que se contrae la reclamación, sin que sea de estimar la alegación
de que, al no encontrarse asegurados en el régimen y no se pagasen
las cuotas patronales no podían ejercer sus derechos, ya que ello en
nada es imputable a los organismos gestores, sino a la entidad pa-
tronal infractora, por lo que queda expedito a los peticionarios usar
el derecho que les concede el art. 57 del Reglamento citado de
10 de octubre de 1938» (35).

La responsabilidad de las Empresas y la imposibilidad de sub-
sanar las omisiones de afiliación y cotización con efectos retroacti-
vos se aprecia en la resolución que transcribimos seguidamente: «Abo-
no, por el patrono, de la mejora retroactiva en el supuesto de no
haber incluido a una trabajadora en la nómina especial correspon-
diente. Corno quiera que la legislación especial dictada en benefi-
cio de la clase trabajadora tiene por su especial carácter un come-
tido que no puede: ser burlado, máxime cuando, como en los hechos
producidos, los interesados no han podido tener otra participación
que la pasiva en espera del cumplimiento, por parte de los intere-
sados, de los requisitos necesarios para ser partícipes de los bene-
ficios otorgados a su favor —y en este caso concreto el art. 7.0 de
la Orden de 8 de marzo de 1941 sanciona expresamente a las Em-
presas que por su actividad puedan producii perjuicios a los asegu-
rados atribuyéndoles directamente el pago de los mismos benefi-
cios—, esta previsión es sin duda aplicable al caso de que se trata» (36).

22. MimjALlSWO LABORAL.—Teniendo en cuenta el criterio fran-
camente generoso y amplio que el Mutualismo Laboral ha seguido,
que ha permitido el abonar prestaciones siempre que en cualquier
momento y después hecho del causante de la misma —incluso de fa-
llecimiento— se pusiese la Empresa al corriente, sólo una inexplicable
obstinación por parte de ésta podría originar cuestiones de carácter

(35) Resaludan de ]a Dilección General de Previsión de 3 de marzo de 1943.
(36) Resolución de ]a Dirección Genera] de Previsión de 17 de ¡unió de 1942.
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contencioso sobre la responsabilidad subsidiaria. Nada establecen al
respecto los Estatutos de las diversas Entidades y en donde aparece
por primera vez una regulación de la materia es en la Orden minis-
terial de 7 de julio de 1948, cuyo art. 17 expone que para que un
trabajador asociado o sus derechohabientes puedan percibir de su En-
tidad Laboral de Previsión la prestación que le corresponda será pre-
ciso:

i.° Que tenga derecho a la misma de acuerdo con lo dis-
puesto en los Estatutos de la Entidad.

2.° Que exhiba, debidamente diligenciado, el título de
asociado.

3.0 Que su Empresa se halle al corriente en el cumplU
miento de sus obligaciones de afiliación y cotización por todo
el personal ocupado en el mismo centro de trabajo.

La publicación de la Orden de 16 de mayo de 1950 no supone
un cambio de criterio en cuanto al que antes aludíamos, amplio y
benévolo, que el Mutualismo Laboral ha observado de siempre con
respecto a la subsanación de omisiones de afiliación y cotización con
eficacia incluso para prestaciones causadas anteriormente, aunque sí
supone el establecer una atenuada responsabilidad subsidiaria para
aquellas Empresas recalcitrantes en el incumplimiento de tales ob!i'
gaciones que habrán de satisfacer las prestaciones a sus productores
en los casos y en la forma que ahora detallaremos.

La Orden de 16 de mayo de 1950 supone, en el aspecto que
comentamos, un hallazgo feliz para solucionar el arduo problema de
imputación de la responsabilidad por omisión sin graves quebrantos
económicos para las Empresas y sobre todo sin perjuicio para los
productores. Su art. 2.0 indica que si las Empresas no cumpliesen
la ineludible obligación de afiliar a sus productores podrán éstos
solicitarla directamente. Pero aparte del carácter obligatorio para
la Empresa y facultativo para el productor del acto de afiliación,
el artículo se preocupa de señalar que el no uso por éste de tal
facultad no exime a la Empresa de su responsabilidad ni causará
perjuicios al interesado. Queda bien claro que la Empresa ha de res-
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ponder de la falta de afiliación. Señalan Laraña y Selma {37) que muy
oportunamente se indica que el no uso de esa facultad no podrá per-
judicar al interesado ni eximir de responsabilidad a la Empresa, ya
que de no haberse consignado taxativamente cabría suponer, aná-
logamente a lo que ha sucedido con el Seguro de Vejez del Instituto
Nacional de Previsión, que no prosperarían las demandas de los tra-
bajadores contra las Empresas cuando fuesen éstas motivadas por
falta de afiliación, por entender los Tribunales que el productor es
tan responsable como aquéllas de la omisión de tal requisito.

Ya hemos mdicado reiteradamente que el Mutualismo Laboral ad-
mite en cualquier momento la afiliación de los productores, así que
resulta difícil pueda plantearse cuestión contenciosa alguna al res-
pecto, ya que ta Empresa puede hacerlo y nada le cuesta antes de
que el asunto tome la vía judicial; claro está que nos referimos a
la afiliación de productores en el caso general de que no exista
duda alguna sobre la procedencia de la misma, ya que sería un
asunto contencioso independiente del tema que tratamos el que el
productor, la Empresa o la Entidad discutiesen o no sobre el ca-
rácter de presunto afiliado de este último.

Supuesta la coincidencia en el conocimiento de la obligación de
afiliar por parte del productor y de la Empresa, ningún litigio se
planteará por exclusiva omisión de aquel acto que nada cuesta a ésta.

Otra cosa es lo que se refiere a cotización, ya que la Empresa en
ocasiones no podrá pagar materialmente por carecer de recursos o
no pagará porque prefiere dar otro destino inmediato al importe de
las cuotas, pechando con las responsabilidades inherentes a tal in-
cumplimiento de la legislación laboral, o también —desgraciada-
mente es un caso de bastante frecuencia— confiando en poder eludir
el cumplimiento de las obligaciones omitidas.

