LA PROBLEMATICA ACTUAL DE LA
RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL EN
ORDEN AL PAGO DE PRESTACIONES:
PERSPECTIVAS LEGAL Y JURISPRUDENCIAL

CAROLINA GALA DURAN
Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad Auténoma de Barcelona

EXTRACTO

Laaproximacion d tema de estudio lleva gpargjada una conclusion que no
por obvia dga de ser esencid, esto es, la necesidad —cada vez més acuciante—
de proceder a una nueva regulacion en materia de responsabilidad en orden d
pago de prestaciones, que deberia partir, a nuestro entender, de una necesaria
“perspectiva de conjunto”, y €llo, esencidmente, por cuatro motivos.

Y esque, lacitada regulacidn no sdlo deberia recoger suficientemente los
distintos supuestos de imputacion de responsabilidad, sino también regularlos
teniendo en cuenta las consecuencias que |os mismos tienen no sdlo para e
beneficiario dela prestacidn sino también parad propio sistema de seguridad
socid, y junto aello, aun cuando deberian tenerse en cuentalas actuaes dife-
rencias entre riesgos profesionales y riesgos comunes, no hay duda que debe-
ria eliminarse cualquier supuesto de desproteccion para @ beneficiario,
ampliandose, por tanto, & acance del principio de automaticidad y la consi-
guiente responsabilidad de las entidades gestoras y colaboradoras.

Con un a cance més especifico pero con unaimportanciapracticacadavez
més crucial, esa nuevaregulacion deberiatratar ampliamente los supuestos de
exigencia de responsabilidad en € ambito de las contratas y subcontratas de
obraso servicios, lacesionilega detrabaadores, las empresas de trabgjo tem-
pord y lasucesién de empresa, por cuanto, especidmenteen € primero delos
ambitos citados, |as soluciones jurisprudenciaes no sdlo son diversas sino que
dejan sin aclarar s es posible 0 no acudir yaalo dispuesto en € articulo 127
del TRLGSSy cud es d acancey tipo de responsabilidad que cabe aplicar
en estos supuestos, incertidumbre que no haresueto la nueva redaccién dada
a articulo 42 del TRLET por laLey 12/2001. A la misma conclusion, pero
desde la perspectiva de los limites temporales y materiales, cabe llegar en €
caso de la sucesion de empresa.

Al andlisis de estas cuestiones, ademas de a la diversidad de criterios
judiciales que, por otra parte, se ha visto acompafiada, en los Ultimos cua-
tro afios por una labor de reinterpretacion legal muy importante, se dedi-
ca, pues, el presente trabajo.
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1. LINEAS GENERALES DE LA RESPONSABILIDAD EMPRESA-
RIAL EN ORDEN AL PAGO DE PRESTACIONES

No hay duda que una—y probablemente de las de mayor importancia— de
las cuestiones pendientes en la configuracion de nuestro sistema de seguridad
social se centra en la conformacidn de la responsabilidad (o més bien respon-
sabilidades) que debe surgir en e caso de incumplimiento por parte del
empresario de las obligaciones de inscripcion empresarial, &filiacion y/o dta
de los trabajadores o cotizacion.

Responsabilidad que a pesar de los intentos Ilevados a cabo, entre otros,
por el propio Pacto de Toledo de 1995* y por €l reciente “ Acuerdo para la
mejora y desarrollo del sistema de la Seguridad Social” de abril de 20012,
adoptado entre CEOE, CEPYME, CCOO y € Gobiernc®, sigue huérfana de

! En su Recomendacion X|| se establecia que: “ La Ponencia propone que se proceda a la regu-
lacion de la responsabilidad en orden a las prestaciones, adecuada a la realidad actual y a las
caracteristicas del modelo presente de Seguridad Social” .

2 En adelante, Acuerdo de Pensiones 2001.

3 En efecto, en su apartado XI (“ Responsabilidad en el cumplimiento de las obligaciones en
materia de Seguridad Social” ) se sefiala que “ la regulacion actual data del afio 1966. La evo-
lucion experimentada por el sistema de la Seguridad Social desde entonces ha originado un
desfase entre la citada regulacion y las nuevas realidades social es, de manera que resulta noto-
ria su falta de adecuacion a las circunstancias presentes. De ello deriva la necesidad de abor-
dar una reforma de las lineas legales que han de configurar el instituto de la responsabilidad
en el cumplimiento de las obligaciones de empresariosy trabajadores en materia de Seguridad
Social, reforma que ha de tener como pilares fundamentales los siguientes principios: mante-
nimento de las garantias del trabajador para acceder a la proteccién del sistema de la
Seguridad Social; una adecuada combinacion del alcance y de las consecuencias del incum-
plimiento de las obligaciones de afiliacion y/o de cotizacion por parte de las empresas, de
manera que la aplicacion del principio anterior no origine, de forma total o parcial, una exo-
neracion de la responsabilidad; y, la necesidad de preservar el equilibrio financiero del siste-
ma de la Seguridad Social” . Por su parte, la Exposicion de Motivos del Acuerdo prevé que: “ A
su vez, y desarrollando las Recomendaciones del Pacto de Toledo, se sigue avanzando en la
convergencia de los Regimenes Especiales... asi como en la responsabilidad en e cumpli-
miento de las obligaciones con la Seguridad Social...”.
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una regulacion especifica y completa que no sélo actualice las diferentes
opciones posibles sino que las adapte —desde una necesaria perspectiva de
conjunto— a la realidad socia actual. Los Unicos avances acaecidos en este
ambito (directo uno e indirecto el otro) se concretan en la nueva redaccion
dada al articulo 44 del TRLET por laLey 12/2001, de 9 de julio, de medidas
urgentes de reforma del mercado de trabajo para el incremento del empleo y
lameora de su calidad y en la reforma llevada a cabo en € propio articulo
126 del TRLGSS por parte de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medi-
das fiscales, administrativas y del orden social“.

Nueva redaccion del articulo 44 del TRLET que, aun salvando —y
aclarando— lavigencia del articulo 127.2 del TRLGSS, sigue planteando
importantes dudas respecto de los limites temporales y materiales de la
responsabilidad en orden al pago de prestaciones que cabe atribuir a los
empresarios cedente y adquirente en los supuestos de sucesion de
empresa.

Y reforma del articulo 126 del TRLGSS que s bien se encuentra clara-
mente fundamentada en e Acuerdo de Pensiones 2001, no supone laimplan-
tacion de un sistema actualizado de responsabilidad empresarial en orden al
pago de prestaciones sino simplemente, como veremos més adelante, el inten-
to de limitar el alcance de la responsabilidad que, en e caso de incumpli-
miento de las obligaciones de encuadramiento y cotizacion, asumen laentidad
gestora y las entidades colaboradoras en virtud del principio de automatici-
dad, pudiendo dar lugar a nuevos supuestos de desproteccién de los benefi-
ciarios de las prestaciones’.

