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SUMARIO:

V. La vesponsabihidad de las Empresas por sncumplimiento de las obligacio-
nes de afthiacion y cotizacion. Criterio de los distintos regimenes: 17. Con-
sideraciones de catdcter general. 18. La deseada irrenunciabilidad de los
derechos de previsién social. tg. Seguros de Vejez. 20. Seguros de Enfer-
medad. 21. Subsidies Familiates. 22. Mutualismo Laboral. 23. Subsidios y
Seguros umfxcados —V1. Soluciones «lege ferendan.

17. CONSIDERACIONES DE CARACTER GENERAL.—Partiende 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 pereiba prestaciones
a causa de no estar afiliado, o hallarse al descubierto en la cotizacion,
resulta una cuestién accesoria la de si tal culpa ha de entenderse con-
tractual o extracontractual. Aparte de que nosotros cefiimos el co-
mentario a la interpretacién del derecho positive, 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 la
de caricter «penal» que pudiera derivarse de. las omisiones en que

{*) Véase la primeta parte de este trabajo en CUADERNOS DE Porinca So-
CIAL, nim. 14.
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incurran las Entidades patronales; aludimos exclusivamente a aque-
Ia 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-
ricter general en la Ley de Delegaciones de Trabajo y Reglamento
de Inspeccién 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 combinacién con otros intermediarios la afliacién y coti-
zacién 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-
ricter general determinados derechos a los trabajadores comprend:-
dos en el campo de aplicacién del Seguro, no resulta justo que se
condicione el ejercicio de aquellos derechos a que una persona —mo-
ral o fisica— haya cubierto determinados requisitos, para cuya cum-
plimentacidn, el productor, en ocasiones, no tiene intervencién alguna.

No obstante, ha de pensarse asimismo que la organizacién técnica
de la prevision se basa en las férmulas matemiticas' del Seguro, y
que si en cualquier régimen de seguridad social abstrayéramos su ca-
ricter «social» o tuitivo de proteccién o defensa del trabajador, nos
encontrariamos fatalmente con un Seguro colectivo, de anilogas ca-
racteristicas, en términos generales y encerrindonos en el marco de
la técnica actuarial, a la de cualquier otro que pudiera constituirse pri-
vadamente. Quiere esto decir, que la condicién de ser «socialy el Se-
guro no le exime, sino diriamos que mis bien le obliga especialmen-
te, a seguir las directrices de la técnica aseguradora.

De ahi la forzada necesidad de los Seguros Sociales de exigir unos
requisitos minimos a los trabajadores comprendidos en su dmbita,
con objeto de organizar racionalmente el Seguro, de prever actua-
rialmente los riesgos y de conocer, en una palabra, el importe de las
cargas que contrae y los recursos econdmicos con que cuenta para
hacer frente a ellas.
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Esto se traduce fatalmente, en papeles, documentos, declaracio-
nes. Supendria para el organismo gestor de la seguridad social una
tarea improba la organizacién técnica a que aludimos si tuviese que
entenderse directamente con los millones de afiliados al régimen de
que se trate. Nada més natural que el vincular a la Empresa la obli-
gacién de presentar tales declaraciones y documentos, aun compren-
diendo que la obligacidn puede resultar en extremo onerosa tanto
para el pequefio patrono que personalmente repele lo que denomina
Pérez Botija «papeleo de previsiénn, que a veces no sabe material-
mente cdmo cumplimentar, como para el gran empresario, que se ve
precisado a organizar incluso departamentos «socialesn o de «Segu-
ros Sociales» para mantenerse al corriente en los trimites administra-
tivos que la seguridad social impone, recargando en consecuencia el
capitulo de gastos generales en el balance de su explotacidn (r3). El
pequefio patrono encomienda generalmente tales funciones a una per-
sona asalariada con este fin o a gestorias administrativas que en mu-
chos casos se dedican a este tipo de gestidn casi con exclusividad.

En realidad, los Seguros Sociales no han arbitrado una férmula
nueva en este sentido, ya que el Ministerio de Hacienda utiliza el
mismo sistema para la exaccién del impuesto de Utilidades. Lo que
sucede es que la complejidad de los Seguros Sociales va 1n crescendo,
tendiendo a ser instituciones omnicomprensivas de los riesgos que
amenazan al trabajador por lo cual ha de estar comprobindose con
gran frecuencia —en cuanto cualquier riesgo se produce— la situa-
cién de aquél con el Seguro, 'y de ahi el cimulo de incidencias que
se suscitan en cuanto es descubierta cualquier anomalia, en muchos
casos involuntariamente cometida.

La organizacidn técnica de la seguridad social —la ciencia actua-
rial o de Seguros— impone, como antes hemos dicho, el conocimien-
to mis exacto posible de la poblacién asegurada, del colectivo, dicho
sea en términos actuariales. Ha de conocer la edad del trabajador, su

{131 PEREz Boria, Eugenio: cAunque la obligatotiedad del Seguro revier-
te tanto sobre ] empresario como sobte el trabajador, en generalidad se estima
que {la obligaciér: de asegurar) es un deber de aquél y un derecho de éste.»
(Curso de Derecho del trabajo, Madrid, 1950, pag. 485.)

38



NOTAS

estado civil, el niimero de familiares y tantos otros datos que todos
hemos tenido ocasién de ver en algin padrén de afiliacion. Necesita
también el érgano gestor del Seguro precaverse contra los fraudes de
los presuntos beneficiarios y de las evasiones de cotizacién. No sélo
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 percepcién
de beneficios a que concurran determinadas condiciones de afiliacién,
cotizacidn, cobertura de periodo de carencia, etc., etc. De todas for-
mas se advierte en los dltimos tiempos, al acentuarse el caricter de
franca proteccién al trabajador de las instituciones de Seguros Socia-
les, una tendencia a la supresién de requisitos técnicos que en nues-
tra patria ha culminado con el Mutualismo Laboral, que en alguna de
sus prestaciones no exige mds «condicién» que el estado de necesi-
dad del productor.

Coincide esta tendencia que apuntamos con un nuevo enfoque de
la politica de Seguros Sociales que engloba a éstos dentro del plan
general de politica social de los Gobiernos, desorbitando el antiguo
campo de aplicacién de aquéllos y concibiéndolos como un servicio
piblico cuyos gastos han de preverse en los presupuestos del Esta-
do, cuya gestién 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
persona que se encuentre desasistida y enferma. Interesa la salud to-
tal, nacional. En el caso de ancianidad, tendrin 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. Paises 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 politica de Seguros Sociales que se practique, siempre existird la
necesidad de una organizacidn técnicoadministrativa.

En nuestra patria, la gestacién aislada e inconexa de los distin-
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tos regimenes de seguridad social ha originado una quizd exagerada
proliferacidn de impresos, requisitos y trimites administrativos que
por productores y Empresas han de cumplimentarse, exacerbada ul-
timamente con la creacién del Mutualismo Laboral, absolutamente in-
dependiente de los Seguros Sociales y con caracteristicas distintas.
Por otra parte, al no existir tampoco una unificacién legislativa —ni
aun en los Subsidios y Seguros Sociales unificados— cada régimen
conserva sus condiciones privativas para la concesion 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 complicacién que reviste una
atomizada organizacion de la seguridad social y constantemente vie-
ne dictando consignas de unificacién que a veces provocan fallidos
intentos como el de Seguro Total previsto en el Decreto de 23 de
diciembre de 1944 y otras alcanzan estimables frutos como el que
se logra con los dos Decretos de unificacidn de 29 de diciembre de
1948 y de 7 de junio de 1949. Sin embargo, hemos de apuntar el te-
mor de que mientras subsista la actual configuracién legal de los Se-
guros Sociales en nuestra patnia, la supresion de algunas obligaciones
declarativas para las Empresas, si bien alivia a éstas puede ocasionar
en los servicios administrativos de los Seguros Sociales una cierta
anarquia por falta de antecedentes y una considerable merma en los
ingresos de <uotas al hacerse sumamente dificil e} comprobar si las
liquidaciones se practican por los salarios efectivamente devengados.
En nuestra opmién, y refiriéndonos por el momento al Seguro Obli-
gatorio de Enfermedad, suponemos habrd sido contraproducente la
supresién que en aras a la simplicidad se dispuso,’ de la relacién no-
minal de productores cotizantes que antes acompafiaba al boletin de
liquidacién. '

Volviendo a las consideraciones con que iniciamos este apartado,
hemos de insistir nuevamente en la necesidad —mds que en la con-
veniencia— de que los regimenes de seguridad social utilicen 2 las
Empresas como intermediarias para sus telaciones con los producto-
res, cuya representacién se les confia explicitamente por la Ley y en
lo injusto que serfa el privar a aquéllos de prectacmnes porque éstas
hayan omitido requisitos.

40



NO14AS

" Entre el Scyla de conceder prestaciones en todo caso y el Caribdis
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.

Perpifid Rodriguez 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-
nién propia; sin duda el haber unido a su condicién de especialista
en Derecho del Trabkajo la de funcionario administrativo de los Segu-
ros Sociales le ha facilitado el Hegar a felices construcciones (14).

Para Perpifii «el sistema administrativo de los Seguros Sociales
configura una especie de representacién legal y obligatoria del obre-
ro por el patrono: st éste es contraparte del primero en el Derecho
laboral, en el de Previsién asume una especie de «patronato» o ges-
tién por cuenta de él, patronato que se le impone con caricter for-
zoso, tanto mis 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 1gico que si en la realizacidn de este patronato
incurre en desidia o negligencia que dafia a su patrocinado, deba re-
parar el perjuicio, come 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 dafios, deberia resolverse
en su contra, no como simple culpa aquiliana, sino como sancién de
tipo civil-social, sin tener en cuenta la culpa «concurrente» del obre-
ro...n «... la falta de afiliacién y cotizacién dari lugar a un perjui-
cia para el organismo recaudador y para el obrero: en ambos, con in-
fraccién de la Ley; el primero dard lugar al recargo de demora y
aun al pago de intereses legales; el segundo originari el deber de
indemnizar, en su caso, al perjudicado».

(14) «La responsabilidad patronal en el derecho de previsién sodal», Re-
vista de Trabajo de mayo de 1946, pags. 482 y siguientes.
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«Vemos, pues, reconocida y ratificada la doctrina de la obliga-
cién «legal» de resarcir en todos los sistemas menos en el de Vejez;
mas creemos que en eéste deberia Hegarse a igual resultado, no sdlo
por el principio general de la tepresentacién obligatoria del obrero
por el patrono a efectos administrativos de Seguros Sociales, sino por
perfecta razén de analogia con lo que sucede en aquéllos.»

De acuerdo en lineas generales con la teoria de Perpifid, 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 reposicion natural de las cosas a su estado legal antes de
imponerle el resarcimiento y en tal supuesto la negligencia no debe
engendrar mds que la multa y recargo correspondientes.

Entendemos que el patrono tiene abierto el camino de la reposi-
cidén natural de su omisién ante los Seguros Sociales en la forma en
que cada Seguro ha previsto, pero ello no quiere decir que, como al
parecer sugiere Perpifid, tal reposicion sea posible siempre y en cual-
quier momento: en particular, la subsanacidén del descubierto en afi-
liacién y cotizacién del Subsidio de Vejez no puede tener efecto re-
troactivo en relacién con la adquisicién de! derecho a prestaciones,
todo ello imperativamente dispuesto en los preceptos que regulan
aquel Seguro; no caben, pues, reposiciones naturales en este caso.
Aunque quizi haya querido decir el tratadista que debe entrar en
juego la reposicién natural «siempre que sea posible»; en este caso
no cabe duda alguna de que procedera tal reposicién y a nadie se le
ocurrird discutirlo.

18. LA DESEADA IRRENUNCIABILIDAD DE LOS DERECHOS DE PRE-
VISION SOCIAL.—No vamos a discutir ahora si el derecho de previsién
social esti insito en el general complejo del Derecho del Trabajo,
como opinan los mis autorizados tratadistas, o tiene caracteristicas
propias que le diferencian y aun independizan de aquél, como opi-
nan Perpifii Rodriguez y otros. Creo que en cualquier postura que
se adopte, se considerard que e! principio de irrenunciabilidad de de-
rechos del Derecho del Trabajo debe aplicarse, incluso con especiali-
sima predileccién, al Derecho de Previsidn Social.

El Segurc Social, o es obligatorio o no lo es. E! Seguro Social, di-
cho con palabras claras, es un ahotro forzoso: «... bien puede afir-
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marse que no existe tal derecho a la imprevisidn, porque nadie tie-
ne derecho a hacerse desgraciado, contribuyendo con la suya a la
desgracia de los demds», decia ya en 1910 Alvaro Lépez Nifiez (15).
Resultaria paraddjico 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 aseguradon,
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 afiliacidn» del trabajador, habrian de otor-
girseles las irrenunciables prestaciones que la Ley le conceda, y mis
especialmente todavia, cuando los beneficiarios fuesen los derecho-
habientes. Las consecuencias que se derivarian de aceptar la pasivi-
dad del asegutado como fundamento para no otorgarle prestaciones
serian del mismo tipo que las ‘que suscitase ante una preceptiva obli-
gacién de vacunarse, una persona que renunciase a tal operacién. St
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-
liacién, 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 limite hu-
manamente posible; no se trata de introducir a la fuerza el jarabe
o la pécima 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 pensidn de viudedad al cényuge supérstite de un productor

(15) Régimen de transicion entre el seguro libre y el seguro obligatorio,
Madrid, 1910. Citado por el mismo autor en «Ideario de Previsién Social», dis-
curso de ingreso en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas en 6 de
junio de 1g20. Publicaciones del Instituto Nacional de Previsién, Madrid, 1943.
pigina 64.
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al que su Empresa no afilié al Montepio corresgondiente. El que es-
tas prestaciones se hagan efectivas, se deban hacer efectivas en todo
caso, creemos no puede discutitse a poco espiritu 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 Previsién Social.