Para estos casos de descubierto en la cotización ha habilitado la
Orden de 16 de mayo un original mecanismo con el fin de que el pre-
sunto beneficiario no sufra los perjuicios derivados de la falta de coti-
zación ; la Mutualidad o Montepío Laboral o la Delegación, en su caso,

(37) LARAÑA, ManueJ, y SELMA, Manuel: Mutualidades y Montepíos
rales, Barcelona, 3549, pág. 292.
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tramitará el expediente de prestación hasta su conclusión; acreditadas
debidamente Jas demás condiciones exigidas para su otorgamiento re-
querirá a la Empresa para que en el plazo de diez días naturales, a con-
tar del de notificación, justifique haber ingresado en la Entidad Re-
caudadora correspondiente el importe de las cuotas que tuviera en
descubierto. Transcurrido dicho plazo sin ser atendido el requerimien-
to o sin que se haya probado su improcedencia se libra al beneficiario
un certificado acreditativo del importe de la prestación a que tuvie-
ra derecho, el cual servirá para fundamentar la reclamación amistosa
cerca de la Empresa o la demanda ante la Magistratura cuando la anor-
mal o irregular cotización haya impedido satisfacer aquélla.

Si por mutuo acuerdo de las partes, bien espontáneo o como re-
sultado de acto de conciliación o por ser firme la sentencia dictada
por la Magistratura, la Empresa satisface las prestaciones, cuando se
ponga al corriente en su cotización el Montepío reintegrará a aqué-
lla el importe de la cantidad entregada al trabajador menos un 10
por ioo si se trata de prestaciones de entrega de capital por una sola
vez; si las prestaciones consistieran en pensión, el Montepío asumirá
el pago a partir del día primero del mes siguiente al que la empresa
abone las cuotas, no teniendo derecho la misma al reintegro de las
pensiones devengadas hasta dicho día. El indicado 10 por ioo y el
importe de las pensiones devengadas a cargo de las Empresas sera
ingresado por el Montepío o Mutualidad correspondiente en la Caja
de Coordinación y Compensación. Sintetizando, vemos que la res-
ponsabilidad de la Empresa tiene cuando por su descubierto en la co-
tización el productor no puede percibir las prestaciones es:

Si no subsana el descubierto, el importe total de la entrega de ca-
pital por una sola vez y el total importe de las prestaciones consisten-
tes en pensión sine die, y en el caso de que se ponga al corriente, el 10
por ioo de las prestaciones de pago único y el importe de las pen-
siones hasta el mes, inclusive, dentro del cual la Empresa se ponga
al corriente.

Para el pago de las pensiones, la fecha inicial de reconocimiento
del derecho viene determinada por la solicitud del productor de acuer-
do con el art. i9 de la Orden que así lo dispone; si se solicita den-
tro de los tres meses a partir del hecho causante de las mismas se per-
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cibirá desde el día siguiente a aquél. Si se hace posteriormente, se
percibirán, can una retroactividad de tres meses. Aun cuando la En-
tidad es la que reconoce el derecho y en caso normal de Empresa a!
corriente en sus obligaciones abona las pensiones con los tres meses
de retroactividad señalado, esta obligación, se traslada a la Empresa en
casó de descubierto. La Entidad al hacerse cargo de la prestación no
abonará cantidad alguna con efecto retroactivo, sino que, como dice
sin lugat a dudas el art. 14, asumirá el pago a partir del día primero
del mes siguiente al que la Empresa abona las cuotas.

Aun cuando se sale del marco del presente estudio, es interesante
consignar que el cuadro de protección al trabajador queda cerrado con
una justeza inédita en nuestros regímenes de Seguridad Social al pre-
ver los casos en que La Empresa recurra contra la sentencia condenatO'
ría y los de insolvencia de la Empresa condenada y conforme. A evi-
tar el ilusorio detecho que entonces tendría el trabajador vienen los
artículos 13 y 15 de la Orden que comentamos. En caso de que la
Empresa recurra contra la sentencia condenatoria se librará por la Ma-
gistratura testimonio de aquélla al Montepío afectado para que éste, sin
perjuicio de Ea sentencia definitiva que en su dia recaiga, haga efec-
tivas las cantidades que procedan de coníormidad con eí fallo durante
la tramitación del recurso. Si el recurso fuera desestimado perderá el
recurrente, en favot del Montepío o Mutualidad que viniera pagando
las cantidades reconocidas en la sentencia, la totalidad de las consig-
nadas, quedando la Institución obligada asimismo a continuar satisfa-
ciendo La prestación y subrogada en los derechos reconocidos en fa-
vor de! mutualista o beneficiario para instar la ejecución del fallo en
aquello que exceda de. lo consignado.

El procedimiento contencioso que habrá de observarse para recu
rrir contra las sentencias que dicte la Magistratura será el estableado
con carácter general por la Ley de 22 de diciembre de i949. con la
salvedad de que si la condena fuera de pago de prestación periódica,
la consignación pata entablar el recurso será del importe de la condena
más seis mensualidades.

Exponen los tan citados autores Laraña y Selma (38} que se esta-

(38) Obra cijada, p¿g. 298.
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blece una consignación especial aparte de la preceptuada en la Ley de
22 de diciembre; la condena ha de ser forzosamente indeterminada en
cuanto a su duración, ya que ésta depende del momento en que la
Empresa se ponga, al corriente en el pago de cuotas. Como puede apre-
ciarse, cabe sustentar varias interpretaciones de este precepto, y una
de ellas es la de que dichos autores han efectuado entendiendo que
cuando se alude al importe de la condena quiere expresarse el de una
mensualidad que, en unión de las otras seis, serían siete las que en
definitiva constituirían el importe de dicha consignación especial.