En todo caso, la falta de una regulacion especifica actualizada en materia
de responsabilidad empresarial se viene supliendo mediante la aplicacién, con
valor reglamentario, de los preceptos de la Ley de Seguridad Social de 1966°
(articulos 94 a 96), que responden, tal y como viene reconociendo incluso y
desde hace afios la propiajurisprudencia, a principios muy distintos de los que
rigen actualmente el sistema de seguridad socia y cuya continua reinterpreta-

4 Al respecto, MERCADER UGUINA, JR., “Administrativizacién y contractualizacion de las
leyesy sus efectos sobre las de acompafiamiento”, Relaciones Laborales n° 7/2002, pag. 105y
ss; y PANIZO ROBLES, JA., “Las Ultimas modificaciones en el ambito de |as prestaciones de
la Seguridad Socia”, Relaciones Laborales n° 2/2002, pag. 89y ss.

En palabras de MERCADER UGUINA, “...ambas exigencias se han materializado en claro
menoscabo, a nuestro juicio, de los intereses social es en esta materia pues, tras esperar y des-
esperar durante cerca de cuarenta afios hasta obtener una especifica regulacion, la que ahora
se materializa observa un claro sesgo restrictivo: se penaliza a trabajador por los incumpli-
mientos en los que puede incurrir su empresario...”, en “Administrativizacion...”, op.cit.
pag. 106.

Decreto 907/1966, de 21 de abril (BOE de 22 de abril), en adelante LSS 1966.

o
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Cién’ no solo esta dando lugar a problemas de muy diversa indole, sino que ha
Ilevado incluso, en algunas ocasiones, alos propios Tribunales alo que podri-
amos denominar como “ caminos sin salida” (es €l caso, por gjemplo, de la
aplicacién que algunos Tribunal es Superiores de Justicia hicieron, en el dmbi-
to de los riesgos profesionales, del criterio de proporcionalidad elaborado por
el Tribunal Supremo en sede de riesgos comunes a partir de la sentencia de 8
de mayo de 1997).

Pues bien, aun cuando vamos a centrarnos en |os problemas esenciales que,
desde una perspectiva jurisprudencial, esta planteando actualmente la responsa-
bilidad empresarial en orden a pago de prestaciones asi como en a gunos apun-
tes sobre sus perspectivas de futuro, parece conveniente, no obstante, delimitar,
con carécter previo, las notas esenciales que caracterizan dicha figura, paralo
cabe partir, por un lado, de lo dispuesto en € articulo 126.2 del TRLGSS, en €
gue se prevé —con unos terminos ciertamente enigméticos— que € incumpli-
miento de |as obligaciones en materiade afiliacion, altasy bajasy de cotizacion
determinarala exigencia de responsabilidad, en cuanto a pago de |as prestacio-
nes, previalafijacion de los supuestos de imputacion y de su alcance y laregu-
lacién del procedimiento para hacerla efectiva. Y, por otro lado, cabe tener muy
presente, por las novedades que introducen, € contenido del Acuerdo de
Pensiones de 2001 asi como lo dispuesto en los nuevos parrafos 2° a4°y en €
nuevo apartado 4° del articulo 126 del TRLGSS, incorporados por la reciente
Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de
orden socia, como desarrollo inmediato del citado Acuerdo.

Partiendo de todo ello cabe destacar, en primer lugar, que en el citado
articulo 126.2 del TRLGSS no se halla ningln tipo de referencia a quién es
el sujeto pasivo de la responsabilidad prevista, pero dado que el empresario
es el sujeto responsable legalmente del cumplimiento de las obligaciones de
afiliacion, alta, bajay cotizacion respecto de los trabajadores a su servicio,
resulta evidente que serd éste quien asuma las consecuencias de todo tipo
derivadas de su eventual incumplimiento.

7 Ta y como sefiala, entre otras, la STS de 29 de noviembre de 1999 (RJ 9590): “ ...el articulo
94.2.b) de la Ley de la Seguridad Social de 21-4-1966 —hoy con valor reglamentario y proce-
dente de una norma preconstitucional— debe ser objeto de una interpretacion sistemética y
finalista en la linea ya iniciada por la Sala. para salvar su legalidad y su conformidad con
algunos principios fundamentales del ordenamiento juridico y garantias constitucionales...” .
En el mismo sentido, la STS de 25 de enero de 1999 (RJ 2476) prevé que: “ ...estos preceptos
generales no han sido precisados hasta ahora, mediante las oportunas normas complementa-
rias o de desarrallo, en lo concerniente a supuestos de imputacion, alcance de la responsabi-
lidad y procedimiento para su exigencia. Se ha dado lugar asi a una infinidad de problemas,
que la jurisprudencia ha venido resolviendo mediante el recurso provisional ala normativa de
Seguridad Social anterior a 1974 y mediante la apelacion a los principios del derecho de la
responsabilidad por dafios...” . También, entre otras, SSTSJ de Catalufia de 17 de octubre de
2001 (AS 2002/834) y de Aragon de 21 de enero de 2002 (AS 324).
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Sin embargo, cabe tener en cuenta que el Acuerdo de Pensiones 2001
introdujo en este &mbito un importante matiz, a prever expresamente que una
de las medidas a adoptar en € futuro debia consistir en “ ...adecuar la apli-
cacion del principio de automaticidad de las prestaciones, limitando el anti-
cipo por parte de la Entidad Gestora o Colaboradora exclusivamente hasta
la cuantia de dos veces y media el salario minimo interprofesional. En orden
alaaplicacion de la citada medida, la Tesoreria General remitira anual men-
te a cada trabajador un documento-informe expresivo de la cuantia y niime-
ro de las cotizaciones que consten en sus registros fruto de las declaraciones
e ingresos efectuados por los empresarios...”, de lo que podria deducirse un
retorno, en cierta medida, al espiritu del principio de compensacion de culpas
querigi6 en el ambito de la responsabilidad en orden a pago de prestaciones
con anterioridad al afio 1959 Limitacion del alcance del principio de auto-
maticidad que répidamente pondria en practica la reforma introducida en €
articulo 126.3 del TRLGSS por parte de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre.