19. SEGUGRO DE VEJEZ—En la Orden de 2 de febrero de 1940,
articulo 3.° se faculta a los trabajadores para solicitar su afihacién 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 afiliacién del extinguido Ré-
gimen Obligatorio de Retito Obrero-y el actual de Segure de Vejez.
Asi, la sentencia de 30 de octubre de 1945 dice que «cuando la Ley
concede al obrero titular de un derecho los medios precisos para ad-
quirirlo, conservarlo y consumarlo, y aquél omite en absoluto su
puesta en practica es necesario acusar la negligencia del mismo y para
eximir de las consecuencias de tal negligencia no le es licito invocar
la del patrono obligado, pues ambos con pasividad contemplaron un
derecho que no pasé del estado de posibilidad. Y si la Ley para la
proteccién del obrero dispuso en el art. 52 del Reglamento de 21 de
enero de 1921 que los patronos expusieran a la contemplacién pabli-
ca la relacién de inscritos en el Retiro Obrero y el art. 46 del mis-
mo cuerpo legal facultd a los no inscritos para reclamar la correccién
de la omisidn es visto que se dieren los medios suficientes para co-
rregir la falta de afiliacidn y por ello no pueden ahora repararse las
consecuencias de la voluntaria abstencién del obrero ni pretender que
se imponga al patrono la obligacion de constituir un capital que pro-
duzca renta equivalente 2 la que hubiera debido percibirse por sub-
sidios de Vejez, ya que esa responsabilidad es distinta de la exclusi-
vamente socal restablecida con cardcter ordinario y no pudiendo para
tal finalidad invocarse 1a teorfa de la culpa del art. 1.902 del Cédigo
civily,

Entendemos que es abusivamente extensiva la interpretacién que
el Alto Tribunal da al art. 46 del Reglamento de] Retiro Obrero. Este
decia textualmente que la falta de pago en las cuotas patronales po-
drd directamente ser denunciada al Juez de Primera Instancia, por el.
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Instituto Nacional de Previsidn, por las Instituciones de Seguro o de
Ahorro que con ¢él colaboren a la aplicacién del Régimen de Retiro, y
por el personal al que esté encomendada la afiliacién y la inspeccién
del nuevo Régimen. Ante la Inspeccién correspondiente cualquier in-
dividuo o colectividad podra 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 habrd que expresar el domicilio del fir-
mante. Serd materia denunciable la ocultacién o no inscripcion 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 inscripcidén 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 consideracién de que el trabajador puede solicitar su
afiliacién subsidiariamente tal como expresamente establece el ar-
ticulo 3.° de la Orden de 2 de febrero de 1940.

Antes de la creacién del Subsidio de Vejez por Ley de 1.° de sep-
tiembre de 1939 los Tribunales que entendieron en contiendas por
falta de afiliacién al Retiro Obrero fallaron estimando de plano la
responsabilidad de las Empresas.

E! Juzgado de Primera Instancia de San Sebastiin en 25 de sep-
tiembre de 1930 condené a un patrono a abonar a un trabajador no
afiliado el importe que le hubiera correspondido por la capitalizacién
de su libreta de ahorro si no se hubiera omitido aquel requisito. Fi-
del M. Urbina al comentar la sentencia en Anales del Instituto Nacio-
nal de Previstén (1930, pag. 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 espiritu protector de las Leyes
Sociales, no dejan que el egoismo o la negligencia lesionen ese dere-
cho de los trabajadores; y porque los patronos, advertidos por la lec-
cién que se desprende de esta sentencia, estarin mds atentos al cum-
plimiento de sus obligaciones con lo cual ademas atenderin a sus pro-
pios intereses».
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En el mismo sentido dicté sentencia el Juzgado de Primera Ins-
tancia de Huelva en 22 de agosto de 1931.

El Tribunal Supremo expone por primera vez la tesis de la res-
ponsabilidad contractual del patrono por no afiliacién 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 1519 y de 21 de enero de 1921 que intensificaron
el Seguro de Vejez y regularon su funcionamiento definieron, al im-
poner a los pationos la obligacién 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
contrates, obliga a los contratantes a tenor del art. 1.258 del Cédigo
civil no sélo a o expresamente estipulade, sino también a todas las
consecuencias que segin 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 vy, 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-
zacidn 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 1.° de abril de 1932
ratifica ]a anterior doctrina en cuanto parte del supuesto del derecho
del obrero no inscrito a obtener indemnizacién, peroc lo deniega el re-
currente basindose en que cuando se implanté el Régimen de Retiro
Obrero habia cumplido ya sesenta y cinco afios, por lo que le faltaba
esa condicién para poder ser inscrito en el mismo, no habiendo al-
canzado, por tanto, al patrono en ningin momento la obligacién de
afiliarlo, por lo cual no viene obligado a satisfacer indemnizacién al-
guna. Esta sentencia, como expone un andénimo comentario en los
mencionados Andles (1932, pig. 569), «tiene, pues, el interés general
de declarar que todo obrero que haya reunido las tres condiciones re-
queridas por el art. 1.° del Reglamento de 21 de enero de 1921 para
ser incluido oportunamente en el Régimen, tiene derecho a obtener
indemnizacién por los prejuicios que su patrono le infirié al no cum-
plir la obligacidn de afiliarle. Ya tiene, pues, una consagracién en la
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jurisprudencia del Tribunal Supremo, el derecho del obrero a indem-
nizacién, la accién 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 1929 que esta-
blece el Seguro de Maternidad —que en su mecanismo administrativo
y legal estaba intimamente ligado al de Retiro Obrero— disponia 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 infraccién.

En 22 de febrero de 1936 declara el Tribunal Supremo que «es
evidente que el actor ejecutd un trabajo manual mediante salario bajo
la dependencia ajena o, lo que es lo mismo, que ambas partes se ha-
laban obligadas por un contrato de trabajo en el que el demandante
tuvo la condicién de asalariado, consideracién que es suficiente para
estimarle incluido en el art. 4.° del Reglamento de 21 de enero de 1921
a los efectos de disfrutar del Seguro Obrero Obligatorion. 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 articu-
los 1.106, 1.101 y 1.902 del Cddigo civil, a indemnizar al mismo con
la suma que debié entregar para su retiro, mis las aportaciones del
Estado y demds aportaciones legales, no pudiendo en modo alguno
atribuirse al operario responsabilidad por no pedir la afiliacién...».
Aqui el Tribunal Supremo «se pasa» a la doctrina de la responsabi-
lidad extracontractual.

En 26 de junio de 1936 al resolver una cuestién de competencia
expresa el Alto Tribunal que «si surgiera alguna cuestién contencio-
sa distinta del pago de la cuota patronal se ventilard ante el Juez de
Primera Instancia por los trimites sefialados en la Ley de Enjuicia-
miento civil en los juicios verbales cualquiera que sea su cuantia»;
y que entre ellas se encuentra la reclamacién que pueda hacer el
obrero para que el patrono le indemnice de los perjuicios que le hu-
biera irrogado por haber dejado de afiliarle 2 aquel Régimen.

Con estos precedentes resulta verdaderamente extrafio, no ya el

47



NOTAS

cambio de criterio jurisprudencial del Tribunal Supremo, sino la con-
tinua referencia que hace en sus considerandos al Régimen de Retiro
Obrero, pretendiendo establecer su analogia, a los efectos de exen-
ci6n 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 omisién de afiliacién 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 €l basta {eer varias sentencias en que as{ se establece (16).

(16) La accidn ejercitada en la demanda se hace derivar del derecho que
a actora invoca a ser indemnizada en la forma que expresa por haber omitido
la demandada voluntariamente el deber legal que como patrono le impone la
vigente legislacidn reguladota del Subsidio de Vejez; por tanto, la expuesta
pretensidon ha de juzgarse en <] tetreno que se planted, o sea viéndola como
indemnizacién de perjuicios originados en acontecimientos de tipo social, fér-
mula que por su propia natutaleza a los fines de este enjuiciamiento excluye
fa idea de sancidn penal, quedando en funcidn tan sélo [as nociones de culpa
o negligencia o contravencidn en €] cumplimiento de una obligacién nacida
directamente de la ley (art. 1.201 del Cddigo <ivil), con consecuencias pura-
mente reparadoras en la esfera de un patrimonio individual. Esta delimita-
<idn aparece rubricada por el [egislador en los arts. 73 del Decteto de 13 de
julio de rgqo, 30 a 37 de la Onden de 2 de febrero de 1940 y concordantes de
todos ellos, asi en Jo que respecta a Ja sustancia de) caso como en sus deriva-
ciones jurisdicdonales y de procedimiento.

Que la obligacidn de reparar dafios o perjuicios exige para su existencia
que la causa de incumplimiento de un deber del cual aquélla emane sea im-
putable con relacién de antecedente a consiguiente necesario a la voluntad
remisa de quien debid proceder con adecuada diligencia. En el caso de autos
1a obtencidn del derecho a subsidios se condicioraba por la afiliacién en tiem-
po apocttuno, mas el cumplimiento de esta condicién no estaba atribuido ex-
clusivamente a la voluntad éel patrono, sino que como tal condicién se impo-
nia a la voluntad del obrero como medio necesario —apartado b) del art. 1.°
de la Orden de 6 de octubre de 1939— para 1a obtencién de aquel derecho,
¥ 3 cuyo cumplimiento podriz llegar con actuacién completamente indepen-
diente de la del patrono, potque para ello le faculta expresamente lo dispues-
to en los arts. 1.9, apartado b, y 3.° de la Orden de 6 de octubre citada y 3.9
de (3 de 2 de febrero de 1940. Siguese de todo ello que si ante la condiciona-
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Tal criterio creemos no se compagina con el caricter tuitivo que
a la legislacién soctal ha de distinguirla del derecho comin. El pro-
ductor se ve practicamente inerme cuando al llegar a la edad de ju-

lidad impuesta por la ley la conducta de actor y demandado ha sido idéntica,
caracterizdndola la pasividad, ni uno ni otro en el campo del derecho patri.
monial privado en que se ejecuta la accidn pueden aducir en su beneficio un
titulo que cada cual llevé en si el mismo vicio opuesto al derecho que se in-
voca, ni en nombre de este titulo reclamar indemnizacién de perjuicios que en
todo momento pudo evitar la actora con sélo la determinacién de su voluntad.
(Sentencia de 31 de marzo de 1942.)

Para que tenga efectividad la accion de dafios y perjuicios derivada de
negligencia civil, es preciso que no resulten esos dafios también de la actitud
culpable del reclamante, y si un retardo en la inscripcién patronal en régi-
men del Retiro de Vejez se debié no sdlo a la omisién del patrono, sino tam-
bién a la negligencia de la obrera, que no se cuidé ni de promover su ins-
cripcién y de reclamar en tiempo contra la omisién, no procede que prospere
posteriormente su pretension, 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 afiliacidn al Régimen de Subsidio de Vejez puede ser castigada
con las sanciones de los arts, 31 y 37 de la 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 2 la que hubiera debido per-
cibir en régimen de Subsidio de Vejez, y ello porque la culpa de afiliacién
fué debida tanto a la omisién del patrono como a la omisién del obrero, que
pudiendo hacerlo no lo solicité a tiempo oportuno, omisién del obrero que no
puede escudarse en la patronal, segin 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
formacién de una renta mensual de go pesetas en favor de un obrero al que
no afilié al Subsidio de Vejez, si éste en su demanda inicamente pidié que
se exigieran responsabilidades, porque habiéndosele descontado cantidades de
sus salarios para el Retiro Obrero Obligatorio no se le declaré con derecho a
subsidio al cumplir los sesenta y cinco afios, pues tal declaracién incidiria en
incongruencia de la sentencia. Pero aunque hubiera sido pedida concretamen-
te la condena del pago de tal capital no seria posible otorgarla, ya que segin
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 afiliacion al régimen de vejez. no

49 s



NOTAS

bilarse comprueba que su patrono- ha omitido la afiliacién. Téngase
en cuenta, ademis, que en el Seguro de Vejez hasta el 1.° de juho
de 1949 (segiin Decreto de 29 de diciembre de 1948) el productor no

pudiendo alegar para disculparse de tal omision la culpa patronal. (Sentencia
de 28 de febrero de 1945.)

Solicitado en la demanda el cumplimiento de prestaciones concretas naci-
das de la obligacién legal, y los beneficios de ésta, y modificando tal preten-
sién en el acto del juicio por la que se le abonasen indemnizaciones por los
perjuicios derivados de la omisién voluntaria de afiliacién al Retro Obrero,
sustituyéndose asi una accién de cumplimiento por una accién reparadora, ha
habido un cambio sustancial, prohibido por los arts. 465 y 467 del Cddigo
de Trzbajo, y por ello la Magistratura obré 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 cumplid su deber de afiliar en los seguros obligatorios a los
obreros que con él trabajaban no podri imputirsele 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 va 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 Srganos
competentes tal afiliacién, la omisién por el trabajador del deber de hacer tal
peticidn le coloca en lu categoria 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 indemnizacién se subsanen en su favor las con-
secuencias para €l perjudiciales de tal falta de afiliacién. (Sentencia de 8 de
marzo de 1946.)

Es imputable 1a falta de afiliacién al Retiro Obrerc no soclamente al pa-
trono, sino también al operario, que debid solicitar oportunamente subsana:
la omisién, y por ello no puede pretender cuando ya anciano se ve privado
de la correspondiente pensién vitalicia que la empresa constituya un capital
suficiente para constituirle dicha pensidn. (Sentencia de 14 de octubre de 1g46.)

El trabajador anciano que se ve privado de su pensién de subsidio de
vejez no puede eficazmente pretender que lz empresa a que sirvid ingrese un
capital suficiente para constituir dicha pensidn, porque la responsabilidad de
la falta de afiliacién corresponde tanto como al patrono al propio trabajador,
y €ste no puede hacer recaer dicha responsabilidad exclusivamente en su em-
presario. (Sentencia de 29 de octubre de 1946.)

E} auxiliar de Recaudadones que tenia independencia em Ja realizacion de
su trabajo y no estaba, en consecuencia, sujeto por vinculo contractual laboral
no puede pretender que Je indemnice su supuesto patrono por no haberle afi-
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satisface cuotas, con lo cual le era mis dificil el constatar en la pricti-
ca si estaba o no inscrito en el régimen. La ignorancia y el temor
habri 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 pensién 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 omisién no puede
irrogarle mayores perjuicios; otra cosa hubiera sido s se supiese
responsable ante el productor de tal falta. Indudablemente, un cri-
terio mds 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 legislacidn 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 regimenes de
Subsidio y Seguro de Vejez. Este criterio es mas recusable si se pien-
sa que la obligacién fundamentalmente onerosa para la Emuresa
es la cotizacién.

Vemos que la afiliacién no se realizaba individualmente y que
en realidad el requisito bisico es el de cotizacién. ¢Quiere esto de-
cir que pudiera considerarse afiliado a2 un productor por el cual se
habia cotizado aun cuando no se le hubiese hecho constar expresa-
mente en los modelos establecidos al efecto? En nuestra opinién
el criterio afirmativo es mis acorde con la légica, ya que estima-

liado al Subsidio de Vejez, inclusiSn que al no haber sido solicitada en el
momento oportuno por el pretendido obrero no podrd dar lugar, aun cuando
hubiera existido relacién laboral, a tal indemnizacién, por no ser licito que
cargue con la responsabilidad sélo una parte cuando resulta que las dos partes
obraron con manifiesta pasividad, doctrina que ya se establecid en sentencia
de 31 de marzo de 1942 y que se reafirma una vez mds. (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 afiliacidn puede entender-
se Ccomo un requisito accesorio vy en este sentido ya no parece tan ab-
surda la resolucién del Servicio juridico del Instituto Nacional de
Prevision que antes hemos citado, por la que se permite conceder
prestaciones a productores que no habfan sido afiliados al Seguro
de Vejez por los cuales se habia cotizado.