El criterio definitivo que se ha establecido por la Jefatura del Servi-
cio de Mutualidades y Montepíos Laborales respecto al importe de la
consignación especial de que se trata es que ascenderá al de las pensio-
nes devengadas hasta el momento de producirse la demanda, mis seis
mensualidades.

El artículo 15 dispone que en el caso de que la Empresa fuere de-
clarada insolvente, lo que se acreditará mediante auto que dicte la
Magistratura de Trabajo al sustanciarse la reclamación del productor,
la Mutualidad o Montepío se subrogará en la obligación de pago de la
prestación a que tuviera derecho y en el crédito por el valor capitali-
zado de la misma frente a la Empresa, con el fin de que por ésta se
haga efectivo cuando llegue a mejor fortuna. Las cantidades abonadas
por las Mutualidades y Montepíos Laborales a causa de la insolvencia
empresaria se compensarán por la Caja de Coordinación y Compensa-
ción en la forma que se determine.

Laraña y Selma señalan que mediante esta disposición de funda-
mental importancia se establece un auténtico fondo de garantía y una
doble subrogación: en la obligación del pago de la prestación causada
y en el crédito contra la Empresa por el valor capitalizado de aquélla,
y que aun cuando no se alude expresamente a las Empresas extingui-
das, será de aplicación este artículo, ya que en caso contrario quedaría
esencialmente desvirtuada la finalidad de protección al trabajador que
informa dicha disposición. Entienden dichos autores que supuesto lo
que antecede, una vez conocida por la entidad laboral la extinción de
la Empresa, se procedería al abono de la prestación en la misma forma
que en los casos de insolvencia. No obstante, el criterio de la Jefatura
del Servicio es de que el mecanismo establecido en la Orden de 16
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de mayo no es de aplicación a Empresas desaparecidas. Por ello, los
productores al servicio de éstas quedarán absolutamente desamparados
de sus derechos a prestaciones si existen descubiertos. El caso indicado
es uno de los dos únicos en que tal desamparo puede darse, aun cuando
el que vamos a tratar a continuación sea transitorio; nos referimos al
caso de Empresas que se encuentren en suspensión de pagos.

Debido a que en la. práctica el trámite de la suspensión de pagos
establecido en la Ley de 22 de julio de i922 puede prolongarse duran-
te un tiempo considerable, a pesar de la teórica solvencia de la Empre-
sa, el productor se encuentra sin posibilidad de percibir el importe de
la prestación basta que aquél concluya, irrogándosele los consiguientes
perjuicios. Es de suponer que esta situación, que se habrá producido
en bastantes casos, dé lugar a que el legislador la tenga en cuenta en
su día y arbitre el procedimiento para evitar tales perjuicios, ya que en
principio resulta absurdo que se encuentre más garantizado el pago
de prestaciones a productores al servicio de Empresas insolventes que
el de aquellos que trabajan por cuenta de patronos en estado legal de
suspensión de pagos, en las que, como es sabido, ha de existir un ac-
tivo superior al pasivo.

23. SUBSIDIOS Y SEGUROS UNIFICADOS.—El Decreto de 7 de junio
de i949 señala que la afiliación de los productores por cuenta ajena
estará a cargo de las respectivas Empresas, que vendrán obligadas a
comunicar el alta de aquéllos dentro del plazo de ocho días naturales
contados a partir de la fecha en que se hubieran producido. De igual
forma y en el mismo plazo estarán obligados a comunicar la baja oca-
sionada por el cese en el trabajo. Si la Empresa no cumpliese dichas
obligaciones, el productor «podrí» solicitar directamente del Instituto
Nacional de Previsión el alta o la baja correspondiente sin perjuicio
de la sanción en que aquélla hubiera incurrido.

Se suscita la misma duda que la que surge ante el artículo 2° del
Reglamento del Seguro de Vejez. ¿Quiete decir esto que se exonera
a la Empresa del pago de prestaciones que el productor no perciba por
causa de haber omitido la afiliación? No creemos que así sea, ya quí
entonces habrá que entender modificado todn el mecanismo de san-
ciones y responsabilidades que establece e] Régimen de Subsidios Fa-
miliares. También nos inclina a esta opinión el carácter facultativo de
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la palabra «podrá», a la que damos análoga interpretación que la que
expusimos al referirnos a los regímenes de Subsidio y Seguro de
Vejez.

Estimamos que el artículo i.° del Decreto de 7 de junio no modi'
fica en nada el Régimen que hemos comentado de cada uno de los Se-
guros y Subsidios unificados de Vejez, Enfermedad y Familiares, ex-
cepto en que transforma en facultativa la obligación de afiliarse sub-
sidiariamente el productor en el Seguro de Enfermedad, deber que
antes era imperativo.

El párrafo i.° del artículo citado dispone que la afiliación es requi-
sito indispensable para adquirir el derecho al disfrute de los beneficios
que conceden los Seguros Sociales obligatorios unificados.

El artículo 2.0 del Decreto dispone que el derecho a las prestacio-
nes establecidas en el Reglamento del Seguro de Enfermedad y el cóm-
puto para los plazos de carencia del Subsidio a la Vejez se contarán
desde la fecha de afiliación de los trabajadores, cuya formalidad se
cumplirá por el Instituto Nacional de Previsión en el plazo máximo
de quince días a partir de la presentación de la solicitud en sus de-
pendencias. No podrán concederse a los partes de alta efecto retroac-
tivo superior al plazo de ocho días inmediatamente anteriores a su
presentación ni aun en el caso de que se produjesen en virtud de acta
de inspección; todo ello sin perjuicio de la acción que pueda ejercitar
el trabajador contra el patrono o patronos causantes del retraso en la
afiliación.