& Cabe tener en cuenta que el principio de “ compensacién de culpas’ tuvo su origen en lajuris-
prudencia e implicaba que lafalta de gercicio por parte del trabajador de su facultad de instar
la afiliacion determinaba la pérdida del derecho a ser indemnizado por el empleador. En este
sentido, en la STS de 12 de diciembre de 1944 (RJ 1360) se establecia que: “ .. |a falta de afi-
liacion o inclusién en el Régimen de los Seguros Sociales de Ancianidad o Retiro Obrero no es
atribuible tan solo al empresario que dejare deinscribirlesy abonar |as correspondientes cuo-
tas, sino que participa en ella el propio trabajador, que en tiempos reiteradamente sefialados,
bien para afiliarse por si, o para que se exigiere o hiciera el patrono, deja de realizar la ges-
tién oportuna. Por tanto, y al ser participe en la negligencia que como fundamental delo accio-
nado se aduce invocando el articulo 1902 del Cadigo Civil €l propio perjudicado, no juega este
precepto, que sdlo lo hace con €ficacia, siendo unilateral la culpa dafiosa...” . Doctrina criti-
cada por SANCHEZ MONISS, fundamentandose para €llo en que para que pudiera considerar-
se aplicable la compensacion de culpas seria condicion necesaria que la culpa o negligencia
empleada por ambas partes produjera mutua y reciprocamente consecuencias dafiosas para
ambos, y en el caso de falta de &filiacion, laculpadel empresario a no &filiar a trabajador causa
un dafio a éste, a hacer imposible la concesion de las prestaciones, que de otro modo podria
obtener, mientras que |a supuesta conducta negligente del trabajador a no solicitar su afiliacion,
no haciendo uso de la facultad que la ley le reconoce, no causa ningin efecto dafioso para el
empresario, sino, antes al contrario, posiblemente le comportaria un ahorro econémico por la
consiguiente falta de cotizacion. Ante ello, defendia la obligacion del empresario de indemni-
zar los dafios y perjuicios que su incumplimiento doloso o culposo ocasionase a trabajador y
que, generamente, consistirian en la privacion de los beneficios o prestaciones. En fin, dicho
principio de compensacion de culpas siguio aplicandose por la jurisprudencia hasta que el
Decreto de 4 de junio de 1959 establecid, de formaimperativa, el principio de responsabilidad
empresarial, siendo refrendada tal posicion por la Ley de Bases de Seguridad Social de 1963,
Cuya exposicién de motivos proclamaba la supresion “ ...de las aplicaciones de la ya arcaica
teoria de la compensacién de culpas...” como una de las garantias bésicas para |la efectividad
de las prestaciones. Al respecto, SANCHEZ MONIS, F., “La responsabilidad por falta de afi-
liacion a los Seguros Sociales y la doctrina de la compensacion de culpas’, Revista
Iberoamericana de Seguridad Social, n° 5, 1957, p4g. 1193-1194.
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Y ello supone un retorno, en cierta medida, a citado principio de com-
pensacion de culpas ya que partiendo de la perspectiva de la limitacion de la
aplicacién del principio de automaticidad de las prestaciones —perspectivaala
gue haremos referencia posteriormente— parece quererse corresponsabilizar al
propio trabajador del cumplimiento efectivo de las obligaciones empresaria-
les de dfiliacion, altay cotizacion, ya que aun cuando el sujeto responsable de
tales abligaciones sigue siendo € empresario, €l trabajador como consecuen-
cia de la informacion que recibe anualmente de la Tesoreria General de la
Seguridad Social estard—0 deberd estar— a corriente de una eventual falta de
afiliacion y/o ata en la seguridad social (si, por giemplo, no recibe ninguna
informacion a respecto) o de una cotizacion defectuosa (por la existencia de
descubiertos mas 0 menos importantes o por tratarse de un supuesto de infra-
cotizacién), y en base a ello se supone que o bien debera reclamar ante €l
empresario para que éste regularice la situacion o presentard una denuncia
ante el drgano correspondiente o bien no hara nada, en cuyo caso resultariade
aplicacién la limitacion del principio de automaticidad antes sefidada y, por
tanto, en & supuesto de que llegase a actualizarse el citado principio, € tra
bajador no quedaria protegido por latotalidad del importe de la prestacion que
le correspondiese sino, como maximo, hasta la cuantia de dos veces y media
€l salario minimo interprofesional vigente en el momento del hecho causante
0 hasta la cuantia correspondiente al importe del capital coste necesario para
€l pago anticipado, con el limite indicado por las entidades gestoras, mutuas
0 Servicios.

Por tanto, de tener derecho un trabajador, como es bastante frecuente,
a una prestacion de cuantia superior, hasta |la citada cuantia responderia,
por via de anticipo, la entidad gestora o colaboradoray del resto respon-
deria, Gnica y exclusivamente, el empresario, con el eventual riesgo de
insolvencia por parte de éste, salvo en los casos previstos en el articulo
94.4 de la LSS de 1966, esto es, la responsabilidad subsidiaria del Fondo
de Garantia de Accidentes de Trabajo-INSS en los casos de accidente de
trabajo o enfermedad profesional. En definitiva, si el empresario respon-
sable constituye finalmente el correspondiente capital coste o se declara,
ante lainsolvenciaempresarial y la consiguiente aplicacion del citado arti-
culo 94.4 de la LSS de 1966, |a responsabilidad subsidiaria del Fondo de
Garantia de Accidentes de Trabajo-INSS €l trabajador percibira la totali-
dad de su prestacion.

Cabe tener en cuenta, no obstante, que de darse la citada responsabilidad
subsidiaria, la diferencia respecto del sistema anterior ala Ley 24/2001, con-
siste en obligar a trabajador a reclamar frente al empresario la diferencia de
prestacion y a esperar a que se produzca la correspondiente declaracién de
insolvencia empresarial para poder acudir a la cobertura del Fondo de
Garantia de Accidentes de Trabajo-INSS (volviéndose con €llo parciamente
al sistema disefiado originariamente por 1a LSS de 1966) y junto a ello, cabe
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tener presente que, de declararse dicha insolvencia, la entidad gestora va a
acabar asumiendo la diferencia de cuantia. En definitiva, el nuevo sistema
supone un ahorro de costes para las Mutuas y un incremento de las obliga
cionesy de la desproteccion del beneficiario de la prestacion.

En cambio, si se trata de una prestacion derivada de riesgos comunes o de
las prestaciones de jubilacion o maternidad, si el empresario no ingresa €
correspondiente capital coste, a no jugar la responsabilidad subsidiaria del
articulo 94.4 de la LSS de 19686, €l trabajador quedara desprotegido y no per-
cibira la diferencia entre e limite previsto de dos veces y media €l salario
minimo interprofesional y la cuantiareal de su prestacion.