La responsabilidad de la Empresa ante el productor por la no
afiliacién al Seguro de Vejez es la que mds atencion ha merecido
de los tratadistas, quiza porque es el Seguro que mis contiendas ha
originado y en relacién con el que el Tribunal Supremo ha pro-
digado sentencias resolviendo con absoluta uniformidad de criterio,
a partir de Ja Orden ministerial de 2 de febrero de 1940, las ma-
terias planteadas por la omisidon del requisito de afiliacién.

Nosotros entendemos que tanto los tratadistas como nuestro
mis alte Tribunal han abordado el tema con un critetio un tanto
simplista, sin hacet distincién 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 descublertos totales, es dear, de falta de afiliacién y de falta
de cotizacién. Pero queremos suponer también que mo estaria tan
clara la actitud que el Instituto Nacional de Prevision 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 esti obligado a realizar su afiliacién
si ]a Empresa no la realiza. Admitido esto por nosotros, el lector
convendri en que no es posible el seguir andlogo criterio en cuan-
to a cotizacién. Esta obligacién incumbe plenamente 2 la Empre-
sa; es mis, hasta el Decreto de 29 de diciembre de 1948, su impor-
te corria 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 llegar a la edad necesaria y solicitar el subsidio, éste,
como es natural, se le denegaria por la falta de cobertura del pe-
riodo de catencia de cotizacién; creo que en este <caso, al plantearse
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antes los Tribunales de Trabajo la reclamacién del productor, aqué-
llos fallardn, sin duda alguna, condenando a la Empresa, ya que por
su exclusiva culpa, negligencia o dolo el productor se encontrard
sin percibir el subsidio.

Pensemos ahora en el caso inverso: la Empresa estd, desde que
el productor ha entrado a su servicio, completamente al corriente
en su cobligacidn 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 Prevision vacilaria
antes de denegar sin mis la prestacién que el productor solicitaba;
se encontraria con un expediente en que el solicitante cubria todos
los requisitos técnicos del seguro, por el cual habia abonado re-
ligiosamente las primas la empresa y al que tnicamente le faltaba
el requisito adjetivo de declarar su nombre como titular de las cotiza-
ciones que el Instituto Nacional de Previsién habia venido perci-
Liendo durante toda su vida laboral. Las dudas que el Instituto Na-
cicnal de Previsidn tendria antes de rechazar la solicitud se repro-
ducirian ante el Alto Tribunal si denegada la prestacidn y ratificada
ésta por el Tribunal de instancia el litigio alcanzase la via de casa-
cién. La indole especial del Derecho del Trabajo y aun la especialisi-
ma que dentro de éste tiene el Derecho de Previsién Social, autori-
zaria sin detrimento alguno de los principios juridicos, a que se
concediese al productor la prestacion una vez cubterto el requisito
adjetivo de la afiliacién. Aqui creemos que cabe la denominada
por Perpifii Rodriguez «reposicién natural».

¢Qué deducimos de todo esto? Sencillamente, que el criterio de
no responsabilizar a las empresas por la falta de afiliacién lo cree-
mos aceptable cuando sea sélo la «afiliaciény» estrictamente consi-
derada la que falte, pero lo creemos francamente recusable si lo que
ha omitido es la cotizacidn, 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, trimite 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 bisico es el de cotizar y que en relacién con este Se-
guro, si bien la afiliacién tiene relativa importancia a efectos de
su organizacién administrativa, no creemos que deba pasar a pri-
mer término, estimidndola fundamental y subestimando aquél. La
afiliacién no realizada por un cotizante la estimamos subsanable; la
cotizacién que se pretenda realizar después de cansada la prestacién,
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 denegacion del expediente fuese
de afiliacién y cotizacién conjuntamente procederia el condenar a
la Empresa, dando por sentado que el exacto cumplimiento de esta
dltima obligacidn seria suficiente para que el organmsmo gestor del
Seguro no pudiera desestimar la solicitud. No creemos aventurado
suponer que en el pensamiento del legislador el término «afiliacién»
significd afiliacién-cotizacién y no el mero acto de cubric un impre-
so. El juego legal del Tribunal Supremo se basa sdlo en la afilia-
cién independiente, sin examinar la responsabilidad en que por
no haber cotizado —y ésta si que no es posible compartirla— ha
incurride la Empresa y que es la que, en nuestra opinidn, justifi-
caria el que ésta pechase con la reparacibn de dafios y perjuicios.
Tan artificioso resulta el centrar exclusivamente sobre la operacién
administrativa de afiliacién el derecho a las prestaciones y la res-
ponsabilidad del pago de éstas, que Herniinz Marquez, cuando se
refiere a estas materias, habla de la reclamacién contra el patrono
xque no afilid ni cotizd» (17), con lo que implicitamente admite dis-
tintas consecuencias para el que realizé uma u otra operacidn.

Otra duda que cabe concebir, vista la legislacién positiva de los
regimenes de: Subsidio y Seguro de Vejez, es la de si el trabajador
estd obligado a afiliarse si la Empresa incumple esta obligacién, El
articulo 3.° de ]a Orden de 2 de febrero de 1940 dice que la afi-
liacion deberd ser hecha por los patrones y en su defecto podri
ser solicitada por los obreros. Nosotros entendemos sinceramente
que no esti obligade y seria dificil citar un solo precepte que des-

(17) Tratado elemental de Derecho del trabcjo, Madrid, 1947, pdg. 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 podrd, al referir.
se a la facultad subsidiaria de afiliacién por parte de los trabaja.
dores, claramente indicativo de que se trata de eso, de una facul
tad y no de una obligacién. Toda la construccién juridica de las
sentencias del Tribunal Supremo sobre la materia adolece de fir-
me basamento al considerar gratuitamente como una obligacién lo
que no es mds que una facultad, utilizable o no, cuya omisién no
puede suponer el eximir de responsabilidad a las Empresas que si
la tienen obligatoriamente impuesta. En términos primarios, ¢esta-
ba la Empresa obligada a afiliar?: Si. Si hubiese afiliado, ¢hubie-
se percibido prestaciones el productor?: Si, Ergo, si no afilié, es
responsable del perjuicio que ha sufrido aquél.

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

Herndinz Mairquez (18), ya citado, estima que «para un mds facil
entendimiento de la cuestién cabe distinguir dos posiciones netamen-
te distintas: una, de interpretacién positiva de nuestro Derecho vi-
gente, y otra, tedrica, basada en lo que el problema debe realmente ser.
Las soluciones contradictorias a que una y otra han de conducirnos son
fruto de la especial posicién 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 comin». El Se-
guro social, segin este autor, no es una institucién privada, sino
como la efectividad de un servicio social y publico, cuya naturale-
za ha de repercutir claramente en las acciones que hayan de ejer-
citarse y que estin relacionadas con él.

«... consecuencia de este caricter publico —nosotros lo llamaria-
mos mejor laboral-— del seguro social, y por tanto del de vejez, es
la necesidad de buscar una solucién positiva mediante la oportuna
accién a concretar y por medio del oportuno procedimiento a estable-
cer para conseguir que, sea la razén que haya habido para ello, no
deje el trabajador anciano de percibir su debida pensién de vejez.
De todos modos, en este esbozo tedrico creemos que habria de sepa-

(18) Obra citada, pig. 584 y siguientes,

55



NOTAS

rarse la reclamacién del trabajador ante el Instituto Nacional de Pre-
visién para solicitar el pago del subsidio y la posible de tal Entidad
contra el patrono que no afilié ni cotizd.»

«Mas esta postura, anterioramente descrita, la reputamos tan sélo
como de derecho constituyente, en su mis amplio sentido, precisan-
do, por tanto, buscar la solucién del problema cuando éste se plantea
ante la realidad legislativa pacional. Una aclaracidén queremos hacer
ante la interpretacién que damos a nuestro derecho positivo, y es su
caricter transitorio, que veremos influye en su resultado, toda vez que
es una cuestién a resclver legislativamente, pues constituye una evi-
dente laguna de nuestra legislaciénn

«... debe tenerse en cuenta, para la resolucién de cada caso con-
creto, la posicidn dolesa o culposa a que haya sido debida la no afi-
liacién del trabajador por el patrono, asi como la posible culpa del
obrerow

Abundamos en el criterio de Herndinz respecto 2 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 afiliacién, no obstante nuestra
opinidén de que en la actual regulacién legal se encuentra implicita-
mente atribuida a la Empresa omitente. Por el contrario, discrepamos
de dicho autor cuanda cree que en la solucidn del problema, mientras
esté planteado en los términos actuales, debe tenerse en cuenta para la
resolucién de cada caso concreto, la posicién dolosa a que haya sido
debida la no ahliacdén del trabajador por el patrone, asi como la
posible culpa del obrero. Recoge Herndinz el criterio de Olavarria (19);
cabe, segin aquél, Ja no afiliacidn dolosa o culposa del trabajador por
el empresario sin culpa del obrero que la neutralice o con ctra menor
que no la desvirtie, y el caso contraric.

Solucién bizantina y ecéctica que no soluciona nada, ya que ante
el hecho objetivo de la no afiliacién no creo quepa el discriminar ate-
nuantes ni paliatives ni justificaciones, n1 menos referir estas posibles

(19} La reclamacida judicial ;;o: incumplimiento de la obligacién de afiliar
en los regimenes de wejezn, Boletin de Informacidn del Instituto Nacional de
Precision, septiembre de 1941, pig. 1 y siguientes.
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causas de exencién de plena responsabilidad para la Empresa a la
conducta del trabajador que para nada interviene en el acto mate-
rial de afiliacién que la Empresa puede realizar en cualquier momen-
to. Preferible a tal doctrina estimamos la de terminante exencién de
responsabilidad que sigue el Tribunal Supremo. El dilema estd, a
nuestro juicio, entre esa o la que propugnamos de total asuncién
de responsabilidad empresaria; todo ello, como es natural, mientras
subsista el régimen legal vigente.

Para los casos en que pudiera existir sentencia condenatoria cree
Hernidinz lo mis 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 resolucién judicial no se estimase adecuado ca-
bri formular sendas reclamaciones temporales por periodos vencidos
y no devengados; con esto se evitaria la solucién que Olavarria pro-
pugna y que Herndinz estima injusta, de «pagar el capital que rente
tal pensién que por su edad no es légico que cobre muchos afios el
trabajador» medida que le parece un tanto desproporcionada.

No ha reparado Herndinz en que fpara fijar el capital que la Em-
presa debiera abonar se tienen en cuenta ya los afios del trabajador y
que la férmula que ofrece no reviste para éste garantia alguna, va
que estaria al albur de posibles quiebras e insolvencias, aparte de la
molestia de reclamar los periodos vencidos si la Empresa no los abo-
naba espontineamente. Exist¢ ademds una sefialada analogia entre la
situacién 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 solucién dis-
tinta a la de aportar el capital técnicamente necesario para garantizar
la pensién.

Pérez Botija abordé con acierto el problema de que tratamos en
un articulo publicado en la Rewista de Trabajo (20).

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

(20) «Naturaleza juridica del Subsidio de Vejez, Especial consideracién de
la responsabilidad del empresario en el caso de no afiliacién», Revista de Tra-
bajo de junio de 1942, pdg. 561 y siguientes.
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no son deberes que provengan directamente del contrato o relacién
del trabajo. Expone el autor citado que «el trabajador es innega-
ble que tiene un derecho subjetivo a percibir el salario; pero en re-
lacién con el pago de las cuotas a lo mis que tiene derecho es a un
interés legitimo, un derecho objetivo, incluse en algiin caso (diriamos
con atreglo a la técnica italiana de lo contencioso administrative) lo
que puede esgrimir es simplemente un derecho subjetive debilitado».
¢Puede y debe responder una empresa ——continda el autor— por
el hecho de que la institucidn gestora del seguro social niegue el be-
neficio de dichas prestaciones a determinado trabajador? Sincera-
mente —opina— creemo que no, pues tritase aqui de una serie de
relaciones juridicas que directamente no tienen conexién alguna, aun-
que indirectamente puedan tener cierta dependencia una de otras».

Rechaza Pérez Botja por estos razonamientos la teoria de la cul
pa contractual del art. 1.258 del Cédigo civil y abunda en el mismo
criterio que el Tribunal Supremo para desechar asimismo la culpa
aquihana del art. 1.902 del mismo Cuerpo legal.

Propugnando una solucién concreta que evite el lamentable resul-
tade de que los ancianos trabajadores queden sin percibir las pensio-
nes cuando su Empresa no los ha afiliado, defiende Pérez Botija la teo-
tia del riesgo administrativo al encontrarse en los casos apuntados cier-
ta negligencia imputable a la falta de propaganda de 1a Entidad del
Seguro y a la actividad fiscalizadora de Inspeccidn que no han podido
hacer saber a las empresas y trabajadores la necesidad de afiliacién.
Sugtere Pérez Botija la creacién de un Fondo de Garantia, cuyos in-
gresos serian el importe de las multas y recargos sobte las cotizaciones
no abonadas a su debido tiempo por los empresarios y ademds aque-
llas cantidades que destinase el Estado como consecuencia de ese sies-
go administrativo a gque antes nos referimos.

Aparte de! olvido que en aras a las especiales caracteristicas del
derecho del trabajo habia que hacer del art. 4.° del Cédigo civil, la
solucién propuesta por el profesor antes citado —supuesta la exone-
racidn de culpa empresarial-— era Ja mds acorde con la realidad legis-
lativa —y «social»— del momento en que la hacia pablica. Efectiva-
mente, en el afio 1942, sea por los motivos que fueren, gran cantidad
de productores y empresas ignoraban pricticamente sus obligaciones
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y derechos respecto al Subsidio de Vejez. Pero como el propio au-
tor habri previsto, el basar en cierto modo la imputacién de respon-
sabilidad de los descubiertos al organismo gestor e inspector era una
solucidn transitoria que no podia 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 legislacién no se modifique y el Tribunal Su-
premo no cambie de criterio, la idea del Fondo de Garantia expuesta
por Pérez Botija continda con el mismo vigor como solucidn para el
desamparo de los ancianos trabajadores, haciendo abstraccién de las
cuestiones adjetivas de su fundamento teérico y financiacién.