El artículo 4.0 de la Orden de 15 de junio de 1949, que desarrolla
los principios de los Decretos de 29 de diciembre de 1948 y 7 de junio
de 1949, sobre los Seguros Sociales unificados, especifica, como ya in-
dicamos anteriormente, que para el cumplimiento de las obligaciones
de afiliación y cotización y para el trámite administrativo a que diera
lugar se utilizarán necesariamente los impresos oficiales que se esta-
blezcan por el Instituto Nacional de Previsión. Y en su artículo 20,
al disponer que dicha entidad «organizará un procedimiento adminis-
trativo y contable de afiliación y cotización sobre la base de una máxi-
ma simplificación» señala que para la implantación, desenvolvimiento
y conservación de dicho procedimiento podrá aquel Organismo en cual-
quier momento exigir de las Empresas afiliadas la presentación de una
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relación nominal de los trabajadores a su servicio que deben figurar
asegurados en los distintos regímenes de seguros sociales obligatorios,
con los datos y circunstancias que se estimen precisos.

El artículo 2.0 del Decreto se presta al comentario. ¿Qué quiere
decir eso de «sin perjuicio de la acción» que pueda ejercitar el traba-
jador contra el patrono o patronos causantes del retraso en la afilia-
ción? ¿Es que en virtud de ese párrafo se hace exclusivamente impu-
table al empresario la Ealta de afiliación con el fecundo haz de conse-
cuencias que tal criterio traería? No creemos que esa haya sido la in-
tención del legislador, en cuyo caso el tan aludido párrafo sólo será
aplicable al régimen de Subsidios Familiares. En el de Vejez ya hemos
visto cómo se estima al productor tan responsable de la afiliación como
el patrono; en Enfermedad hemos visto igualmente cómo la falta
de afiliación no es motivo para que la Empresa se haga cargo de las
prestaciones.

En las circulares, instrucciones y resoluciones de consultas que la
Dirección General de Previsión y el Instituto Nacional de Previsión
han dictado respecto a incidencias producidas por el procedimiento
administrativo unificado, se apunta con bastante firmeza el criterio
de la responsabilidad patronal por omisiones de afiliación y cotización
o trámites conexos con ambas. Al resolver que la fecha de efectivi-
dad de las altas, a efectos de prestaciones, ha de establecerse con una
retroactividad máxima de ocho días, y la de las bajas en la fecha
real, indica el Instituto Nacional de Previsión (39) que si las Empre-
sas incumplen sus obligaciones de afiliación podrá ocurrir que el pro-
ductor pierda y no adquiera derechos, y que ante esto la Empresa
incurre en las responsabilidades y el productor puede ejercitar las ac-
ciones que en los artículos 1.° y 2.0 del Decreto de 7 de junio de
i949 se establecen.

En oficio circular de la Caja Nacional del Seguro de Enfermedad
de 11 de junio de i949 se dispuso que pata poder iniciar el proce-
dimiento administrativo unificado, todas las Empresas deberían pre-
sentar en el Instituto Nacional de Previsión durante los quince prime-

(}<>) Procedimiento unificado de ajüiación y cotización, Madrid, 1950; pu-
blicaciones del Instituto Naciona] de Previsión, pág. J44.
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ros días de julio de i9^o una relación nominal de todos los produce
tores a su servicio referido al día i.° de dicho mes (40). Esta obliga'
ción se hizo pública por los medios informativos usuales —comuni'
caciones directas, Prensa y radio— y el plazo para cumplimentarla
fue ampliado posteriormente.

La circular de la Caja Nacional del Seguro de Enfermedad de i9
de octubre de 1949 (autorizada por la Dirección General de Previ-
sión en resolución de 17 del mismo mes) expresa terminantemente
que causarán baja automática en el Seguro Obligatorio de Enferme-
dad con efectos a partir del día 30 del mes de septiembre último,
todos aquellos productores que por sus respectivas Empresas no hayan
sido incluidos en las relaciones i-A exigidas según el nuevo procedi-
miento de afiliación en el régimen de Seguros Sociales unificados,
sin perjuicio de que puedan ser afiliados posteriormente mediante el
cumplimiento de tal requisito por parte de la Empresa y satisfacer
ésta al productor perjudicado todos los beneficios que hubiere per-
dido como consecuencia de dicha falta y del pago de las primas no
satisfechas.

Los trabajadores que se encuentren al servicio de Empresas que
hubieran dejado incumplida la obligación expresada, de conformidad
con el párrafo tercero del artículo i.° del Decreto de 7 de junio de
i949, podrán solicitar directamente su afiliación en el Instituto Nacio-
nal de Previsión, adonde también deberán acudir aquellos que hayan
causado baja en la Empresa a cuyo servicio estaban en 30 de junio
de i949, sin que por ésta se hubiera formulado la relación nominal ni
tampoco el parte de baja; a tal efecto, la Caja Nacional le recono-
cerá los beneficios al Seguro de Enfermedad siempre que hubieren
estado en alta en aquella fecha y hubieren cotizado en los 365 días
anteriores a la misma 181 días al menos.

Se vuelve a apuntar —no sabemos, en realidad, con qué eficacia
coactiva— el criterio del derogado párrafo último del primitivo ar-
tículo 178 del Reglamento del Seguro de Enfermedad.

Tanto más de extrañar la vuelta de ese criterio si se tiene en cuen-

(40) Procedimiento citado, pág. 84.
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ta que por primera vez el Instituto Nacional de Previsión se ocu-
pa (41), aunque muy someramente, del trámite y consecuencias de
la afiliación directa del trabajador.

Interesada directamente por el trabajador su afiliación, se practica-
rá ésta de oficio, con inmediata efectividad, con el fin de no causarle
perjuicio alguno. En la misma fecha en que la afiliación se formalice
se cursará escrito a la Empresa a la que preste servicio el solicitante.
dándole cuenta de la obligación que tiene de presentar la afiliación
del productor de que se trate y de todos los demás que de ella de-
pendan y se encuentren comprendidos en el campo de aplicación de
los Seguros Sociales, advirtiéndole que de no cumplimentar dicha afi-
liación en el plazo máximo de ocho días, contados a partir de la fecha
de la comunicación, se dará cuenta a la Inspección de Trabajo para
que levante la oportuna acta e imponga la sanción que estime pro-
cedente.