En cualquier caso, parad calculo del importe de las prestaciones o, en su
caso, del capital coste necesario para €l pago de las mismas, por parte de las
Mutuas o de las empresas responsables, ha de incluirse el interés de capitali-
zacion, asi como € recargo de aseguramiento establecido pero se excluye €
recargo de prestaciones previsto en el articulo 123 del TRLGSS.

Perspectiva de corresponsabilidad del trabajador que, a nuestro entender,
resulta discutible por varios motivos:

a) Por un lado, porque conforme a la regulacién vigente —y sobre la base
de la propialogica del sistema— el Gnico sujeto responsable de las obligacio-
nes de afiliacion/altay cotizacion en el régimen general de la seguridad socia
es el empresario, atodos los efectos, y sujetos facultados —no, por tanto, obli-
gados- o son € propio trabajador y la Administracion de la Seguridad
Social®.

b) Por otro lado, lalabor de vigilanciay control del cumplimiento de las
citadas obligaciones por parte del empresario no puede corresponder al pro-
pio trabajador sino, Unica y exclusivamente, a la Administracion de la
Seguridad Social, que cuenta para ello con diversos y variados mecanismos,
mas rapidos y eficaces que los que pueda ejercer un trabajador.

¢) En la misma linea anterior, la lucha contra el fraude actualmente exis-
tente en materia de cotizacion ala seguridad socia y las consiguientes conse-
cuencias que el mismo tiene para e conjunto del sistema de seguridad social,
debe ir encaminada hacia un mayor control del cumplimiento de las obligacio-
nesy no hacia la reduccion de las responsabilidades que asumen efectivamen-
te las entidades gestoras o colaboradoras en € caso de incumplimiento de las
citadas obligaciones.

d) Una corresponsabilidad como |la sefialada esté presuponiendo un cono-
cimiento exacto y generalizado por parte de todos | os trabajadores de los com-
plgos mecanismos de encuadramiento y, sobre todo, de cotizacion a la
seguridad social, conocimiento que no les es exigible y, alavez, se olvida que
el trabgjador y € empresario no se encuentran en una situacion de igual dad,

° Bastarecordar lo dispuesto en los articulos 12, 13, 15, 100, 103 y 104 del TRLGSS.
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pudiéndose producir, por tanto, supuestos en los que € trabajador, por su situa-
cién contractua (trabajador temporal, por gemplo) o por otro motivo, aun
cuando sea consciente de la existencia de un incumplimiento no pueda recla-
mar frente al mismo por temor a perder su puesto de trabajo en la empresa.

€) una medida de este tipo contradice incluso uno de los principios apli-
cables en materia de responsabilidad empresarial también recogido en el men-
cionado Acuerdo de Pensiones 2001, como es e mantenimiento de las
garantias del trabajador para acceder ala proteccion del sistema de seguridad
social.

Y atodo ello cabe afadir que €l establecimiento de un sistema de corres-
ponsabilidad exige la puesta en préacticade un sistemade informacion y recep-
cion de la informacion (Tesoreria General-trabgjadores) con las maximas
garantias, requisito que no se esta cumpliendo actualmente. Y ello por cuanto
va aresultar muy discutible aplicar lalimitacion del principio de automatici-
dad cuando no pueda probarse que € trabajador ha recibido efectivamente la
correspondiente informacion.

En definitiva, aun cuando puede resultar muy (til que los trabajadores
reciban informacién periodica sobre su situacién a los efectos de encua-
dramiento y cotizacion a la seguridad social, el contenido de dicha infor-
macion no deberia alterar ni la eventual responsabilidad del empresario en
orden al pago de prestaciones, ni suponer una via de limitacion de la res-
ponsabilidad que las entidades gestoras y colaboradoras asumen como con-
secuencia de la aplicacion del principio de automaticidad de las
prestaciones.

En segundo lugar, cabe sefialar que la responsabilidad empresarial se con-
creta en € pago, segun el caso, de una o varias prestaciones del sistema de
seguridad social, incluyéndose tanto | as prestaciones técnicas (asi stencia sani-
taria) como las econdmicas (incluida la prestacion por desempleo), pudiendo
alcanzar dicharesponsabilidad alatotalidad o a parte de la prestacion corres-
pondiente. Todo ello con independencia de la contingencia que haya causado
la prestacion, comun o profesional.

En este ambito, ssimplemente cabe destacar que la tendencia general en la
jurisprudencia ha sido lade declarar |a responsabilidad empresarial por latota
lidad de la prestacion de la que se trate, aun cuando dicha tendencia ha sido
corregida en los Ultimos afios, como veremos mas adelante, por € Tribunal
Supremo estableciendo un principio de “ proporcionalidad” de la responsabi-
lidad en relacion con la gravedad del correspondiente incumplimiento
empresarial’; principio que, si bien ya habia sido defendido con anterioridad

0 En este sentido es especialmente ejemplificativa la STS de 25 de enero de 1999 (RJ 2476), en
laque se afirma: “ ...uno de los principios del derecho de la responsabilidad por dafios que la
jurisprudencia tiene en cuenta para la atribucion al empresario de la responsabilidad directa
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por algunas sentencias, no se deduce, sin embargo, del contenido de las nor-
mas legales aplicables, sefialandose a respecto en alguna sentencia que €llo
se debe seguramente a la enorme laguna normativa existente en la materiay
quelahipdtesis de laproporcionalidad puede entenderse implicita en las men-
ciones del articulo 126 del TRLGSS a alcance de la responsabilidad empre-
saria (parrafo 2) y alaatenuacion de la misma (parrafo 3)™.

Asimismo, es conocido €l distinto tratamiento —todavia presente en las
normas y en las sentencias— que se otorga, en materia de responsabilidad
empresarial, alos riesgos profesionales y a los riesgos comunes, aun cuando
en los Ultimos afios las tesis jurisprudenciales han tenido, en algunos casos,
como resultado —no sabemos s del todo querido— un acercamiento entre las
soluciones a aplicar en ambos dmbitos con unos resultados, no obstante, cier-
tamente discutibles. Nos estamos refiriendo, de nuevo, a la aplicacién que
algunos Tribunales Superiores de Justicia han hecho de la tesis de la propor-
cionalidad elaborada por e Tribunal Supremo a partir del afio 1997, a trasla-
darla del ambito de los riesgos comunes al de |os riesgos profesionales.