Para reforzar el criterio de exencidn de responsabilidad de la Em-
presa que aquel autor comparte, sefiala que la Orden de 6 de oc-
tubre de 1939 dice en su art. 3° que la afiliacién se hard por
los patronos respectivos o a solicitud del propio interesado, y que
en este caso seria abiertamente injusto el hacer responsable al patrono.
De acuerdo en absoluto con que en el especialisimo caso que contem-
pla la Orden no pueda responsabilizarse a la Empresa de los perjui-
cios que al productor derivan de la falta de afiliacién. Pero adviértase
que se trata de casos que no afectan en absoluto a la legislacién co-
min del Subsidio de Vejez, y el criterio sentado acerca de ellos no
puede hacerse extensivo a los previstos en dicha comin legislacién.
La Orden de 6 de octubre de 1939 afecta exclusivamente en su ar-
ticulo 3.° a los trabajadores mayores de sesenta y cinco afios y a los in-
vilidos mayores de sesenta afios que no hayan estado inscritos en el
Retiro Obrero, y la vigencia de tal posibilidad de afiliacién terminaba,
seglin el art. 4.% el dia 1.° de enero de 1940. No cabe establecer ana-
logia con los preceptos de la Orden de 2 de febrero de 1940 todavia
vigentes.

El distinto caricter que respecto al régimen general de Subsidio
de Vejez tienen las disposiciones que se citan y cuya analogia con
aquél pretende establecer indebidamente el Tribunal Supremo, tras-
ciende la de la mera lectura de aquéllas. Asi, el preimbulo de la Or-
den de 6 de octubre de 1939 sefiala que la rapida implantacién del
régimen exige la promulgacién de disposiciones complementarias que
resuelvan las cuestiones planteadas en el periodo de implantacién. En
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su art. 1.% al referirse a los trabajadores que hayan cumplido o cum-
plan los sesenta y ctnco afios antes de 1.° de enero de 1940, dice que
tendrin que solicitar su inscripcion —ellos, no Jas Empresas— con la
documentacidn sefialada, antes de 1.° de enerc de 1940. El art. 3.° dice
que [a afiliaaén de los trabajadores mayores de los sesenta y cinco
afios y de los invalidos mayosres de sesenta que no hayan estado
inscrites en el Retiro Obrero se hard por sus patronos respectivos o 4
solicitud del propio interesado. La intervencién activa de éste es inelu-
dible, ya que en uno u otro caso habra de presentar el trabajador
la documentacién justificativa de su condicién de trabajador habitual
durante cinco afios con anterioridad a los sesenta y cinco o a la
invalidez.

Por otra -parte, la Orden de 2 de enero de 1942 que concedié
un plazo para la formacién de un censo que comprendiese los traba-
jadores incluidos en el supueste que preveia el aparrado a) del art. 1.° de
la Orden de 6 de octubre de 1939 —a los que hiego se corcedid el
subsidio por Orden de 10 de febrero de 1943—, decia en su art. 2.~
que los afectados deber{an presentar, en el plazc que sefialaba, una
declaracién jurada acompafiada de diversos documentos. '

Resalta €] caracter transitorio de ambas disposiciones y la taxa-
tiva forma en que el legislador, en este caso particular, responsabi-
liza al obrero del trimite de afiliacién.

Dice el Tribunal Supreme, en su sentencia de 31 de marzo de 1942,
que a modo de comprobacién exegética —para comprobar el supues-~
to criterio del legislador de eximir de responsabilidad por no afilia-
cidon a las Empresas— puede observarse que en la Orden de 12 de
enero de 1942, filial de la 1dea contenida en e parrafo 3.° del articu-
lo 6.° de 1a de 6 de octubre de 1939, es a los obreros tan sélo 2 los
que se otorga el derecho, pero también se les impone la obligacién
de ser ellos quienes gestionen si quedaron excluidos del régimen de
Subsidic 2 la Vejez «por no haker presentado sus solicitudes» en el
plazo concedido.

Efectivamente, no cabe duda alguna de que en el régimen tran-
sitorio previsto por l2 Orden de 6 de octubre de 1939 no puede
responsabilizarse 2 la Empresa de la falta de afiliacién, 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
obligacién 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. Macias de Aguirre, en su trabajo «La afiliacién de los traba-
jadores industriales en el Régimen de Subsidio de Vejez» (22), opina
que al no hacerse especial mencién en la ley del destino que ha de
atribuirse a las cuotas recaudadas en periodos anteriores a la afiliacién
tales cuotas deben computarse para el periodo de carencia; deduce
tal conclusién de que, para el mismo supuesto, en el antiguo Régi-
men de Retiro Obrero las cuotas atrasadas por falta de afiliacién se
destinaban a mejorar las pensiones de determinado sector de afilia-
dos. Como ya hemos expuesto, entendemos que en ningin 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 tltimo término desde el momento en que
inicia su cotizacién; nunca antes.

El débil argumento que a sensu contrario de lo dispuesto por el an-
tiguo Régimen de Retiro Obrero obtiene Macias de Aguirre se des-
virtda con la simple analogia 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 2 de febrero contiene, es decir, el constituir fondos de
reserva y garantia necesatios para hacer frente a las prestaciones. El
articulo 18 de dicha Orden dice que para atender al Régimen de Subsi-
dio de Vejez se utilizardn los recursos que menciona, en primer lugar
(apartado «a»), las cuotas patronales proporcionadas a los salarios o

(21) Resulta paraddjico que en cuanto a cotizacion, aun dando por sentado
la frandulenta inteligencia entre el trabajador y el empresario, se responsabi-
lice sélo a éste. En efecto, el art. 36 de la Orden de 2 de febrero de 1940
dispone que la confabulacién entre las empresas, patronos y los trabajadores
para burlar la afiliacién y no satisfacer el abono de las cuotas reglamentarias
se sancionard con multa de 250 a 2.000 pesetas, que el patrono o empresa
pagara integramente.

(22) Publicado en el Boletin del Instituto Nacional de Prevision en no-
viembre de 1944 (pags. 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 ahliados ha de enten-
derse. en correcta exégesis, en el sentido de «comprendidos en el
campo de aplicacién 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 productotes no afiliados.

Abtunda Aguirre en la misma opinién que tlenen todos los tra-
tadistas en este punto al afirmar que no debe abandonarse el an-
helo de lograr que productores ancianos ignorantes no caigan en la
miseria por causa de la desaprensién o negligencia de sus patronos;
propone para evitarla un conjunto de medidas que partiendo de la
imposicién de sanciones muy graves a los casos de incumplimiento de
la obligacién concreta de afiliar conduzcan por iltimo a permitir
el goce del Subsidio si se dan ciertas circunstancias o se reinen unos
requisitos especiales diferentes de los cominmente exigidos». Opina
que el problema «no admite una solucién radical al estilo del Fondo
de Garantia 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 ENFERWMEDAD.—E! art. 27 del Reglamento dice
que la afiliacién se hard por los empresarios. Si el empresario incum-
pliese esta obligacién deberi el productor acudir inmediatamente al
Seguro para que su afiliacién tenga lugar sin perjuicio de la sancién
que cotresponda a aquél. No quedaba claro con este articulo si las pres-
taciones que los productores no percibieran por no estar afiliados
—indemnizacién econdmicz, asistencia sanitaria e incluso indemni-
zacién por dafios y perjuicios derivados de la falta de ésta— serfan 2
cargo de Ja Empresa, pues pudiera interpretarse (y en rigor légico se-
tia la interpretacién ortodoxa) que la sancién a que se refiere el ar-
ticulo 27 es la gubernativa, impuesta por los Organismos que tienen a
su cargo la vigilancia del cumgplimiento de la legislacién laboral.

Pero el alcance que [a falta de afiliacién habia 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 afiliacién y todo acto
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que de algiin modo pueda contribuir a un fraude en la cotizacién, de-
cfa en su Gltimo parrafo que, «sin perjuicio de la sancién que co-
reesponda, se impondra al empresario incurso en la falta de afiliacién
y cotizacién la obligacién 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 mais interpretacién del articulo que la que se desprende
univocamente de su terminante redaccidn; 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 modificé el art. 178 al mismo tiempo que el 147, recti-
ficando totalmente el criterio anterior. El dltimo pirrafo del art. 178
ha quedado asi: «Sin perjuicio de la sancidn que corresponda se im-
pondri al empresario incurso en la falta de afihiacién y cotizacién la
obligacién de pagar integramente las primas no satisfechas». Obligacién
que por la forma en que esta redactado el parrafo parece quiere in-
dicar una sancién, pero que no constituye mds que una pena ficticia.
En la fecha en que se rectifica el articulo, reiteradas resoluciones de Ja
Direccidn General de Previsién habian ya dispuesto que el importe de
las primas no satisfechas fuesen abonadas integramente por la Em-
presa en los casos —los mis, cuando se omite la cotizacién— en que
no se hubieran descontado en tiempo oportuno las primas (23). Y en
los casos en que se hubieran descontado supone una sancién infima la
devolucién de su importe a los productores, El efecto fundamental
del art. 178 —su finalidad sin duda— fué el de exonerar a la Em-
presa de responsabilidad alguna ante el productor por la falta de afi-
liacidn y cotizacidn, repercusién indirecta de los fines que con un alto
criterio social se pretenderfan 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 preambulo del Decreto: «... la prictica ha demostrado que el

{(23) Aparte de que en correcta interpretacién del art. 141 del Reglamento
ha de estimarse que el descuento a los productores de la parte que les corres-
ronda debe realizarse «al abonarles sus haberes», es decir, los sueldos a que
afecta el descuento, y no posteriormente.
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asegurado enfermo econémicamente débil, cuando no es asistido por el
Seguro, se encuentra desorientado al tener que acudir a un facultativo
particular al cual tendri que abonarle sus honotarios y desembolsar 1as
cantidades necesarias para su medicacion, gastando una crecida suma
de 1a que no puede disponer las mas de las veces. Aunque pueda re-
clamar a su patrono a fin de que le reintegre los gastos ocasionados.
en caso de negativa de éste —obligado ya a pagar integramente al
Seguro las cuoctas atrasadas con recargo y las sanciones en su caso—
habri de promover una accién fontra él para ser amparado en su de-
rechon. Por el juego de los arts. 178 y 147 (24) rectificados, se trasla-

(24) Art. 147 antiguo: «La falta de pago de la ptima producied fa sus-
pensién de todas las prestaciones del Seguro, salvo fo dipuesto en los articu-
Yos 41, 63 y 83.»

Art. 147 rectificado: «La interrupcién en el pago de la prima no produci-
ré la suspensién 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 cotizactén a dar conocimien-
20 a los servicos de Inspeccién del Trabajo en el plazo de un mes de adver-
tido e! descubierto para que proceda a levantar las actas correspondientes.»

Art. 178 antiguo, dltimo pirrafo: «Sin perjuicio de la sancién que cortes-
ponda. se impondrd al empresario incurso en las faltas de afiliacidn y cotiza-
cion la obligacién 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.

Arct. 178 rectificado, dlimo pirrafo: «Sin perjuicio de las sanciones que
cotresponda, se imponded at empresatio incurso en las faltas de afiliacién y
cotizacién la obligacién de pagar integramente las primas no satisfechas.»

A pesar de esta reforma la afiliacidén sigue siendo requisito indispensable
para adquirit derecho a Jos beneficios del régimen.

El productor podri seguir percibiendo prestaciones o iniciar su percibo
aunque la empresa no esté al cocriente, e incluso cuando se encuentre en des-
cubiecto total, st es que estd afiiado. En caso contraric, y si la empresa no
le 2filia, deberi hacerlo é] directamente, tal como sefala el art. 27 del Re-
glamento.

De la redaccion del art. 147 rectificado parece deducirse que el legislador
contempla el caso de productor al servicio de una empresa afiliada y adscrita
a Cajz Nacional o a entidad colaboradora. Pero serd frecuente en casos de
descubierto el caso de empresa que no ha tealizado ningdn trimite en rela-
cién con el Segure de Enfermedad. En este supuesto creemos que serd ante
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da a la Caja Nacional o Entidades Colaboradoras la obligacién de sa-
tisfacer las prestaciones de productores al descubierto en cotizacién
que antes incumbia a la Empresa. Sin embargo, y dado el mecanis-
mo administrativo del Seguro, creemos que a veces le seri un tanto
dificil a un productor no afiliado ni cotizante, del que el Organo Ges-
tor del Seguro no tiene noticia alguna, el obtener las prestaciones,
sobre todo con la urgencia que su indole reclama en muchos casos.
En el supuesto que apuntamos, y al tratar de discriminar la responsa-
bilidad, resulta arduo el imputatle con sélido basamento juridico a la
Empresa o al Organo Gestor. De todas formas el productor no podra
ampararse en algunos casos (empresa no adscrita al Seguro directo m
a Entidad Colaboradora alguna) para reclamar la indemnizacién por
dafios y perjuicios en ningiin precepto legal de Seguridad Social, sino
en los preceptos de derecho comiin con que el Cédigo civil regula con
caricter 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 cotizacién para percibir prestaciones.
con lo cual queda establecida la posibilidad de subsanar, a posteriors del
hecho causante, la falta de cotizacidn con total eficacia respecto a la
dacién de prestaciones. Suponemos que la modificacién del art. 147 ha-
bra ocasionado no pocos conflictos a los organismos gestores del Se-
guro Social y, en definitiva, se habrid traducido en un apreciable in-
cremento de sus gastos en el capitulo de prestaciones.

En 21 de septiembre de 1946, en plena vigencia del primitivo tex-
to del art. 147 del Reglamento, se dicté por la Direccion General de
Previsién una resolucién (25) que contiene una manifiesta contradic-
cién con los imperativos preceptos que regulaban la materia. Dice la
resolucién 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 juridico, parece ser que lo mismo podria
deducir su pretensién ante cualquier entidad colaboradora, aun cuando la
afiliacién la solicitase de aquella Caja, dnico organismo autorizado al efecto.

(25) Recopilacion legislativa del Seguro de Enfermedad, pig. 184; Ma-
drid, 1947. .
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conocimiento de la Inspeccion de 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 sefialados de ta-
les asegurados». Como la resolucidon no perjudica a nadie, sino que, por
el contrario, favorece a los médicos, que siguen percibiendo henora-
rios; a Jos productores, que reciben las prestaciones inmediatamente,
y a las Empresa, a quien se la exime de la responsabilidad que sefia-
laba el tltimo parrafo de!l art. 178, es natural que nadie le haya pues-
to tacha de ilegalidad. —que la tiene manifiesta—; sdlo el Segura
—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 2 la Empresa. Y el dltimo pdrrafo de la resolucidn nos da quizd
la clave de la misma, ya que aparte de la indirecta repercusién bene-
ficiosa para el trabajador lo que se traté de remediar a cambio de una
premeditada ignorancia de la Jegalidad al respecto fué que los mé-
dicos dejasen de percibir sus honorarios como consecuencia tambieén in-
directa de la no prestacién de asistencia a los asegurados al servicio
de Empresas al descubierto de cotizacién. La resclucién de 2t de
septiembre de 1946 supuso, pues, un anticipo de la doctrina que
dos afios mas tarde tomaba cuerpo legal por el Decreto de 13 de
agosto de 1948 (26).