De no ser cierta la relación de trabajo entre el productor solici-
tante y la Empresa de quien declare depender, además de la devolu-
ción del importe de las prestaciones que se le hayan podido conce-
der, se ¡e impondrán Jas sanciones a que hubiere lugar.

La mencionada circular de la Caja Nacional del Seguro de En-
fermedad afectaba a todos los Seguros y Subsidios unificados y señaló
que las relaciones i-A tenían efectos de afiliación (42).

Bemal Martín, a raíz de la publicación del Decreto de 7 de junio
de I&49, ha estudiado las repercusiones que esta disposición legal
causa en el régimen contencioso de Seguros Sociales, refiriéndose, en
consecuencia, a la responsabilidad patronal (43). Deduce este autor,
a nuestro modo de ver, -exageradas consecuencias de la publicación
de aquel Decreto, que si tienen gran importancia en el aspecto de
teoría procesal del que preferentemente se han ocupado tanto el autor
como Perpiñá Rodríguez, son prácticamente nulas en el terreno que

(41 )• Procedimiento unificado, pág. 137.
{43) Boletín divulgador atado, año 1950, pág. 27, y Procedimiento unifi-

cado citado, pág. 410.
{4i"\ «Nuevas notas sobre jurisdicción ¿e previsión o, Revista Española de

Seguridad Socio], pág. 2.027 y siguientes.
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nosotros estudiamos: la responsabilidad del empresario ante el pro-
ductor.

Al aludir el artículo 2.0 del Decreto de 7 de junio a la acción que
el trabajador pueda ejecutar contra el patrono o patronos causantes
del retraso en la afiliación, da pie para que Bernal encuentre un as-
pecto privatista, de relación onerosa de hombre a hombre —de tra-
bajador a empresario— expresamente establecida, que Perpiñá echaba
de menos al estudiar el tema (44). Pero nosotros creemos que tal
acción no le valdrá más que para reclamar un ilusorio derecho, ya
que el sistema general de atribución de responsabilidad del empre-
sario sigue' invariable .derivándose de las disposiciones particulares de
cada régimen y ya hemos visto cómo en el Seguro de Vejez jamás
alcanza el obrero reparación alguna y cómo en el Seguro de Enfer-
medad hay que obtener idéntica conclusión a partir del Decreto de
13 de agosto de 1948.

En efecto, podemos repasar las líneas generales que en cuanto a
las obligaciones de afiliación y cotización establece el Decreto de 7
de junio de i94°- y veremos que apenas suponen innovación alguna,
por lo que es inoperante la facultad de accionar que expresamente
concede al productor.

La afirmación de que la afiliación es requisito indispensable para
adquirir los derechos que conceden los Seguros sociales obligatorios
estaba ya explícitamente establecida en el artículo 26 del Seguro de
Enfermedad y en el artículo 7.0 del Reglamento de Seguro de Vejez;
el que la afiliación así como la comunicación de altas y bajas de los
productores por cuenta ajena estará a cargo de las respectivas empre-
sas, y que si éstas no cumpliesen dichas obligaciones, el productor
podría solicitar del Instituto el alta y la baja correspondiente se con-
signa también en el art. 3.0 del Reglamento del Seguro de Vejez
(Orden de 2 de febrero de 1940) y en el Reglamento del Seguro de
Enfermedad en su artículo 27. La no retroactividad de la afiliación a
efectos de prestaciones, la hemos estudiado ya, y aun cuando no se
establecía taxativamente en ningún precepto legal, se deducía del or-

(44) «El llamado Derecho social». Revista de Trabajo de junio de 1947,
página 645.
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denamiento general de cada régimen y del criterio jurisprudencial y
de los organismos administrativos.

Opinamos, pues, que no hay que hablar en pretérito, como hace
Bernal cuando al referirse al Seguro de Enfermedad dice (45) que
«en el Seguro de Enfermedad ya no cabía otra responsabilidad a la
Empresa que [a sanción por no afiliación y el pago íntegro (es decir,
la cuota patronal y la obrera) de las primas, y, por tanto, si las presta-
ciones se daban o no a partir de dicha disposición (Decreto de 13 de
agosto de 1948) era cosa que había de ventilar el interesado y el Se-
guro». Exactamente, se da en la actualidad la misma situación, y to-
mando como precedente el criterio que el Instituto Nacional de Pre-
visión y el Tribunal Supremo han adoptado sobre responsabilidad
de las Empresas en materia de afiliación, no hay por qué suponer lo
tengan distinto aunque e! productor invoque la acción que le «con-
ceden el Decreto de 7 de junio, que copia en la práctica el mecanis-
mo de afiliación de aquellos Seguros, considerándola obligatoria para
las Empresas y facultativa para los trabajadores (46).

Tampoco creemos que podría prosperar ninguna demanda produc-
to de la actuación de oficio de los organismos de trabajo a que se
refiere Berna!, ya que mal puede estimarse como productora de per-

(45) Trabajo citado, pág. 1-0J3.
{46} Nos p>arec« innocua, por consiguiente, la terminante atribución de

responsabilidad que se realiza en esta resolución del Instituto Nacional de
Previsión.:

«En el caso -de. que una empresa presente un pane de alta con retraso,
después efe. haber sido baja «J productor, sucederá en. algunos casos que la
fecha de la. baja que se consigne en la ficha 10 será anterior a la efectividad
del alta. ¿Qué período de permanencia se computaría en estos casos?

Ninguno. La fecha de efectividad de las altas ha de establecerse con una
retroactividad máxima de ocho días, y la de las bajas en la fecha, real a efec
tos de prestaciones.