de prestaciones es el de proporcionalidad, que exige una minima adecuacion entre la gravedad
del incumplimiento y el trascendental resultado de imputar a la empresa la responsabilidad en
orden a las prestaciones... El alcance |6gico del principio de proporcionalidad en materia de
responsabilidad empresarial directa del abono de las prestaciones de Seguridad Social com-
porta en algunos casos que el empresario sea exonerado de la misma, y en otros supuestos que
la citada responsabilidad sea compartida con la entidad gestora, cuando la entidad o la dura-
cion del incumplimiento sean apreciables, pero las circunstancias del mismo no son particu-
larmente graves... Es verdad... que este reparto de responsabilidades no esta expresamente
previsto en la legislacion. Pero no es menos cierto que tal falta de prevision se debe segura-
mente a la enorme laguna normativa existente en la materia, y que la hipétesis de tal reparto
puede entenderse implicita en las menciones del vigente art. 126 de la Ley General de la
Seguridad Social al alcance de la responsabilidad empresarial (parrafo 2) y a la atenuacion
dela misma (péarrafo 3). Otro de los principios del derecho de la responsabilidad por dafios es
el de ponderacion de la voluntad del agente, al menos cuando la responsabilidad imputada
tiene, como sucede en los supuestos de |a responsabilidad empresarial directa de prestaciones
de Seguridad Social, un componente sancionador de conductas de incumplimiento... La apli-
cacion de los principios anteriormente expuestos. .. conduce a la conclusién de que no es pro-
porcionado ni adecuado a la magnitud de la falta cometida imputar la responsabilidad integra
del pago de la pension de jubilacion del demandante al Ayuntamiento demandado, teniendo en
cuenta que la carrera de seguro del actor transcurrio en mas de cuatro quintas partes en otras
empresas, que la relacion de trabajo con dicha corporacion municipal tuvo en el periodo con-
trovertido un carécter mediato o indirecto, que podia plantear alguna duda sobre los deberes
de afiliacién y cotizacion y que en la conducta de la misma no se aprecian indicios de rebeldia
o resistencia al cumplimiento... Ello comporta... la declaracién de que la responsabilidad de
la prestacion debe ser repartida entre la entidad gestora y la entidad empleadora recurrente.
La parte alicuota de esta Ultima debe ser proporcional al tiempo de cotizacién que restaba al
asegurado para completar el periodo de carencia de la prestacion de jubilacion solicitada...” .
También, STSJ de Castilla-La Mancha de 15,26 de junio de 2001 (AS 2640 y 3615) y 29 de
octubre de 2001 (AS 4068).
1 STSJ de Aragdn de 21 de enero de 2002 (AS 324).
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En tercer lugar, laimputacion de la mencionada responsabilidad empresa-
rial se realizara “ previa la fijacion de los supuestos de imputacion y de su
alcancey laregulacion del procedimiento para hacerla efectiva” . Inciso legal
gue requiere, como antes apuntabamos, un desarrollo reglamentario —larga-
mente esperado y nunca acaecido, habiéndose cas perdido la esperanza de
gue se produzca— que concrete cudles son esos supuestos de imputacion, su
alcance y qué procedimiento debe seguirse para su efectividad.

Vacio reglamentario que, como sefial dbamos anteriormente, se cubre —no
sin problemas importantes— con la aplicacion de los preceptos de la LSS de
1966, en virtud de lo establecido en la disposicion transitoria 22 del Decreto
23 de junio de 1972 que desarroll6 la Ley de 21 de junio de 1972, de
Financiacion y Perfeccionamiento de la accion protectora del Régimen
General de la Seguridad Socia. Y €ello por cuanto €l articulo 17 de esa Ley,
antecedente directo del vigente articulo 126 del TRLGSS, requeriade un des-
arrollo reglamentario para su aplicacion, 1o que llevé a la disposicién transi-
toria citada a decir que hasta que se dictaran las normas de desarrollo se
seguirian aplicando las normas de la LSS de 1966.

Sin embargo, en este ambito no cabe olvidar que dicha aplicacion, a mar-
gen de los problemas a los que da lugar, ha sido puesta en duda, muy justifi-
cadamente, por parte de la doctrina, a sefidar, por gemplo, ORDEIG FOS,
que la citada disposicion transitoria 22 del Decreto de 23 de junio de 1972
debe entenderse derogada a partir de la entrada en vigor de laLGSS de 1974,
al tratarse éste de un texto refundido. En el mismo sentido se manifestaron en
su diaagunas sentencias; tendencia que, curiosamente, en los Ultimos afios ha
ido desapareciendo, de lo que podria deducirse incluso que, ante lafaltade un
desarrollo reglamentario, se ha preferido aplicar y reinterpretar la LSS de
1966 a enfrentarse alaincertidumbre de un vacio legal y alanecesidad, inclu-
so, de optar entre no reconocer nunca la responsabilidad empresarial en estos
casos 0, por €l contrario, declararla siempre®.

En cuarto lugar, 1o dispuesto en €l articulo 126.2 del TRLGSS debe rela-
cionarse con el apartado 1° del mismo precepto y con €l articulo 41 del mismo
texto refundido, por cuanto en ambos se describe el supuesto de hecho del que
el articulo 126.2 debe constituir la excepcion.

Asi, en € articulo 41 del TRLGSS se establece que “las Entidades
Gestoras... seran responsables de las prestaciones cuya gestion les esté atri-

2 Como gjemplo de cita expresa es posible sefidar la STS de 29 de septiembre de 1988 o las
SSTSJ de la Comunidad Valenciana de 10 de febrero de 1993 y 15 de octubre de 1993. En esta
Ultima se sefialaba expresamente que “ ...igualmente hay que sefialar que los arts. 94 a 96 de
la Ley de Seguridad Social de 1966, alegados tanto el recurso como en la impugnacion del
mismo formulada por la Mutua, no son aplicables al estar derogado aquel texto en la fecha del
hecho causante de la prestacion que se solicita, como esta el Decreto de 23-6-1972... que se
han sustituido por el nuevo texto de 1974, y en éste solo se imputa responsabilidad a la empre-
sa por falta de alta del trabajador ... pues € art. 96.2 no esta desarrollado...”.
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buida, siempre que se hayan cumplido los requisitos generales y particulares
exigidos para causar derecho alasmismas...” ; mientras que € articulo 126.1
prevé la responsabilidad en cuanto a pago de prestaciones —de acuerdo con
sus respectivas competencias—, de las entidades gestoras, Mutuas de
Accidentes de Trabajo, empresarios que colaboren en la gestién y servicios
comunes, cuando se cause derecho a una prestacion y se cumplan las condi-
ciones previstas legalmente.

Pues bien, de ello se deriva que, siempre y cuando se cumplan los regui-
sitos exigidos por laley, laresponsabilidad del pago de las prestaciones recae-
ra sobre la entidad gestora o colaboradora; mientras que, por € contrario, en
aquellos casos en que tales requisitos no se den, resultara de aplicacion el arti-
culo 126.2 del TRLGSS.