A pesar de cuanto exponemos, el tnico considerando de la sen-
tencia del Tribunal Central de Trabajo de fechaz 16 de abrl de
1951 (27) alude todavia, indebidamente, a la responsabilidad subsi-

(26} En sentido contrario, el mismo centro resolvid tres meses antes:
«De acuerdo con el informe de la Asesoria Técnica de esta Direccién, 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 ppago de la
prima, aunque no sea imputable al asegurado, produce !a suspensién de todas
las prestaciones del Seguro, excepto en los supuestos tegulados por los ar-
ticulos 41, 63 y 83 del citado Reglamento.» (Resolucidn de 7 de junio de 1946.)

(27) Rewista de resoluciones del Tribunal Central de Trabajo, nim. 4,
pdgina So3.
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diaria de la Empresa por falta de afiliacién, refiriéndose a los requi-
sitos que tienen que concurtir para que el trabajador «tenga dere-
¢ho a la prestacién por enfermedad, bien directamente de éste o de
su patronon.

Orgina Serrano Guirado (28), siguiendo el criterio de Pérez Boti-
ja. que el trabajador comprendido en el campo de aplicacién del Se-
guro tiene un derecho subjetivo a las garantias 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 demis, 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-
cial. Jamds 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 afiliacién y cotizacién; lo que si se establecid en la primera
etapa del Seguro —hasta la publicacién del Decreto de 13 de agos-
to de 1948— es que si la Empresa no estaba al corriente correrian
a su cargo las prestaciones, que en ningiin <aso el productor, al me-
nos en el terreno legal, dejaba de percibir con aquel motivo.

Indica Serrano Guirado que, en su opinidn, la peticién del tra-
bajador al Seguro de su afiliacidn directa, acompafiada de los docu-
mentos acreditativos de su situacién activa laboral al setvicio de un
tercero, debe producir los mismos efectos que la afiliacién realizada
en tiempo y forma por la Entidad Patronal, opinién contradictoria
con la que el mismo formula al decir que, como «los efectos de la afi-
liacién por peticién directa del trabajador, sblo debe producir efec-
tos para lo futuro los perjuicios que pueden irrogdrseles 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 sefior Serrano Guirado —sin duda la mis
considerable aportacién que en nuestra patria se ha realizado al es-
tudio del Seguro de Enfermedad— una completa y extrafia ausen.
cia de comentario a la responsabilidad de las Empresas por falta de

{28) El Seguro de Enfermedad y sus problemas, Madrid, 1950, pig. 421
Yy siguientes.
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cotizacién, no obstante el existir en el capitulo XVII un pirrafo con
el titulo «Contiendas referidas a la cotizacién»; hemos de interpre-
tar la omisidn por un excesivo apego, en este terreno, a la ténica le-
gislativa marcada por el Decreto de 13 de agosto de 1948 que al mo-
dificar el art. 178 del Reglamento del Seguro habri hecho pensar
al autor en que ha desaparecido en absoluto la responsabilidad de las
Empresas por perjuicios derivados de la falta de cotizacién, ya que
ésta no impide la concesidn de prestaciones, opinién en la que abun-
damos.

El art. 141 del Reglamento dice que el empresario «serd responsa-
blen del pago de las primas abonindolas integramente 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 redaccién
de los arts. 141 y 178 del Reglamento, queda circunscrita a la que
contraen ante el Seguro (29).

En el Seguro de Enfermedad el acto de afiliarse directamente el
productor, que hemos visto era facultativo en el Seguro de Vejez,
es absolutamente obligatorio segin el art. 26, dltimo pdrrafo: «Si
e! empresario no cumpliese esta obligacidn (la de afiliar) deberd el
productor acudir inmediatamente al Seguro para que su afiliacién ten-
ga lugar, sin perjuicio de la sancién que corresponda a aquél». El ca-
ricter imperativo del precepto queda resaltado por el «inmediatamen-
te» que matiza la ineludibilidad del deber. A esta regulacién 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-

(20) El Reglamento establecia para el empresario, en relacidon con el ase-
gurado. la obligacion de satisfacer al productor perjudicado todos los bene-
ficlos que hubiere perdido como consecuencia de la falta de afiliacién o coti-
2acién (atticulos 174 y 178, dltimo pédrrafo). Pero hoy ha desaparecido aquélia,
de acuerdo con el art. 2.° defl Decreto de 13 de agosto de 1948, que da pueva
redaccidn a] art. 178 del Reglamento, cuyo nuevo texto debe entenderse en
su doble acepcién de que el pago «integro. sea tanto de las cuotas o primas
atrasadas como incluso de la parte correspondiente al trabajador.

BERNAL MARTIN, Salvador: E! Seguro Obligatorio de Enfermedad, Ma-
drid, 1949. pdg. 119.
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damente, ha sustentado el Tribunal Supremo referente a la falta de
afiliacién al Seguro de Vejez.

No cabia aplicar al Régimen de Segure de Enfermedad, durante
el tiempo en que subsistié la primitiva redaccién del art, 178, el cri-
terio que el Tribunal Supremo ha sentado para el Subsidio de Ve-
jez, como efectia Bernal en su trabajo «Aspectos procesales del Se-
guro de Enfermedad» (30). Dice el autor que «muy pocos terin los
casos, 0 ninguno mejor, en que se llegue a la conclusién de la res-
ponsabilidad en cuanto a dicha obligacién del patrono». Dejando apar-
te la mayor o menor perfeccién de la técnica juridica y aun de la re-
daccion del Reglamento, resulta claro que la imputacién de responsa-
bilidad al patrono que no afilié ni cotizé quedaba bien explicita en el
pirrafo suprimido por el Decreto de 13 de agosto de 1948. Tan ex-
plicita que quizd ese fuese el motivo de su derogacién, con lo cual
si son ya aplicables a partir de ésta —y alin 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 sefiala Bernal— que la afiliacién requie-
re que el asegurado aporte los datos precisos a tal fin, no es exacto
lo que afirma a continuacién de que con la no afiliacién se exime el
productor del pago de primas, puesto que al mismo tiene que con-
currir con el empresario. Sin necesidad de la afiliacién previa, el em-
presario habrd descontado las cuotas del productor en el momento
de abonar el salario; independientemente de la afiliacién, abonard
las cuotas totales —de empresa y productor—, al régimen. En el fondo
de todas estas cuestiones de falta de afiliacién a los seguros sociales
late, implicita y fundamental, la cuestién bisica de la falta de cotiza-
zién. 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 tltimos; si le interesa, y ello ya requiere su previa con-
formidad y exacto conocimiento, el desembolsar el importe de las

(30) Boletin del Instituto Nacional de Prevision, afio V, nim. 3, marzo
de 1945, pig. 420.
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cuotas y, por consiguiente, también prestard su conformidad y cono-
cimiento cuando de eludir dicho acto se trate (30 bis).

21. SuBsiDIOS FAMILIARES.—E! art. 28 del Reglamento del Ré-
gimen de Subsidios Familiares obliga a satisfacer a la Empresa la
cotizacién total al mismo descontando a los productores la parte que
éstos han de abonar.

La obligatoriedad de realizar la afiliacién queda establecida en
el art. 42: «Toda Entidad que ocupe trabajadores, empleados o fun-
cionarios en territorio espafiol tiene la obligacidén de presentar en la
Caja Nacional o en una de sus Delegaciones las declaraciones y do-
cumentos que aquélla exija para la aplicacion de este Régimen».

La responsabilidad viene determinada en principio por el art. 46
que sefiala que en el caso de que por culpa de la Entidad patronal
un asegurado no pueda percibir el subsidio que supuesto el cumpli-

.

(30 bis) El presente trabajo fué escrito en mayo de 1952 y comenzé a pu-
blicarse en ] mimero 14 de los CUADERNOS, correspondiente al segundo tri-
mestre de dicho afio. Cbn posterioridad a su redaccién ha aparecido la Orden
de 30 de junio de 1952, que dicta normas en relacidn con el sistema de cuotas
de los seguros sociales y sobte la responszbilidad de las empresas por los des-
cubiertos de aquéllas.

Dispone la Orden que transcurrido el plazo de los veinte primeros dias
naturales de cada mes sin que la empresa verifique el ingreso de la cuota uni-
ficad2 correspondiente al mes anterior, acompafiada de la relacién nominal de
productores cotizantes, el organismo o entidad colaboradora con quien tenga
concertado el Seguro Obligatorio de Enfermedad deberi interrumpir la indem-
nizacidn econdmica de sus asegurades, <emunicindolo asi a la propia empre-
sa 'y a la Jefatura provincial del Seguro. Desde la fecha de esta comunicacién
hasta el dia en que la empresa morosz reanude el pago de sus cuotas, la efec-
tividad de la indemnizacién econdmica del productor enfermo serd de cuenta
exclusiva de la empresa.

Mis adelante, <cuando tratemos de soluciones lege fevenda, volveremos a
referirnos a esta disposicién; por ahora nos basta sélo significar que con ella
se retorna, aunque timidamente, a] criteio del art. 178 del Reglamento del
Seguto de Enfermedad antes de ser modificado pot el Decreto de 13 de agosto
de 1948. ¥ que se rectifica la alegre simplicddad de que el Instituto Nacional
de Previsién habfa revestido a sus relaciones administrativas con las empre-
sas, 1mponiendo ‘nuevamente l1 relacién nominal de cotizantes. A los pertur-
badores efectos de su supresién nos hemos referido anteriormente.
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miento de las obligaciones patronales le hubiera correspondido al
perjudicado, aparte la reclamacién que pueda hacer en la jurisdic-
cién competente, denunciard el hecho a la Inspeccién para que se im-
pongan al patrono culpable las sanciones prevista en los arts. 78 y 79.

No cabe duda de que la jurisdiccién 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 afiliacién 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 omisién con sus efec-
tos de abonar subsidiariamente las prestaciones perdidas por aquél.

En los casos en que el pago se efectia directamente por la Caja
Nacional de Subsidios Familiares se matiza mas por el Reglamento la
responsabilidad el expresar el art. 57 que la falta de presentacién de
los documentos precisos hari recaer sobre el patrono responsable de
la omisién y hasta que ésta quede reglamentariamente subsanada la
obligacién 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 motivard ademis la
aplicacién de las sanciones a que se refieren los arts. 78 y 79. Esta
responsabilidad queda inexplicablemente atenuada, a nuestro juicio,
por la resolucidn de la Direccién General de Previsién de 16 de no-
viembre de 1943 que sustenta la doctrina de que la obligacién 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-
sentacién 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 afio
fijado como término de prescripcién.

Discrepamos de la interpretacién dada por Perpifid Rodriguez (31)
y por la resolucién de la Direccién General de Previsién de 16 de
noviembre de 1943 al articulo 57 del Reglamento de Subsidios Fa-

(31) «La responsabilidad patronal y el derecho de Prevision Socialn, Re-
vista de Trabajo de mayo de 1946, pig. 489. .
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miliares; nos parece artificiosa la interpretacién de que lo que se exige
es lo que llama Perpifid «reposicién naturals (formulacién, aunque
tardia —segiin sus palabras—, de la declaracién de subsidiados, com-
pletada con el abono anticipado de los subsidios por ]Ja Empresa tan
pronto sean conocidas las faltas). En el mismo sentido, la citada re-
solucién 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. Segiin esta resolucién, al no
poner mas impedimento que el de que haya transcurrido el plazo
de prescripcién, el cobro de los subsidios ha de fzcilitarse 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 fué el
espiritu del legislador, que al referirse a la subsanacidn de las faltas
suponemos lo hizo pensando en sus efectos para el futuro.

Nosotros discrepatnos igualmente del <riterio expuesto por el Ins-
tituto Nacional de Previsién al contestac 2 una consulta sobte la re-
troactividad que a efectos del Subsidio Familiar ha de concederse a la
presentacién de partes de alta (32). Fundamenta el Instituto Nacional
de Previsidn su criterio favorable a la retroactividad, en el que €l 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 afio
de la fecha en que se entienden devengados continta vigente por no
haber sido deragado por ninguna de las disposiciones promulgadas.

Pretende reforzar el Instituto Nacional de Previsién su criterio en
esta forma: «... la Direccién General de Previsian, en 5 de noviembre
de 1942, ha resuelto, con caricter general, que, para los trabajadores
subsidiados que acrediten haber trabajado al servicio de una Empresa
que ha satisfecho las cuotas correspondientes, {2 percepcién def Subsi-
dio Familiar queda solamente diferida al instante en que merced al vi-
sado de la Declaracién de Familia (hoy Libro de Familia) obtienen el
reconocimiento administrativo de su condictén de subsidiado, tenien-
do derecho al abono de las sumas correspondientes desde el dfa en
que fué alta en el R. O. S, F,, o adquirido la condicién de subsidia-

(.32) Procedimiento unificedo de afiliacién y cotizacion, publicaciones del
Instituto Nacional de Previsién, Madrid, 1950, pdg. 123.
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do, salvo el caso de transcurso del plazo prescriptivo determinado
en el art. 20 del Reglamento de 20 de actubre de 1938».

Ni el articulo del Reglamento ni la resolucién de la Direccién
General de Previsidn sacadas a colacién resuelven la cuestidn plan-
teada ni se refieren directamente a ella. Es natural que las «dispo-
siciones tltimamente promulgadas» (Decreto de 7 de junio de 1949 y
complementarias) no deroguen el art. 20 del Reglamento que en nada
se opone a ellas. Dicho articulo determina los plazos de prescrip-
cién de prestaciones no los efectos retroactivos de la afiliacién, ins-
cripcidn o «declaraciény necesarias para percibir o tener el derecho
a aquéllas. El reconocimiento administrativo. de la condicién de sub-
sidiado a que alude la resolucién de 5 de noviembre de 1942 na
puede obtenerse legalmente si no estd afiliado el productor. Ni an-
tes ni después del Decreto de 7 de junio de 1949 cabe dar efectos
retroactivos a la afiliacidn, inscripcién o declaracién de productores
al Régimen de Subsidios Familiares, salvo, quizd, en los ocho dias
previstos en la disposicién tltimamente citada.