Si las empresas incumplen sus obligaciones de afiliación podrá, efectivamen-
le, ocucrii que e[ productor pierda o no adquiera detechos.

Ante esto la empresa incurre en las responsabilidades y el productor puede
ejercitar las acciones que en los atts. i.° y 2.0 del Decreto de 7 de junio
de 1945 se establecen.» (Procedimiento unificado de afiliación y coti^/uión,
Madrid, 1950: publicaciones de] Instituto Nacional de Previsión, págs 143

y «44-1
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juicio económico para los productores una infracción por parte de las
empresas, de la afiliación a los Seguros Sociales, si el propio produc-
tor ha podido subsanar la omisión en cualquier momento, todo ello
de acuerdo con el criterio —que una vez más hemos de repetir esti-
mamos desacertado— que siguen el Tribunal Supremo y el órgano
gestor de los Seguros Sociales «unificados».

Igualmente disentimos de la opinión que el autor más arriba ci-
tado sustenta de que la cotización, en los regímenes de vejez e inva-
lidez y enfermedad no determina el derecho a los beneficios, dando
por supuesto que el patrono está a cubierto de presuntas responsabi-
lidades ante el productor con tal de que le haya afiliado. Olvida Ber-
nal que para disfrutar del Seguro de Vejez e Invalidez es necesario
(artículo 7.° de la Orden de 2 de febrero de 1940 y 2.0 de la de 18
de junio de 1947, respectivamente) haber cotizado el período de ca-
rencia. Tanto más de extrañar este olvido por cuanto el mismo tra-
tadista, al estudiar hace años las previas reclamaciones administrativas
y la jurisdicción de trabajo (Boletín del Instituto Naciorud de Previ'
sión de diciembre de 1945) decía que el trabajador, en el Subsidio
de Vejez, sólo podrá reclamar «por falta de cotización del empresa-
rio que sea determinante de alcanzar un período de carencia», aun-
que añadiendo un requisito que nosotros estimamos caprichoso; el
de que «sea después de rota la relación, pues si subsiste ésta, la vía
procedente es la Inspección o el Seguro». La Inspección o el Seguro
actuarán, a requerimiento del interesado, para que la Empresa se
ponga al corriente en sus obligaciones; pero ello no quiere decir que
ni uno ni otra hagan efectiva Ja prestación que por culpa de la Em-
presa no percibe, al menos con la inmediatividad necesaria.

Creemos —contrariamente a lo que Bernal opina— que el Tribu-
nal Central de Trabajo entendió adecuadamente en Sentencia de 10
de abril de 1948 (antes, por consiguiente de la modificación del ar-
tículo 178) que el productor en el Seguro de Enfermedad tenía ac-
ción contra el patrono para que éste le indemnizase por los perjuicios
sufridos por falta de afiliación. Y el que en Sentencia de 7 de diciem-
bre siguiente,. ya en vigor el Decreto de 13 de agosto de 1948, ab-
suelva al patrono de unos gastos derivados de la hospitalización que
motu propio y al no estar afiliado, resolvió un productor, no quiere
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decir, como Bernal deduce (47) que aquel Tribunal haya rectificado
para suscribir la doctrina que e[ Tribunal Supremo ha prodigado por
falta de afiliación al régimen de Vejez. Está claro que en la última
sentencia mencionada, lo que el Tribunal declara acertadamente es
que en la prestación concreta de «hospitalización» se requieren unos
especiales requisitos —aun supuesta la afiliación y cotización perfecta-
mente en regla— cuya estimación no pueden quedar al arbitrio del
asegurado. De todas formas, a] dictar sentencia pudo muy bien el
Tribunal declarar que en aquella fecha el empresario estaba ya exi-
mido de culpa y responsabilidad ante el productor en virtud de la
rectificación del artículo 178 del Reglamento (48).

No nos explicamos cómo Bernal, después de repudiar la tesis ex-
tracontractual, indica que «en el nuevo derecho» (y ya hemos dicho
cómo en io fundamental ese derecho -—Decretos de 29 de diciembre
de 3948 y 7 de junio de 1949— no tiene nada de nuevo en la mate-
ria discutida) únicamente podrá ejercitarse contra el patrono por el
obrero acción derivada de la falta de afiliación : hemos de repetir
que la situación es idéntica a la contemplada por el juzgador en casos
de Subsidio de Vejez, y el propio autor cita varias sentencias cuyo
contenido le parece bien, en el que se desestiman demandas de pro-
ductores basándose en la acción que da como posible. Bernal propug-
na, al parecer, la teoría de la culpa contractual, aunque, a su juicio,
el obrero, a3 no gestionar o impelir su afiliación, incumple su contra-

{47) Nuevas Tiotas, ya citado, pig. 2.046.
<48) Indebidamente vuelve a referirse el Tribunal Central de Trabajo a

la responsabilidad subsidiaria, por falta de afiliación en sentencia de 16 de abril
de 1951, a La cual pertenece este considerando:

«... Que independientemente del valor probatorio que pueda darse a los
documentos relacionados con la enfermedad del actor para que tenga derecho
a la prestación de enfermedad, bien directamente de éste o de su patrono,
por la responsabilidad subsidiaria por falta de afiliación, es necesario que el
interesado, por su condición de irabajador a domicilio, por ser voluntaria la
afiliación, que de forma, expresa y por escrito lo solicitase, y no habiéndose
justificado este extremo no puede imputaVse una responsabilidad a la Empresa
por un acio que dependía de la exclusiva voluntad del interesado, y los daños
que por la dejación de un derecho que había de ejercitar voluntariamente a su
propia culpa han de achacarse, por lo que decae el recurso.»
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to de trabajo de la misma manera que el patrono, «por lo que su pa-
sividad purga la de la Empresa»; con esto poco provecho obtiene el
productor de que se estime «contractual» la obligación del patrono de
afiliarle.