A nuestro entender, en el modelo de seguridad socia que deriva del arti-
culo 41 de la Constitucion Espafiolay del propio TRLGSS, la regla general
esté constituida por lo dispuesto en los articulos 41 y 126.1 del TRLGSS, esto
es, cumplimiento efectivo de los requisitos exigidos para tener derecho a las
prestaciones del sistemay responsabilidad de | as entidades gestoras o colabo-
radoras del mismo, y la excepcion o “ patologia” —aunque se dé, debemos
reconocerlo, con bastante frecuencia— por lo establecido en €l articulo 126.2;
precepto que, por otra parte, introduce un supuesto de responsabilidad priva-
da en nuestro modelo de seguridad social.

Por otra parte y como complemento del articulo 126.2, debe tenerse en
cuenta el apartado 3° del mismo precepto, en e que se recoge el denominado
principio de automaticidad de las prestaciones, conforme al cual, en aquellos
casos previstos reglamentariamente y aun existiendo un incumplimiento de
las obligaciones de &filiacién y/o ata o cotizacion y la consiguiente atribucion
de responsabilidad al empresario, las entidades gestoras, Mutuas de
Accidentes de Trabgjo 0 servicios comunes, deberan proceder a anticipo de
la correspondiente prestacion; subrogandose, posteriormente, frente al empre-
sario en los derechos del beneficiario para resarcirse del importe abonado.
Asimismo, las mencionadas entidades deberan asumir el pago de las presta-
ciones en lamedida en que se atenlie €l alcance de la responsabilidad empre-
sarial; responsabilidad de las entidades gestoras o colaboradoras que, en este
ultimo caso, sera directay no por subrogacion.

Sin embargo, a igual que en el caso del apartado 2° del articulo 126, en su
apartado 3° el problema deriva de no haberse producido € correspondiente
desarrollo reglamentario, lo que ha llevado a aplicar las disposiciones de la
LSS de 1966 y en concreto su articulo 95, en € que se regulan los supuestos
en que, bajo lavigencia de aquellaley, debia procederse a un pago anticipado
de la prestacion; aplicacion que, no obstante, ha sido objeto de importantes
matizaciones e incluso de necesarias reinterpretaciones.

Tal y como sefialamos anteriormente, este ambito se ha visto afectado por
el Acuerdo de Pensiones 2001 al consistir, como hemos visto, uno de sus con-
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tenidos en materia de responsabilidad empresarial en “ adecuar la aplicacion
del principio de automaticidad de las prestaciones, limitando el anticipo por
parte de la Entidad Gestora o Colaboradora exclusivamente hasta la cuantia
de dos veces y media el salario minimo interprofesional...” . Contenido del
Acuerdo yarecogido actualmente en el nuevo parrafo 2° del articulo 126.3 del
TRLGSS, como consecuenciade lareformaintroducidaen el mismo por parte
delaley 24/2001, de 27 de diciembre.

A nuestro entender, esa limitacion en €l importe del correspondiente anti-
cipo resulta muy discutible, tal y como hemos sefialado anteriormente, por
dos motivos: por un lado, por la corresponsabilidad que se pretende atribuir al
trabajador y, por otro lado, por lalimitacion que se introduce en el acance del
principio de automaticidad (utilizando, esencialmente, pardmetros puramente
laborales: dos veces y media € salario minimo interprofesional), por cuanto
dada su finalidad protectora, la tendencia deberia ser hacia su ampliacion (a
los riesgos comunes) y no hacia su restriccion, por cuanto con esta Ultima
medida, se estdn ampliando |os supuestos —ahora de otro tipo, como vimos—
de posible desproteccion del beneficiario de las prestaciones, més intensa en
€l caso de los riesgos comunes (como consecuencia de lainaplicacion en este
ambito de laresponsabilidad subsidiaria previstaen € articulo 94.4 delaLSS
de 1966). A lo que cabe afiadir, de nuevo, que no cabe olvidar que la
Administracion posee medios suficientes como para detectar los posibles
incumplimientos empresariales, especialmente en el dmbito de la cotizacion.

En todo caso, la forma en que se ha articulado, de acuerdo con lareforma
introducida por la Ley 24/2001, el alcance del principio de automaticidad de
las prestaciones requiere de un desarrollo reglamentario inmediato que aclare
cud es su ambito especifico de actuacion, ya que los términos recogidos en €l
nuevo articulo 126.3 son un tanto escasos y ambiguos.

Y junto a ello, y desde otra perspectiva, tanto el Acuerdo de Pensiones
2001 como lareformaintroducidaen el articulo 126.3 del TRLGSS por laLey
24/2001, incorporan otra de las cuestiones que en los Ultimos afios ha dado
lugar a bastantes sentencias e incluso a un cambio de criterio jurisprudencial:
nos referimos a la articulacion de la responsabilidad subsidiaria que asume el
INSS como sucesor del Fondo de Garantia de Accidentes de Trabgjo.

En esta cuestion la postura del Acuerdo consistiaen condicionar €l reinte-
gro a que, con caracter previo a la efectividad del mismo, se procediese ala
declaracion administrativa o judicia de insolvencia del empresario declarado
responsable. Con €ello se pretendia resolver dos cuestiones:

a) Resolver, de unavez por todas, la polémica sobre € obligado reintegro por
parte del citado Fondo de las prestaciones anticipadas por parte de las Mutuas,
que todavia daba lugar a bastantes reclamaciones judiciales®; y,

2 A modo de gjemplo, STSJ de AndaluciayM&aga de 23 de junio de 2000 (AS 2421).
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b) cerrar la polémica judicial existente en torno a la forma en que debia
procederse a dicho reintegro y qué tipo de declaracion o situacion de insol-
vencia—la préctica o la declarada expresamente— daba lugar al mismo™.

La solucién recogida en € vigente articulo 126.3 parrafo 3° del TRLGSS
consiste en sefidar que los derechos y acciones que por subrogacién correspon-
dan a las entidades gestoras, colaboradoras o servicios frente a empresario
declarado responsable de prestaciones por resolucion administrativao judicia o
frente alas entidades de la seguridad socia en funciones de garantia (Fondo de
Garantia de Accidentes de Trabgjo-INSS) Unicamente podran gercitarse contra
€l responsable subsidiario tras la previa declaracion administrativa o judicial de
insolvencia, provisiona o definitiva, de dicho empresario. Asimismo, cuando
las entidades gestoras, colaboradoras 0 servicios comunes se subrogaren en los
derechos y acciones de los beneficiarios, podran utilizar frente a empresario
responsable la misma via administrativa o judicial que se hubiere seguido para
la efectividad del derecho y de la accidon objeto de subrogacion.