Tan artificiosa coma la anterior nos parece la resolucién de la
siguiente consulta: ¢El reconocimiento del derecho a la percepcion
del Subsidio Familiar exige la previa comprobacién 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 petiodo de
carencia para disfrutar los beneficios del R. O. S. F.

En segundo termino, porque la legislacion de Subsidios Fami-
liares, acaso por aquella razén, no ha exigido en ningin caso la
previa afiliacién 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 «serin asegurados obligatoriamente todos los espa-
fioles que trabajen por cuenta ajena».

Por iltimo, el art. 45 del citado Reglamento sélo exige para per-
abir 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 cumpli-
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miento de sus obligaciones de declaracidn y cotizacidn por todo el
personal ocupado en el mismo centro de trabajo.

Por consiguiente, lo que necesariamente habri de acreditarse es
el cumplimiento de estos tres requisitos, efectuando, con respecto
a} Glumo, la oportuna comprobacién de Ja Intetvencion C. Y. E. =
sus periddicas visitas a las Empresas afiliadas» (33).

Ciertamente que no existe periodo de carencia en el Régimen de
Subsidios Familiares, pero si existe la necesidad de afiliacién para
percibir prestaciones, tal como exponen algunas resoluciones mencio-
nadas y varias mds que sefialamos. Es inttil que pretenda el Insti-
tuto Nacional de Previsién escudarse en la imprecision que el tér-
mino «afiliacién» 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 consignacién en la relacion de produc-
tores que en el procedimiento administrativo se exige a las Empre-
sas, bien la inclusién de la cotizacidn del afectado en las liquidacio-
nes practicadas, es bien cierto que hace falta previa constancia e ins-
cripcidn {¢qué entender si no por «inscrito» cuando tal cualidad se
requiere al marido de la presunta subsidiada de viudedad?) (34);

(33) Procedimientio unificado, citado ya, pdg. i23.

(34) A partr de la fecha de promulgacién de esta ley quedan extendidos
los benefictos establecidos en la de 18 de julio de 1938, sobre Subsidios fami-
liares, a las vindas y huérfanos de los trabajadotes en los que concurran las
siguientes condiciones: 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 viudas a que se refiere el apartado a) del art. 1.° deberin reunir los
sigujentes requisitos: primero, que el jefe de la familia difunte haya figurado
inscrito en el Régimen Obligatorio de Subsidios Familiares. (Art. 3.° de la
Orden de 11 de junio de 1g941.) ‘

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

«Para comprobar si el solicitante cumple ia condicién de estar asegurado
en el R, O. 5. F., inmediatamente después de recibida su solicitud (de premio
de nupcialidad) se consultard 2] Negociado de Afiliacién por medio del mo-
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y no es otro, creemos, el significado de la palabra «declaracién»
del art. 43 del Reglamento. De nada vale el que no exista taxativa
norma requiriendo la afiliacién del productor si esta afiliacién (o
declaracién o como se llame) ha de efectuarla la Empresa, no ya
por el interesado en percibir 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-
tarfa la cotizacién como requisito ineludible.

La propia resolucién dice que el Gltimo requisito, «cumplimiento
de sus obligaciones de declaracién y cotizacién», habra de compro-
barse en visita directa de la Intervencién C. Y. E. Es natural que
si no existe afiliacién expresa de los productores 2l Régimen de Sub-
sidios Familiares haya de comprobarse la misma si en el Instituto
Nacional de Previsidn 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 cotizacién.

A no ser que entienda el Instituto Nacional de Previsién que
el Régimen de Subsidios Familiares ha llegado a la fase 6ptima de
la seguridad social en cuanto a campo de aplicacién: considerar
de facto asegurados a cuantos productores estén comprendidos en
su campo de aplicacidn, 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 resolucién abunda en nuestro criterio

°

de irretroactividad :

«¢Puede afectar al cémputo del plazo la prescripcién del subsi-
dio familiar la fecha de abono, por la Empresa, de las cuotas co-
trespondientes® La percepcion del subsidio se encuentra subordina-
da al instante en que, merced al visado de la declaracién de familia,
se obtiene el reconocimiento administrativo de la condicién de sub-
sidiado, teniendo derecho al abono de las sumas correspondientes
desde el dia que fué asegurado en el régimen, salvo el transcurso

delo R.N.4, que una vez cumplimentado se elevard a esta Direccién con el
expediente.» (Procedimiento administrativo del Régimen Obligatorio de Sub-
sidios Familiares, publicacion del I. N. P., Madrid, 1949, pdg. 81.
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desde uno a otre momento del plazo prescriptivo establecido en el
articulo 20 de] Reglamento General de Subsidios Familiares, sin que
sea de apreciaadn ni enterés 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 reclamacidn, sin que sea de estimar la alegacidn
de que, al no encentrarse asegurados en el régimen y no se pagasen
las cuotas patronales no podian 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
20 de octubre de 1938» (35).

La responsabilidad de las Empresas y la imposibilidad de sub-
sanar las omisiones de afibacién y cotizacién con efectos retroacti-
vos se aprecia en la resolucién gue transcribimos seguidamente: «Abo-
no, por el patreno, de la mejora retroactiva en el supuesto de no
haber incluido a una trabajadora en la ndmina especial correspon-
diente. Come quiera que la legislacidon especial dictada en benefi-
cio de la clase trabajadora tiene por su especial caricter un come-
tido que no puede ser burlade, mixime cuando, como en los hechos
producidos, los interesados no han podido tener otra participacién
que la pasiva en espera del cumplimiento, por parte de los intere-
sados, de los requisitos necesarios para ser participes de los bene-
ficios otorgados a su favor —y en este caso concreto el art. 7.° de
la Orden de 8 de marzo de 1941 sanciona expresamente a las Em-
presas que por su actividad puedan producit perjuicios a los asegu-
rados atribuyéndoles directamente el pago de los mismos benefi-
cios—, esta previsién es sin duda aplicable al case de que se trata» (36).

22. MuUTGALISMO LABORAL.—Teniendo en cuenta el criterio fran-
camente generoso y amplic que el Mutualismo Laboral ha seguido,
que ha permitido el abonar prestaciones siempre que en cualquier
momente y después hecho del causante de la misma —incluso de fa-
llecimiento— se pusiese la Empresa al corriente, sélo una inexplicable
obstinacidn per parte de ésta podria originar cuestiones de caracter

(35) Resolucidn de la Diteccién General de Previsién de 3 de marzo de 1943
(36) Resolucidn de 1a Direccidn General de Previsién de 17 de junio de rg42.
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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 regulacion 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 Previsién la prestacién que le corresponda sera pre-
ciso:

o

1.° Que tenga derecho a la misma de acuerdo con lo dis-

puesto en los Estatutos de la Entidad.

o

2.° Que exhiba, debidamente diligenciado, el titulo de
asociado.
3° Que su Empresa se halle al corriente en el cumpli-

miento de sus obligaciones de afiliacién y cotizacién por todo
el personal ocupado en el mismo centro de trabajo.

La publicacién de la Orden de 16 de mayo de 1950 no supone
un cambio de criterio en cuanto al que antes aludiamos, amplio y
benévolo, que el Mutualismo Laboral ha observado de siempre con
respecto a la subsanacidén de omisiones de afiliacidn y cotizacién con
eficacia incluso para prestaciones causadas anteriormente, aunque si
supone el establecer una atenuada responsabilidad subsidiaria para
aquellas Empresas recalcitrantes en el incumplimiento de tales obli-
gaciones que habrin 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
imputacién de la responsabilidad por omisién sin graves quebrantos
economicos para las Empresas y sobre todo sin perjuicio para los
productores. Su art. 2.° indica que si las Empresas no cumpliesen
la ineludible obligacién de afiliar a sus productores podrin éstos
solicitarla directamente. Pero aparte del caricter obligatorio para
la Empresa y facultativo para el productor del acto de afiliacidn,
el articulo se preocupa de sefialar que el no uso por éste de tal
facultad no exime a la Empresa de su responsabilidad ni causari
perjuicios al interesado. Queda bien claro que la Empresa ha de res-
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ponder de la falta de afiliacidn. Sefialan Larafia y Selma (37) que muy
oportunamente se indica que el no uso de esa facultad no podrd pet-
judicar al interesado ni eximir de responsabilidad a la Empresa, va
que de no haberse consignado taxativamente cabria suponer, ani-
logamente a lo que ha sucedido con el Seguro de Vejez del Instituto
Nacional de Previsién, que no prosperarian las demandas de los tra-
bajadores contra las Empresas cuando fuesen éstas motivadas por
falta de afiliacidn, por entender los Tribunales que el productor es
tan responsable como aquéllas de la omisién de tal requisito.

Ya hemos indicado reiteradamente que el Mutualismo Laboral ad-
mite en cualquier momento la afiliacién de los productores, asi que
resulta dificil pueda plantearse cuestién contenciosa alguna al res-
pecto, ya que la Empresa puede hacerlo y nada le cuesta antes de
que el asunto tome la via judicial; claro estd que nos referimos a
la afiliacién de productores en el caso general de que no exista
duda alguna sobre la procedencia de la misma, ya que seria un
asunto contencioso independiente del tema que tratamos el que el
productor, la Empresa o la Entidad discutiesen o no sobre el ca-
ricter de presunto afiliado de este iiltimo.

Supuesta Ja coincidencia en el conocimiento de la obligacién de
afiliar por parte del productor y de la Empresa, ningin litigio se
planteara por exclustva omisién de aquel acto que nada cuesta a ésta.

Otra cosa ¢s lo que se refiere a cotizacién, ya que la Empresa en
ocasiones no podra pagar materialmente por carecer de recursos o
no pagard porque prefiere dar otro destino inmediato al importe de
las cuotas, pechando con las responsabilidades inherentes a tal in-
cumplimiento de la legislacién 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 descublerto en la cotizacién ha habilitado 1a
Orden de 16 de mayo un original mecanismo con e! fin de que el pre-
sunto beneficiario no sufra los perjuicios derivados de la falta de coti-
zacién ; la Mutualidad o Montepio Laboral o la Delegacién, en su caso,

(37) LARARA, Manuel, y Seima, Manuel: Mutualidades v Montepios labo-
rales, Barcelona, 1949, pdg. 292.
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tramitara el expediente de prestacidn hasta su conclusidn; acreditadas
debidamente las demds condiciones exigidas para su otorgamiento re-
querird a ]a Empresa para que en el plazo de diez dias naturales, a con.
tar del de notificacién, 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 prestacién a que tuvie-
ra derecho, el cual servird para fundamentar la reclamacién amistosa
cerca de la Empresa o la demanda ante la Magistratura cuando la anor-
mal o irregular cotizacién haya impedido satisfacer aquélla.

Si por mutuo acuerdo de las partes, bien espontineo o como re-
sultado de acto de conciliacién o por ser firme la sentencia dictada
por la Magistratura, la Empresa satisface las prestaciones, cuando se
ponga al corriente en su cotizacién el Montepio reintegrard a aqué-
lla el importe de la cantidad entregada al trabajador menos un 10
por 100 si se trata de prestaciones de entrega de capital por una sola
vez; si las prestaciones consistieran en pensidén, el Montepio asumird
el pago a partir del dia primero del mes siguiente al que la empresa
abone las cuotas, no teniendo derecho la misma al reintegro de las
pensiones devengadas hasta dicho dia. El indicado 10 por 100 y el
tmporte de las pensiones devengadas a .cargo de las Empresas serd
ingresado por el Montepio o Mutualidad correspondiente en la Caja
de Coordinacién y Compensacién. Sintetizando, vemos que la res-
ponsabilidad de la Empresa tiene cuando por su descubierto en la co-
tizacién 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 pensién sine die, y en el caso de que se ponga al corriente, el 10
por 100 de las prestaciones de pago tinico 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. 19 de la Orden que asi 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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cibiri desde el diz siguiente a aquél. Si se hace posteriormente, se
petcibirdn con uma retroactividad de tres meses. Aun cuando la En-
tidad es la que reconoce el derecho y en caso normal de Empresa al
corriente en sus obligaciones abona las pensiones con los tres meses
de retroactividad sealado, esta obligacidn se traslada a la Empresa en
caso ‘de descubierte. La Entidad al hacerse cargo de la prestacion no
abonara cantidad alguna con efecto retroactivo, sino que, como dice
sin lugar a dudas el art. 14, asumird el pago a partir del dia 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 proteccién al trabajador queda cerrado con
una justeza inédita em nuestros regimenes de Seguridad Social al pre-
ver los casos en que la Empresa recurra contra la sentencia condenato-
ria y los de insolvencia de la Empresa condenada y conforme. A evi-
tar el ilusorio detecho que entonces tendria el trabajador vienen los
articulos 13 y 15 de la Orden que comentamos. En caso de que la
Empresa recurra contra la sentencia condenatoria se librara por la Ma-
gistratura testimonio de aquélla al Montepio afectado para que éste, sin
perjuicio de fa sentenda definitiva que en su dia recaiga, haga efec-
tivas las cantidades que procedan de coniormidad con el fallo durante
la tramitacién del recurso. Si el recurso fuera desestimado perderi el
recurrente, en favor del Montepio o Mutualidad que viniera pagando
las cantidades reconocidas en la sentencia, fa totalidad de las consig-
nadas, quedando la Institucién obligada asimismo a continuar satisfa-
ciendo la prestacién y subrogada en los derechos reconocidos en fa-
vor de! mutualista o beneficiario para instar la ¢jecucidn del fallo en
aquello que exceda de o consignado.

El procedimiento contencioso que habri de observarse para recu-
rrir contra las sentencias que dicte la Magistratura serd el establecido
con caracter general por la Ley de 22 de diciembre de 1949, con la
salvedad de que si ]a condena fuera de pago de prestacién periodica,
la consignacidn para entablar el recurso seri del importe de la condena
mis seis mensualidades.

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

(38) Obra cihada, pdg. 298.
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blece una consignacidn especial aparte de la preceptuada en la Ley de
22 de diciembre; la condena ha de ser forzosamente indeterminada en
cuanto a su duracién, ya que ésta depende del momento en que la
Empresa se ponga al corriente en el pago de cuotas. Como puede apre-
clarse, 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 unién de las otras seis, serian siete las que en
definitiva constituirian el importe de dicha consignacién especial.

El criterio definitivo que se ha establecido por la Jefatura del Servi-
clo de Mutualidades y Montepios Laborales respecto al importe de la
consignacidn especial de que se trata es que ascenderd al de las pensio-
nes devengadas hasta el momento de producirse la demanda, mas seis
mensualidades. _

El articulo 15 dispone que en el caso de que la Empresa fuere de-
clarada insolvente, lo que se acreditardi mediante auto que dicte la
Magistratura de Trabajo al sustanciarse la reclamacién del productor,
la Mutualidad o Montepio se subrogara en la obligacién de pago de la
prestacién 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 Montepios Laborales a causa de la insolvencia
empresaria se compensatin por la Caja de Coordinacién y Compensa-
cién en la forma que se determine.