VI. SOLUCIONES «LEGE FERENDA»

La solución ideal, óptima y un tanto utópica, es la de considerar
de jacto asegurada a toda la población comprendida en el campo de
aplicación de la seguridad social y visto el estado de necesidad, es
decir, la situación carencial (carencia en su acepción propia, ausencia
de la salud, de dinero, de seguridad) aplicar las prestaciones sin supe-
ditar la dación de las mismas a ningún requisito técnico ni burocrático
o haciendo éstos tan elementales y sumarios que se cubran en la prác-
tica sin dilación ni dificultad alguna. Filosóficamente no cabe repu-
diar esta solución que garantizaría una efectiva e inmediata^ seguridad
a los afectados por los riesgos «sociales». En la práctica la estimamos
un tanto peligrosa para países como el nuestro de cultura latina'; y
desde el punto de vista del Seguro técnico, el sistema, sería franca
mente revolucionario y encajaría, mejor que en un plan de «seguro»
social —con su secuela de determinación de riesgos y previsión de
cantidades necesarias para cubrirlos— en un plan de «servicio» social,
asumido ya sin reservas y plenamente por el Estado, que consignaría
en su presupuesto el gasto necesario para atenderlo, sin perjuicio de
que su política fiscal gravase especialmente a los actuales sostenedores
de los Seguros Sociales —productores y Empresas— cuya cotización
individualizada desaparecería (49).

Pero, como decimos antes, tal solución es un tanto utópica, posible
final de una lenta y dilatada evolución de nuestros sistemas de se-
guridad social. Descendamos a la realidad de la actual legislación 00-
sitiva y obtendremos estas consecuencias:

i.a Es absolutamente necesario que para que a un productor se

(49) En el mismo sentido se pronuncia BERNAL MARTÍN en su trabajo
-Nuevas notas sobre jurisdicción de previsión», varias veces citado, pág. 2.049.
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le otorguen prestaciones, tenga cubiertos determinados requisitos de
afiliación, cotización, plazos de carencia, etc.

2.* Es absolutamente necesario eJ encomendar a las Empresas eí
pape! de mandatario o gestor de los productores a su servicio ante e!
Seguro Social.

3.a1 Perfectamente conocidas por las Empresas o, al menos, per-
fecta y fácilmente cognoscibles sus obligaciones ante el organismo
gestor del Seguro, sólo a culpa o negligencia cabe achacar el incum-
plimiento de aquéllas.

Las tres consecuencias que anteceden no creo se presten a discu
sión —en el presente esquema legal—; no asi la premisa que a con-
tinuación sentamos para que, conjugándola con dichas consecuencias.
nos sirva de apoyatura a nuestra construcción :

No debe imputarse al productor, por su pasividad —negativa-
mente manifestada en la falta de afiliación directa o en la falta de
denuncia—, la cutpa por el incumplimiento de requisitos administrati-
vos cuyo trámite se encomienda imperativamente a las Empresas:
todo elío por los siguientes motivos:

a) Por el principio «pro operario», general en el derecho del
trabajo, en virtud del cual ha de protegerse la parte más débil en la
relación Empresa-trabajador, ya que éste, en la práctica, se indispon-
dría con aquélla al denunciarla, irrogándosele los consiguientes perjui-
cios y porque, aunque así no fuese, no puede desconocerse la predis-
posición psicológica de temor por parte del trabajador, pese al ingen-
te avance que en este sentido se va experimentando y que es conse-
cuencia directa de [a «despersonalización» de la Empresa, cada vez
mayor y de la consciencia que de sus derechos van adquiriendo los
productores.

h) Porque al trabajador hay que protegerle con las leyes de pre-
visión social «aunque él no quiera».

c) Porque ios derechos de prestaciones a la seguridad deben ca-
lificarse de irrenunciables, según el principio general del derecho def
trabajo.

d) Por el propio juego de las disposiciones vigentes, que deter-
minan que la afiliación «debe» realizarse por las Empresas y «puede»
verificarse por los productores.
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Aceptando esta premisa, el sistema legal que estimamos procede
adoptarse sin dislocar los actuales ordenamientos es, en líneas gene-
rales, el que el Seguro de Enfermedad tenía establecido hasta la mo-
dificación del artículo 178 de su Reglamento combinado con el que el
Mutualismo Laboral sigue respecto a las Empresas al descubierto en
cotización. Sería, en síntesis, el siguiente:

Para que un productor tenga derecho a las prestaciones será pre-
sico que haya cubierto los requisitos que para cada una de ellas esta-
blecen los distintos regímenes en el momento de causarla. Si en ese
momento aquellos requisitos están incumplidos, su subsanación, si
es posible, se admitirá, a efectos de prestaciones, sin efectos retroac-
tivos, corriendo a cargo de la Empresa incumplidora el importe de
las prestaciones económicas y el abono de los honorarios que nor-
malmente abona el Seguro de que se trate a sus facultativos, amén
del coste de medicamentos recetados cuando de prestaciones de en-
fermedad se trate. No obstante, el Seguro hará inmediatamente efec-
tiva la prestación, sin perjuicio de exigir a la Empresa las cantidades
anteriormente indicadas, para cobrar las cuales gozarán los órganos
gestores de la Seguridad Social de facultades análogas a las que la
Orden de 8 de octubre de i9-49 concede para la exacción de cuotas
a Empresas morosas (50). El legislador determinará el alcance de esta

(50) Como ya indicamos en la nota 30 bis, se ha promulgado con poste-
rioridad a la redacción de este trabajo la Orden ministerial de 30 de junio
ce 1952 (B. O del E. del 18 de julio siguiente).