Contodo ello se cierralaposibilidad de que las Mutuas puedan reclamar, en
€l mismo acto, la declaracion de responsabilidad del empresario y la responsa-
bilidad subsidiaria del Fondo de Garantia de Accidentes de Trabgjo-INSS.

Por otra parte, cabe tener en cuenta que, segin los Tribunales, €l plazo de
reclamacion que tiene la Mutua frente al empresario responsable y subsidia-
riamente frente a INSS y la Tesoreria General de la Seguridad Socia para
reintegrarse del importe de las prestaciones anticipadas es de 5 afios®.

A lo que cabe afiadir que, conforme al nuevo articulo 126.4 del TRLGSS",
correspondera a la entidad gestora competente la declaracion, en viaadminis-
trativa, de laresponsabilidad en orden alas prestaciones cualquiera que seala
prestacion de que se trate, asi como de la entidad que, en su caso, deba anti-
cipar o constituir e correspondiente capital coste.

Finalmente, en este &mbito cabe destacar que tampoco se han delimitado
los supuestos en que las entidades gestoras, mutuas 0 servicios comunes
deben asumir € pago de las prestaciones en la medida en que se atenta €l
alcance de la responsabilidad empresarial derivada del articulo 126.2 del
TRLGSS; sin que, en este caso, sirva de ayuda laremision ala LSS de 1966,
por cuanto ésta se limita a afirmar, en su articulo 95.4, que en los supuestos
de incumplimiento de la obligacién de cotizacion, “ podra moderarse regla-
mentariamente e alcance de la responsabilidad empresarial cuando €
empresario ingrese las cuotas correspondientes a la totalidad de sus trabaja-
dores...” , sin que se haya producido el mencionado desarrollo reglamentario.

4 Sobre esta cuestion, entre otras, SSTSJ del Pais VVasco de 19 de enero de 1999 (AS 2857), 8 de
junio de 1999 (AS 2865), 15 de junio de 1999 (AS 2868) y 20 de julio de 1999 (AS 2529).

5 STS de 9 de julio de 2001 (RJ 7435).

1 |ncorporado también por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre.
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Por dltimo, hay que sefidar que, junto alos ya citados, existen, tanto den-
tro como fuera del TRLGSS, otros preceptos que se refieren, de formamas o
menos directa, a la responsabilidad empresarial en orden a pago de presta-
cionesy que, sin embargo, son muchas veces ignorados por los Tribunales. Es
el caso, entre otros, delosarticulos 13.3, 41.2, 87.3, 104.3, 121.2, 125.5y 127
del TRLGSSY, junto a €llos, también cabe tener en cuenta otros articul os con-
tenidos, entre otras, en normas tan diversas como e Reglamento General de
Recaudacion, €l Reglamento General sobre inscripcion de empresas 'y &ilia-
cion, atas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad
Sacial, los articulos 42 a44 del TRLET, laLey 14/1994, de 1 de junio, por la
gue se regulan las empresas de trabajo temporal o € Reglamento General
sobre Cotizacion y Liquidacién de otros Derechos de la Seguridad Social.

Sin embargo, en este ambito destaca especial mente un dato, consistente en
gue los Tribunales no aplican uno de los pocos preceptos que puede conside-
rarse “ moderno” en materia de responsabilidad empresarial, esto es, € arti-
culo 61.2 del Real Decreto 1993/1995, de 7 de diciembre, por € que seregula
la Colaboracion en € sistema de Seguridad Social y en el que se reconoce la
obligacion de anticipo de las Mutuas en los casos de falta de afiliacion y/o dta
o de cotizacion. Esto es, en los Ultimos dos afios, con una sola excepcion®, los
Tribunales, incluido € propio Tribunal Supremo, siguen declarando dicha
obligacion de anticipo sin referirse para nada a dicho articulo, es decir, siguen
utilizando los mismos criterios defendidos con anterioridad a la aprobacion
del mismo, que son, esencialmente, la aplicacion del principio de automatici-
dad y la obligacién de las Mutuas de proteger ala “ totalidad de los trabaja-
dores de la empresa asociada” aun cuando estos no se encuentren afiliados
y/o en alta en la seguridad social*.

Pues bien y a modo de cierre, de todo lo sefidado se deduce que, para €
empresario como sujeto responsable, de la aplicacion conjunta de los articulos
126.2 del TRLGSSy 94 a96 de laL SS de 1966, surgird unaresponsabilidad en
€l marco del sistema de seguridad social que tendra como presupuesto de hecho
el incumplimiento de las obligaciones de &filiacion y/o ata o cotizacion y como
consecuencia, € pago —total o parcia— de una prestacion del sistema de seguri-
dad social. Responsabilidad empresarial que debera, asimismo, conjugarse con
aquellos supuestos en los que | as entidades gestoras o col aboradoras deban pro-
ceder a anticipo de la correspondiente prestacion en cumplimiento del princi-
pio de automaticidad previsto en € articulo 126.3 del TRLGSS.

Sin embargo, todo lo anterior nos lleva también a advertir que nos encon-
tramos en un ambito que plantea numerosos —e importantes— interrogantes,
tales como, entre otros: ¢cual es la naturaleza juridica de la responsabilidad

7 STSJ de Andalucia de 3 de julio de 2000.
8 Es el caso, por gjemplo, de la STSJ de Andalucia/Mélaga de 23 de junio de 2000 (AS 2421).
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empresarial?, ¢es acertado e papel que juega actualmente el principio de
automaticidad de las prestaciones?, ¢es posible admitir un sistema de corres-
ponsabilidad empresario-trabajador?, ¢Jatesis de la proporcionalidad aplica-
ble en e ambito de los riesgos comunes resulta trasladable a los riesgos
profesionales?, ¢cudl es el alcance de laresponsabilidad empresarial en orden
al pago de prestaciones?, o desde una perspectiva méas genérica ¢es posible
seguir reinterpretando la normativa vigente y, por otra parte, donde esta el
[imite a esa posible y sucesiva reinterpretacion?

Interrogantes de un gran interés, algunos ya analizados paginas atras y
otros reflejados directamente en la propiajurisprudencia del Tribunal Supremo
y en la doctrina de los Tribunales Superiores de Justicia, y es por €llo por lo
que entraremos a continuacion a analizar, desde una perspectiva judicial, los
principales problemas que en esta materia se han planteado en los Ultimos
afios, por cuanto son precisamente éstos los que pueden darnos una idea de la
situacion real en la que se encuentra lainstitucién que estamos analizando.