Larafia y Selma sefialan que mediante esta disposicién de funda-
mental importancia se establece un auténtico fondo de garantia y una
doble subrogacidn: en la obligacién del pago de la prestacién causada
y en el crédito contra la Empresa por el valor capitalizado de aquélla,
¥ Que aun cuando no se alude expresamente a las Empresas extingui-
das, serd de aplicacién este articulo, ya que en caso contrario quedaria
esencialmente desvirtuada la finalidad de proteccién al trabajador que
informa dicha disposicién. Entienden dichos autores que supuesto lo
que antecede, una vez conocida por la entidad laboral la extincién de
la Empresa, se procederia al abono de la prestacién 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 aplicacidn a Empresas desaparecidas. Por ello, los
productotes al servicio de éstas quedardn absolutamente desamparados
de sus derechos a prestaciones st existen descubiertos. El caso indicado
es uno de los dos finicos en que tal desamparo puede darse, aun cuando
el que vamos a tratar a continuacién sea transitorio; nos referimos al
caso de Empresas que se encuentren en suspension de pagos.

Debido a que en la. practica el trimite de la suspensién de pagos
establecido en ]a Ley de 22 de julio de 1922 puede prolongarse duran-
te un tiempo considerable, a pesar de la tedrica solvencia de la Empre-
sa, el productor se encuentra sin posibilidad de percibir el importe de
la prestacién hasta que aquél concluya, irrogandosele los consiguientes
perjuicios. Es de suponer que esta situacién, que se habrd producido
en bastantes casos, dé lugar a que el legislador la tenga en cuenta en
su dia y arbitre el procedimiento para evitar tales perjuicios, ya que en
principio resulta absurdo que se encuentre mas 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
suspension de pagos, en las que, como es sabido, ha de existir un ac-
tivo superior al pasivo.

23. SUBSIDIOS Y SEGUROS UNIFICADOS.—EI Decreto de 7 de junio
de 1949 sefiala que la afiliacion de los productores por cuenta ajena
estara a cargo de fas respectivas Empresas, que vendrin obligadas 2
comunicar el alta de aquéllos dentro del plaze de ocho dias naturales
contados a partir de la fecha en que se hubieran producido. De igual
forma y en el mismo plazo estarin obligados 2 comunicar la baja oca-
sionada por el cese en el trabajo. Si la Empresa no cumpliese dichas
obligaciones, el productor «podri» solicitar directamente del Instituto
Nacional de Previsién el alta o la baja cortespondiente sin perjuicio
de la sancién en que aquélla hubiera incurrido.

Se susata la misma duda que la que surge ante el articulo 2.° del
Reglamento del Seguro de Vejez. ¢Quiere decir esto que se exonera
a Ja Erapresa del pago de prestaciones que el productor no perciba por
causa de haber omitido la afiliactén? No creemos que asi sea, ya quz
entonces habri que entender modificado tode el mecanismo de san-
ciones y responsabilidades que establece el Régimen de Subsidios Fa-
miliares. También nos inclina a esta opinién el caricter facultativo de
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la palabra «podra», a la que damos andloga interpretacién que la que
expusimos al referimos a los regimenes de Subsidio y Seguro de
Vejez.

Estimamos que el atticulo 1.° 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 obligacién de afiliarse sub-
sidiariamente el productor en el Seguro de Enfermedad, deber que
antes era imperativo.

El pérrafo 1.° del articulo citado dispone que la afiliacién es requi-
stto indispensable para adquirir el derecho al disfrute de los beneficios
que conceden los Seguros Sociales obligatorios unificados.

El articulo 2.° del Decreto dispone que el derecho a fas prestacio-
nes establecidas en el Reglamento del Seguro de Enfermedad y el com-
puto para los plazos de carencia del Subsidio a la Vejez se contarin
desde la fecha de afiliacién de los trabajadores, cuya formalidad se
cumplird por el Instituto Nacional de Prevision en el plazo miximo
de quince dias a partir de la presentacién de la solicitud en sus de-
pendencias, No podrdn concederse a los partes de alta efecto retroac-
tivo superior al plazo de ocho dias inmediatamente anteriores a su
presentacidn ni aun en el caso de que se produjesen en virtud de acta
de inspeccién; todo ello sin perjuicio de la accién que pueda ejercitar
el trabajador contra el patrono o patronos causantes del retraso en la
afiliacién.

El articulo 4.° 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 afiliacién y cotizacién y para el trimite administrativo a que diera
lugar se utilizardn necesariamente los impresos oficiales que se esta-
blezcan por el Instituto Nacional de Previsién. Y en su articulo 20,
al disponer que dicha entidad «organizari un procedimiento adminis-
trativo y contable de afiliacién y cotizacién sobre la base de una maxi-
ma simplificacién» seiiala que para la implantacién, desenvolvimiento
¥y conservacién de dicho procedimiento podra aquel Organismo en cual-
quier momento exigir de las Empresas afiliadas la presentacién de una
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relacidén nominal de los trabajadores a su servicio que deben figurar
asegurados en los distintos regimenes de seguros sociales obligatorios,
con los datos y circunstancias que se estimen precisos.

El articulo 2.° del Decreto se presta al comentario. ¢Qué quiere
decir eso de «sin perjuicio de la acciény que pueda ejercitar el traba-
jador contra el patrono o patronos causantes del retraso en la afilia-
cién? ¢Es que en virtud de ese pirrafo se hace exclusivamente impu-
table al empresario la falta de afiliacién con el fecundo haz de conse-
cuencias que tal criterio traerfa? No creemos que esa haya sido la in-
tencion del legislador, en cuyo caso el tan zludido pirrafo sdlo serd
aplicable al régimen de Subsidios Familiares. En el de Vejez ya hemos
visto cémo se estima al productor tan responsable de la afiliacién como
el patrono; en Enfermedad hemos visto igualmente cémo la falta
de afiliacién no es motivo para que la Empresa se haga cargo de las
prestactones,

En las circulares, instrucciones y resoluciones de consultas que la
Direccién General de Previsién y el Instituto Nacional de Previsién
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 afiliacién y cotizacién
o trimites conexos con ambas. Al resolver que la fecha de efectivi-
dad de las altas, a efectos de prestaciones, ha de establecerse con una
retroactividad mixima de ocho dias, y la de las bajas en la fecha
real, indica el Instituto Nacional de Previsién (39) que si1 las Empre-
sas incumplen sus obligaciones de afiliacién podri 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 articulos 1.° y 2.° del Decreto de 7 de junio de
1949 se establecen.

En oficio circular de la Caja Nacional del Seguro de Enfermedad
de 11 de junio de 1949 se dispuso que para poder iniciar el proce-
dimiento administrativo unificado, todas las Empresas deberian pre-
sentar en el [nstituto Nacioral de Previsidn durante los quince prime-

(39) Procediméento unificado de afiliacion y cotigacion, Madrid, 1gso; pu-
blicactones del Instituto Nacicnal de Previside, pag. 144.
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ros dias de julio de 1950 una relacién nominal de todos los produc-
tores a su servicio referido al dia 1.° de dicho mes (40). Esta obliga-
cién se hizo piblica por los medios informativos usuales —comuni.
caciones directas, Prensa y radio— y el plazo para cumplimentarla
fué ampliado posteriormente.

La circular de la Caja Nacional del Seguro de Enfermedad de 19
de octubre de 1949 (autorizada por la Direccién General de Previ-
sién en resolucién de 17 del mismo mes) expresa terminantemente
que causardn baja automitica en el Seguro Obligatorio de Enferme-
dad con efectos a partir del dia 30 del mes de septiembre dltimo,
todos aquellos productores que por sus respectivas Empresas no hayan
sido incluidos en las relaciones 1-A exigidas segiin el nuevo procedi-
miento de afiliacién 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 obligacidn expresada, de conformidad
con el parrafo tercero del articulo 1.° del Decreto de 7 de junio de
1949, podrin solicitar directamente su afiliacién en el Instituto Nacio-
nal de Previsién, adonde también deberin acudir aquellos que hayan
causado baja en la Empresa a cuyo servicio estaban en 30 de junio
de 1949, sin que por ésta se hubiera formulado la relacién nominal nt
tampoco el parte de baja; a tal efecto, la Caja Nacional le recono-
cerd los beneficios al Seguro de Enfermedad siempre que hubieren
estado en alta en aquella fecha y hubieren cotizado en los 365 dias
anteriores a la misma 181 dias al menos.

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

Tanto mis de extrafiar la vuelta de ese criterio si se tiene en cuen-

(40) Procedimiento citado, pdg. 84.
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ta que por primera vez el Instituto Nacional de Previsién se ocu-
pa (41), aunque muy someramente, del trimite y consecuencias de
la afiliacién directa del trabajador.

Interesada directamente por el trabajador su afiliacidén, se practica-
ri ésta de oficio, con inmediata efectividad, con el fin de no causarle
perjuicio alguno. En la misma fecha en que la afiliacidén se formalice
se cursari escrito a la Empresa a la que preste servicio el solicitante.
dindole cuenta de la obligacién que tiene de presentar la afiliacién
del productor de que se trate y de todos los demis que de ella de-
pendan y se encuentren comprendidos en el campo de aplicacién de
los Seguros Sociales, advirtiéndole que de no cumplimentar dicha afi-
liacién en el plazo maximo de ocho dias, contados a partir de la fecha
de la comunicacidén, se dard cuenta a la Inspeccién de Trabajo para
que levante la oportuna acta e imponga la sancién que estime pro-
cedente.

De no ser cierta la relacidn de trabajo entre el productor salici-
tante y la Empresa de quien declare depender, ademds de la devolu-
cién del importe de las prestaciones que se le hayan podido conce-
der, se le impondran las sanciones a que hubiere lugar.

La mencionada circular de la Caja MNacional del Seguro de En-
fermedad afectaba a todos los Seguros y Subsidios unificados y sefialé
que las refaciones 1-A tenian efectos de afiliacién (42).

Bernal Martin, a raiz de la publicacién del Decreto de 7 de junio
de 1949, ha estudiado las repercusiones que esta disposicidn legai
causa en el régimen contencioso de Segutos Sociales, refiriéndose, en
consecuencia, a la responsabilidad patrenal (43). Deduce este autor,
a nuestro modo de ver, exageradas consecuencias de la publicacién
de aque! Decreto, que si tienen gran importancia en el aspecto de
teoria procesal del que preferentemente se han ocupado tanto el autor
como Perpiiii Redriguez, son pricticamente nulas en el tetreno que

{41y Procedimiento umficado, pig. 137 :

{43) Boletin dividgador citado, afio 1950, pig. 27. y Procedimiento umifi
cado citado, pag. 4v0.

(43} «Nuevas notas sobre jurisdiccién de previsiéno, Revista Espaiiola de
Seguridad Social, pig. 2.027 y siguientes.
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nosotros estudiamos: la responsabilidad del empresario ante el pro-
ductor.

Al aludir el articulo 2.° del Decreto de 7 de junio a la accién que
el trabajador pueda ejecutar contra el patrono o patronos causantes
del retraso en la afiliacién, da pie para que Bernal encuentre un as-
pecto privatista, de relacién onerosa de hombre a hombre —de tra-
bajador a empresario— expresamente establecida, que Perpifid echaba
de menos al estudiar el tema (44). Pero nosotros creemos que tal
accién no le valdrd mis que para reclamar un ilusorio derecho, ya
que el sistema general de atribucién de responsabilidad del empre-
sario sigue’ invariable ,derivindose de las disposiciones particulares de
cada régimen y ya hemos visto cémo en el Seguro de Vejez jamis
alcanza el obrero reparacién alguna y como en el Seguro de Enfer.
medad hay que obtener idéntica conclusién a partit del Decreto de
13 de agosto de 1948.

En efecto, podemos repasar las lineas generales que en cuanto a
las obligaciones de afiliacién y cotizacién establece el Decreto de 7
de junio de 1949 y veremos que apenas suponen innovacién alguna,
por lo que es inoperante la facultad de accionar que expresamente
concede al productor.

La afirmacién de que la afiliacién es requisito indispensable para
adquirir los derechos que conceden los Seguros sociales obligatorios
estaba ya explicitamente establecida en el articulo 26 del Seguro de
Enfermedad y en el articulo 7.° del Reglamento de Seguro de Vejez;
el que la afiliacién asi como la comunicacién de altas y bajas de los
productores por cuenta ajena estari a cargo de las respectivas empre-
sas, y que st éstas no cumpliesen dichas obligaciones, el productor
podria solicitar del Instituto el alta y la baja correspondiente se con-
sigha también en el art. 3.° del Reglamento del Seguro de Vejez
(Orden de 2 de febrero de 1940) v en el Reglamento del Seguro de
Enfermedad en su articulo 27. La no retroactividad de la afiliacién a
efectos de prestaciones, la hemos estudiado ya, y aun cuando no se
establecia taxativamente en ningiin precepto legal, se deducia del ot-

{44) <El lamado Derecho social», Revista de Trabajo de junio de 1947,
pigina 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 2l Seguro de Enfermedad dice (45) que
«en el Seguro de Enfermedad ya no cabia otra responsabilidad a la
Empres2 que [a sancién por no afiliacién y el pago integro (es dear,
la cuota patronal y la obrera) de las primas, y, por tanto, s1 las presta-
ciones se daban o no a partir de dicha disposicién (Decreto de 13 de
agosto de 1948) era cosa que habia de ventilar el interesado y el Se-
guro». Exactamente, se da en la actualidad 2 misma situacidn, y to-
mando como precedente el criterio que el Instituto Nacional de Pre-
visién y ¢! Tribunal Supremo han adoptado sobre responsabilidad
de las Empresas en materia de afiliacidn, no hay por qué suponer lo
tengan distinto aunque e! productor invoque la 2cadn que le «on-
cede» el Decreto de 7 de junio, que copia en la practica el mecanis-
mo de afiliacién de aquellos Segures, considerindola obligatoria para
las Empresas y facultativa para los trabajadores (46).

Tampoco creemos que podria prosperar ninguna demanda produc-
to de la actuacién de oficic de los organismos de trabajo a que se
refiere Bernal, ya que mal puede estimarse como productora de per-

(45¢ Trabajo atado, pdg. 2.033. .