Aun cuando esta Orden ministerial aparece bajo el modesto enunciado
de «por la que se dictan normas en relación con el sistema de cuotas de los
seguros sociales», su contenido tiene mucha más trascendencia, hasta el punto
de que «deroga» prácticamente el Decreto de 13 de agosto de 1948. En efecto,
y en contra de lo dispuesto en este precepto legal, se restablece el criterio
del art. 147 del Reglamento del Seguro en su primitiva redacción, en cuanto a
las prestaciones económicas, suspendiéndose la efectividad de las mismas e im-
putando a la empresa su abono cuando no se encuentre al corriente en coti-
zación, tal como disponía el art. 178 del Seguro antes de ser modificado por
el tan citado Decreto de 13 de agosto.

El procedimiento que la Orden de 30 de junio establece para los casos de
descubierto con objeto de que el productor perciba directamente de la empre»

93



N O T A S

sanción en forma análoga a como en el Mutualismo Laboral lo ha efec-

tuado, estableciendo en qué cuantía ha de repercutir sobre la Empre-

sa el imporle de las prestaciones que el órgano del Seguro otorgue

hasta que aquélla se ponga al corriente en sus obligaciones.

Cuando la «reposición natural» no sea posible (Seguros Sociales

que, como el de Vejez, no admitan la afiliación a. posterioti del hecho

causante y casos análogos) correrá a cargo, de la Empresa incumplido-

ra el abono íntegro de la prestación, estableciéndose un fondo de ga-

rantía —es accesoria la cuestión de cómo éste ha de financiarse— para

el caso de insolvencia. En el primer supuesto —cuando quepa la re-

posición natural—, el Seguro comunicará a fa Empresa incumplidora

las anomalías en que ha incurrido, requiriéndola para su subsanación.

En el segundo entregará al productor o derechohabientes perjudica-

dos un certificado expresivo de las causas que han motivado la dene-

gación del beneficio, mencionando concretamente los preceptos que,

sa !os beneficios que el Seguro no le otorga a consecuencia de aquél, es aná-
logo al regulado por la Orden de a6 de mayo de 1950 para el Mutualismo
Laboral. EL Seguro, a' petición del productor (requisito que no exige el mutua-
lismo laboral, que actúa, de oficio), expide el certificado comprensivo del nú-
mero de días de prestación económica que le correspondan y de su importe,
documente» que servirá de título ejecutivo ante la Magistratura de Trabajo.

E! documento servirá de título ejecutivo. Aquí se <la un paso adelante hacia
l.i mayor rapidez y expeditividad en relación con el sistema que el Mutualismo
Laboral sigue. El certificado que el Montepío o Mutualidad facilitan en caso de
descubierto sirve para fundamentar la reclamación amistosa o la demanda ante
la Magistratura, pero no constituye un título que lleve aparejada ejecución.

La Orden de 30 de junio prevé el caso de insolvencia de la empresa deudo-
ra a quien se impone la obligación de la efectividad de la prestación, econó-
mica del productor, disponiendo que ésta se abone por el Instituto Nacional
de Previsión o entidad colaboradora.

Resumiendo, y en relación con el sistema que nosotros apuntamos como
deseabte, vemos que el de la Orden de 30 de junio es análogo en sus esen-
ciales características, aunque suaviza la responsabilidad al no exigir a, la.
empresa tncumplidora el abono de los gastos de asistencia sanitaria; difiere
asimismo en que la prestación se interrumpe hasta que la ejecución, se prac-
tica, y en nuestro sistema se abona sin solución de continuidad.
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al incumplirse por la Empresa han originado aquélla. Dicho documento
basará la reclamación del productor ante la jurisdicción competente (51.)

Todo este mecanismo es independiente en absoluto del procedi-
miento que las diversas entidades gestoras de seguros sociales tienen
establecido para h recaudación de cuotas e independiente por com-
pleto de las sanciones de toda índole que las disposiciones legales de-
terminan para los diversos tipos de incumplimiento de obligaciones.
Se trata exclusivamente de un procedimiento para resarcir a las ins-
tituciones aseguradoras del importe de las prestaciones que abonan
por cuenta de las Empresas cuando se satisfacen a productores a su
servicio, no obstante la omisión padecida por aquéllas, de requisitos
subsanables.

Resultados de este sistema: se determina claramente la responsa-
bilidad de las Empresas induciendo en ellas un sano temor al incum-
plimiento; hoy está comprobado que este temor es relativo, ya que
las Empresas pueden prever con bastante exactitud los riesgos en que
incurren, sin importarles demasiado el correrlos ya que se saben libe-
radas del principal, la responsabilidad por la denegación de presta-
ciones o, mejor dicho, la repercusión económica de tal responsabili-
dad.

(51). Tanto en el procedimiento que se sugiere como en el establecido por
la Orden de 16 de mayo de 1950 para el Mutualismo Laboral y por la Orden
de 30 de junio de 1952 para los seguros sociales, cabe el supuesto, no previsto
por estos ordenamientos legales, de que la empresa se muestre disconforme
con la cantidad que el órgano de la seguridad social de que se trate ha deter-
minado como módulo para el cálculo de la prestación. En el procedimiento del
Mutualismo Laboral la empresa demandada ante la Magistratura de Trabajo
podrá manifestar aquella opinión en el acto del juicio. En este caso, ¿puede
el magistrado modificar la cuantía de la prestación que la entidad laboral ha
determinado previamente o debe darse al certificado que expide un valor de
hecho probado?

En el sistema que la Orden de 30 de junio dispone para los seguros so-
ciales la empresa no cuenta con momento hábil para impugnar la cuantía de
la prestación en cuyo pago se le subroga. Suponemos que cabrán contra la
resolución del Seguro los recursos ordinarios en la vía administrativa, y ago-
tada ést3 la acción ante los Tribunales de Trabajo contra el organismo gestor.
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Se logra la inmediata efectividad de las prestaciones en todo
caso y se evita el dislocamiento de las bases técnicas del seguro.

No cabe argüir que con ello se proporciona un duro trato a las
Empresas; se trata duramente, en último término, a las Empresas
que üo merecen.

JUAN EUGENIO BLANCO RODRÍGUEZ
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