(46} Nos parece innocua, por consiguiente, la terminante atnbucién de
responsabilidad que se rezliza en esta tesolucién del Imstituto Nadonal de
Previsién

«En el caso de que una empresa presente un parte de alta con retraso,
después de haber sido baja ! productor, sucederi en algunos casos que la
fecha de 1z baja que se consigne en la ficha 10 serd anterior a la efectividad
del alta. ¢Qué periodo de permanencia se cemputaria en estos casos?

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

Si las empresas incumplen sus obligaciones de afiliacién podri, efectivamen-
te, ocurrit que el productor pierda o no adquiera derechos.

Ante esto la empresa incurre en las responsabilidades y el productor puede
ejercitar las acciones que en los arts. 1.2 y 2.2 del Decreto de 7 de junio
de 1949 se establecen.» (Procedimiento unificado de afiliacién vy cotizacion,
Madrid, 1g50;: publicaciones del Instituto MNacional de Previsidn, pigs 143
y 144 .
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juicio econémico para los productores una infraccién por parte de las
empresas, de la afiliacién a los Seguros Sociales, si el propio produc-
tor ha podido subsanar la omisién en cualquier momento, todo ello
de acuerdo con el criterio —que uha vez mds hemos de repetir esti-
mamos desacertado~— que siguen el Tribunal Supremo y el Srgano
gestor de los Seguros Sociales «unificados».

Igualmente disentimos de la opinién que el autor mis arriba ci-
tado sustenta de que la cotizacién, en los regimenes de vejez e inva-
lidez y enfermedad no determina el derecho a los beneficios, dando
por supuesto que el patrono esti a cubierto de presuntas responsabi-
lidades ante el productor con tal de que l¢ haya afiliado. Olvida Bet-
nal que para disfrutar del Seguro de Vejez e Invalidez es necesario
(articulo 7.° de la Orden de 2 de febrero de 1940 y 2.° de la de 18
de junio de 1947, respectivamente) haber cotizado el periodo de ca-
rencia. Tanto mds de extrafar este olvido por cuanto el mismo tra-
tadista, al estudiar hace afios las previas reclamaciones administrativas
y la jurisdiccién de trabajo (Boletin del Instituto Nacional de Previ-
sion de diciembre de 1945) decia que el trabajador, en el Subsidio
de Vejez, sélo podri reclamar «por falta de cotizacién del empresa-
rio que sea determinante de alcanzar un periodo de carencia», aun-
que afadiendo un requisito que nosotros estimamos caprichoso; el
de que «sea después de rota la relacién, pues si subsiste ésta, la via
procedente es la Inspeccién o el Seguro». La Inspeccién o el Seguro
actuarin, a requerimiento del interesado, para que la Empresa se
ponga al corriente en sus obligaciones; pero ello no quiere decir que
ni upo ni otra hagan efectiva fa prestacién 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 entendié adecuadamente en Sentencia de 10
de abril de 1948 (antes, por consiguiente de la modificacién del ar-
ticulo 178) que el productor en el Seguro de Enfermedad tenia ac-
cién contra el patrono para que éste le indemnizase por los perjuicios
sufridos por falta de afiliacién. 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 hospitalizacién que
motu propto y al no estar afiliado, resolvié un productor, no quiere
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decir, como Bernal deduce (47) que aquel Tribunal haya rectificado
para suscribir la doctrina que el Tribunal Supremo ha prodigado por
falta de afiliacidn al régimen de Vejez. Esti claro que en la dltima
sentencia mencionada, lo que el Tribunal declara acertadamente es
que en la prestacion concreta de chospitalizactén» se requieren unos
especiales requisitos —aun supuesta la afiliacién y cotizacién perfecta-
mente en regla— cuya estimacidn no pueden quedar al arbitrio del
asegurado. De todas formas, al 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
rectificacién del articulo 178 del Reglamento (43). _

No nos explicamos cémo Bernal, después de repudiar la tesis ex-
tracontractual, indica que «en el nuevo derecho» (y ya hemos dicho
cémo en lo fundamental ese derecho —Decretas de 29 de diciembre
de 1948 y 7 de junio de 1949— no tiene nada de nuevo en la mate-
ria discutida} (nicamente podrd ejercitarse contra el patrono por el
obrero accién derivada de la falta de afiliacién: hemos de repetir
que la situacidn 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 basindose en la accién que da como posible. Bernal propug-
na, al parecer, la teotia de la culpa contractual, aunque, a su juicio,
el obrero, al no gestionar o impelir su afihiacién, incumple su contra-

(47) Nuevas notas, ya citado, pig. 2.046.

(48) Indebidamente vuelve a referitse el Tribunal Central de Trabajo a
la responsabilidad subsidiaria por falta de afiliacién en sentencia de 16 de abril
de 1951, a la cual pertenece este considerando:

«... Que independientemente del valor probatorie que pueda darse a los
documentos relacionados con la enfermedad del actor para que tenga derecho
a la prestacién de enfermedad, bien directamente de éste o de su patrono,
por la responsabilidad subsidiaria por falta de afiliacidn, es necesario que el
interesado, por su condicién de trabajador 2 domicilio, por ser voluntaria la
afiliacién, que de forma expresz y por escrito lo solicitase, y no habiéndose
justificado este extremo neo puede imputatse una responsabilidad a 1a Empresa
por un acte que dependia de la exclusiva voluntad del interesado, y los dafios
que por la dejacién de un derecho que habia de ejercitar voluatariamente 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» ia obligacién del patrono de
afiliarle.

VI. SOLUCIONES «LEGE FERENDA»

La solucién ideal, éptima y un tanto utdpica, es la de considerar
de facto asegurada a toda la poblacién comprendida en el campo de
aplicacién de la seguridad social y visto el estado de necesidad, es
decir, la situacién carencial (carencia en su acepcidén propia, ausencia
de la salud, de dinero, de seguridad) aplicar las prestaciones sin supe-
ditar la dacién de las mismas a ningin requisito técnico ni burocrdtico
o haciendo éstos tan elementales y sumarios que se cubran en la pric-
tica sin dilacién mi dificultad alguna. Filoséficamente no cabe repu-
diar esta solucién que garantizaria una efectiva e inmediata. seguridad
a los afectados por los riesgos «sociales». En la practica la estimamos
un tanto peligrosa para paises como el nuestro de cultura latina; y
desde el punto de vista del Seguro técnico, el sistema. seria franca.
mente revolucionario y encajaria, mejor que en un plan de «seguro»
social —con su secuela de determinacién de riesgos y previsién de
cantidades necesarias para cubrirlos— en un plan de «servicio» social,
asumido ya sin reservas y plenamente por el Estado, que consignaria
en su presupuesto el gasto necesario para atenderlo, sin perjuicio de
que su politica fiscal gravase especialmente a los actuales sostenedores
de los Seguros Sociales —productores y Empresas— cuya cotizacién
individualizada desapareceria (49).

Pero, como decimos antes, tal solucién es un tanto utdpica, posible
final de una lenta y dilatada evolucién de nuestros sistemas de se-
guridad social. Descendamos a la realidad de la actual legislacién no-
sitiva y obtendremos estas consecuencias:

1.> Es absolutamente necesario que para que a un productor se

(49) En el mismo sentido se pronuncia BERNAL MARTIN en su trabajo
“Nuevas notas sobre jurisdiccén de previsién», varias veces citado, pig. 2.049.

[}
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le otorguen prestaciones, tenga cubiertos determinados requisitos de
afiliacién, cotizacién, plazos de carencia, etc.

2 Es absolutamente necesario el encomendar a las Empresas el
papel de mandatario © gestor de los productores a su servicio ante e!
Seguro Social.

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

Las tres consecuencias que anteceden no creo se presten a discu-
sién —en el presente esquema legal—; no asi la premisa que a con-
tinuacién sentamos para que, conjugindola con dichas consecuencias.
nos sirva de apovatura a nuestra construccidn :

No debe imputarse al productor, por su pasividad —negativa-
mente manifestada en la falta de afiliacién directa o en Ja falta de
denuncia—, la culpa por el incumplimiento de requisitos administrati-
vos cuyo trimite se encomienda imperativamente a las Empresas:
tado ello por los siguientes motivos:

a) Por el principio «pro operario», general en el derecho el
teabajo, en virtud del cual ha de protegerse la parte mds débil en la
relacién Empresa-trabajador, ya que éste, en la prictica, se indispon-
deia con aquélla al denunciarla, irrogdndosele los consiguientes perjui-
cios y porque, aunque asi no fuese, no puede desconocerse la predis-
posicién psicolégica de temor por parte del trabajader, pese al ingen-
te avance que en este sentido se va experimentando y que es conse-
cuencia directa de [z «despersonalizacién» de la Empresa, cada vez
mayor y de la consciencia que de sus derechos van adquiriendo los
productores.

b) Porque al trabajador hay que protegerle con las leyes de pre-
visién social «aunque él no quierar.

¢) Porque los derechos de prestaciones a la seguridad deben ca-
hificarse de irrenunciables, segtin el principio genera! del derecho del
trabajo.

d) Por el propio juego de las disposiciones vigentes, que detet-
minan que la afilacién «deben realizarse por las Empresas y «pueder
vetificarse por los productores.
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Aceptando esta premisa, el sistema legal que estimamos procede
adoptarse sin dislocar los actuales ordenamientos es, en lineas gene-
rales, el que el Seguro de Enfermedad tenfa establecido hasta la mo-
dificacién del articulo 178 de su Reglamento combinado con el que el
Mutualismo Laboral sigue respecto a las Empresas al descubierto en
cotizacién. Seria, en sintesis, el siguiente :

Para que un productor tenga derecho a las prestaciones serd pre-
sico que haya cubierto los requisitos que para cada una de ellas esta-
blecen los distintos regimenes en el momento de causarla. Si en ese
momento aquellos requisitos estin incumplidos, su subsanacién, si
es posible, se admitir, a efectos de prestaciones, sin efectos retroac-
tivos, corriendo a cargo de la Empresa incumplidora el importe de
las prestaciones econdmicas 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 hard inmediatamente efec-
tiva la prestacién, sin perjuicio de exigir a la Empresa las cantidades
anteriormente indicadas, para cobrar las cuales gozarin los érganos
gestores de la Seguridad Social de facultades anilogas a las que la
Orden de 8 de octubre de 1949 concede para la exaccion de cuotas
a Empresas morosas (50). El legislador determinard el alcance de esta

(50) Como ya indicamos en la nota 30 bis, se ha promulgado con poste-
rioridad a2 la redaccién 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 relacién con el sistema de cuotas de los
seguros sociales». su contenido tiene mucha mds trascendencia, hasta el punto
de que «deroga» pricticamente 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 redaccién, en cuanto a
las prestaciones econdmicas, suspendiéndose la efectividad de las mismas e im-
putando a la empresa su abono cuando no se encuentre al corriente en coti-
zacién, tal como disponia 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 petciba directamente de la empre-
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sancién en forma aniloga a como en el Mutualismo Laboral lo ha efec-
tuado, estableciendo en qué cuanifa ha de repercutir sobre la Empre-
sa el imperte de las prestaciones que el érgano del Seguro otorgue
hasta que aquélla se ponga al corriente en sus obligaciones.

Cuando la «reposicién natural» no sea posible {Seguros Sociales
que, como el de Vejez, no admitan la afiliacién a posterior: del hecho
causante y casos andlogos) correrd a cargo de la Empresa incumplido-
ra el abono integro de la prestacidn, estableciéndose un fondo de ga-
rant{a —es accesoria la cuestién de cdmo éste ha de financiarse— para
el caso de insolvencia. En el primer supuesto —cuando quepa la re-
posicién matural—, el Seguro comunicard a fa Empresa incumplidora
las anomalias en que ha incurrido, requiriéndola para su subsanacidn.
En el segundo entregari al productor o derechohabientes perjudica-
dos un certificado expresivo de las causas que han motivado la dene-
gacion del beneficio, mencionando concretamente los preceptos que,

sa 'os beneficios que el Seguro no le ototga a consecuencia de aquél, es and-
logo al regulado por la Orden de 16 de mayo de 1950 para el Mutualismo
Laboral. EL Seguro, a peticién del producter (requisito que no exige el mutua-
lismo laboral, que actda de oficio), expide el certificado comprensivo del ni-
mero de dias de prestacién econémica que le correspondan y de su importe,
documento que servira de titulo ejecutivo ante la Magistratura de Trabajo.

El documento servitd de titulo ejecutivo. Aqui se da un paso adelante hacia
la mayor rapidez y expeditividad en relacidn con el sistema que el Mutualismo
Laboral sigue. El certificado que el Montepio o Mutualidad fadlitan en caso de
descubierto sirve para fundamentar la reclamacién amistosa o la demanda ante
la Magistratura, pero no constituye un titulo que Heve aparejada ejecucién.

La Orden de 30 de junio prevé el caso de insolvencia de la empresa deudo-
ra a quien se impone la obligacién de la efectividad de la prestacién econé-
mica del productor, disponiendo que ésta se abone por el Instituto Nacional
de Previsidn o entidad colaboradora,

Resumiendo, y en relacidn con el sistema que mnosotros apuntamos como
deseable, vemos que el de la Orden de 30 de junio es anilogo en sus esen-
ciales caracteristicas, aunque suaviza la responsabilidad al no exigir a la,
empresa incumplidora el abono de los gastos de asistencia sanitaria; difiere
a'm'mismo en que la prestacién se interrumpe hasta que la ejecucién se prac-
lica, y en nuestco sistena se abona sin solucién de continuidad,
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, .
al incumgplirse por la Empresa han originado aquélla. Dicho documento
basari la reclamacién del productor ante la jurisdiccién competente {51.)

Todo este mecanismo es independiente en absoluto del procedi-
miento que las diversas entidades gestoras de seguros sociales tienen
establecido para la recaudacién de cuotas e independiente por com-
pleto de las sanciones de toda indole 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 omisién 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 esti 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 denegacién de presta-
ciones o, mejor dicho, la repercusién econémica 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 érgano de la seguridad social de que se trate ha deter-
minado como mdédulo para el cdlculo de la prestacién. En el procedimiento del
Mutualismo Laboral la empresa demandada ante la Magistratura de Trabajo
podr4d manifestar aquella opinién en el acto del juicdo. En este caso, ¢puede
el magistrado modificar la cuantia de la prestacién 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 hibil para impugnar la cuantia de
la prestacién en cuyo pago se le subroga. Suponemos que cabrin contra la
resolucién del Seguro los recursos ordinarios en la via administrativa, y ago-
tada ésta la accién ante los Tribunales de Trabajo contra el arganismo 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 argiiit que con ello se proporciona un duro trato a las
Empresas; se trata duramente, en iultimo término, a las Empresas
que lo merecen.

JuaN EuUcGENIO BLANCO RODRIGUEZ