2. LA PROBLEMATICA JURISPRUDENCIAL EN EL MARCODE LA
RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL EN ORDEN AL PAGO DE
PRESTACIONES

Desde una perspectiva jurisprudencial pueden hacerse varias considera-
ciones, algunas de ellas de un carécter més general o de conjunto y otras de
un carécter més especifico, utilizando como parametro €l tipo concreto de
incumplimiento en que incurre el empresario. Estos van a ser los hilos con-
ductores del correspondiente analisis, cuyo objetivo es, por otra parte, ver cual
ha sido la evolucion jurisprudencial acaecida en los Ultimos afios en materia
de responsabilidad empresarial.

2.1. Consider aciones generales

En relacion con el primer tipo de consideraciones cabe destacar, en primer
lugar, que en cuanto alaintensidad de los problemas planteados —y de susres-
puestas— algunos de €llos tienen un carécter marcadamente continuista (se
mantienen posturas elaboradas desde hace afios y continuadas sin variaciones,
esel caso, por emplo, delos supuestos de infracotizacion), mientras que otros
problemas son total mente novedosos, especialmente aquell os relacionados con
el alcance de la aplicacion de la tesis de la proporcionalidad, iniciada por €
Tribunal Supremo en € afio 1997 en € ambito de los riesgos comunes (en con-
creto, en el marco de la prestacion por maternidad).

En segundo lugar, y desde una perspectiva también general, puede afirmar-
se que, sobre todo a nivel de Tribunales Superiores de Justicia, los distintos
supuestos de imputacion de responsabilidad han sido interpretados, en algunos
casos, de una forma diversa e incluso contradictoria. Esto es, mientras que €l
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Tribunal Supremo mantiene posturas mas 0 menos uniformes desde € afio
1997 e incluso, en algunas materias, muy anteriores, los Tribunales Superiores
de Justicia mantienen posturas muy variadas y contradictorias en temas clave
de laresponsabilidad empresarial en orden a pago de prestaciones.

Y por otra parte, también se constata que la falta de criterios judiciales
unitarios no siempre es debida a diferencias intrinsecas propias de cada pres-
tacion de la seguridad socia o bien ala naturaleza de la contingencia prote-
gida —riesgos profesionales o riesgos comunes—, lo cual podria tener cierta
justificacion, sino que se otorga un tratamiento diferente en materia de res-
ponsabilidad en funcion de elementos tales como el tipo de prestacion de que
setrate (si se esta ante una prestacion por incapacidad temporal generalmen-
te se atribuira la responsabilidad a empresario, mientras que si se trata de
una pension de jubilacion serd posible aplicar un principio de proporcionali-
dad a la hora de declarar la responsabilidad), del tipo de obligacién empre-
sarial incumplida (siendo mucho més grave e incumplimiento de la
obligacion de &filiacion y/o ata que la existencia de un descubierto de coti-
zacion), de la obligacién que tiene la entidad gestora o colaboradora de anti-
cipar laprestacion o, en otros casos, de otorgarla ella misma directamente, de
considerarse 0 no vinculados, en el caso de los Tribunales Superiores de
Justicia por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, o de la trascendencia
dada al principio de responsabilidad piblica previsto en € articulo 41 de la
Constitucién Espafiola, entre otros. Casuismo y soluciones diversas que, sin
duda, pueden plantear problemas con solo tener presente € principio de
seguridad juridica.

En tercer lugar, € empresario puede ser sujeto responsable directamente
ante el beneficiario (en aguellos casos en los que se exonera de toda respon-
sabilidad a la entidad gestora o colaboradora y ésta recae Unicay exclusiva-
mente sobre el empresario, con la preocupante posibilidad de que el
beneficiario quede finalmente desprotegido), o bien ante la entidad gestora o
colaboradora en aguell os supuestos en 10s que, aun existiendo responsabilidad
empresarial, aquéllas otorguen directamente la prestacion de que se trate
(asistencia sanitariay prestacion por desempleo®) o bien la anticipen.

9 En efecto, tal y como sefidlala STSJ dela Comunidad Vaenciade 5 dejulio de 2001 (AS 3285):
“...sin embargo en la prestacién por desempleo rige el principio de automaticidad de presta-
ciones previsto en € art. 220 de la Ley General de la Seguridad Social, de manera que siempre
pagaré |as prestaciones el Ente Gestor aun en |os supuestos de incumplimientos por parte delas
empresas de sus obligaciones en materia de &filiacion, alta y cotizacion, sin perjuicio de las
acciones que pueda adoptar € INEM contra la empresa infractora y la responsabilidad que
corresponda a ésta por las prestaciones abonadas, lo que se ventila en procedimiento indepen-
diente, por los tramites regulados en € art. 32 del Real Decreto 625/1985 e implica que las
empresas, en esta materia, nunca pueden resultar condenadas al pago de una prestacion direc-
tamente al beneficiario, que tiene derecho a ella acreditando simplemente la existencia de rela-
cién laboral...” . También, STSJ de Madrid de 11 de mayo de 2001 (AS 2754).
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En este &mbito, se denota claramente en la jurisprudencia una voluntad de
continuidad en lainterpretacion del principio de automaticidad, manteniendo,
no obstante, una postura desigual respecto de los riesgos comunes y, en todo
caso, marcadamente vinculada a lo sefialado en la LSS de 1966.

Esto es, mientras que en otras cuestiones se han adoptado posturas mas
innovadoras o actualizadas, en este ambito la jurisprudencia sigue conside-
rando que €l principio de automaticidad solo resulta aplicable en los casos de
alta de pleno derecho y, especiamente, en e supuesto de los riesgos profe-
sionales, excluyéndose del mismo, por tanto, los casos de fata de afiliacion
y/o alta vinculados a los riesgos comunes en los que, claramente, se puede
producir unatotal desproteccion de los beneficiarios de las prestaciones.

Y en la misma linea, sorprende incluso que, en algunos casos, los
Tribunales se hayan negado areinterpretar |o sefialado en laL SS de 1966 con-
siderando que tal labor corresponde al poder legislativo o al Gobierno (es €l
caso de algunas sentencias del Tribunal Supremo que resuelven el supuesto de
falta de dfiliacién/ata vinculado a una incapacidad temporal por riesgos
comunes®) mientras que, en otros casos, reinterpretan sin limites tal Ley (es
el supuesto de latesis de la proporcionalidad iniciada en 1997 por e Tribunal
Supremo). Opciones diversas que, sin duda alguna, resultan dificiles de expli-
car. En definitiva, o se reinterpreta en todos los casos lo dispuesto en la LSS
de 1966 —la mejor opcidn, sin duda— 0 no se reinterpreta en ningun caso.

En cuarto lugar, en los Ultimos afios parece ser una cuestion de especial
interés ladelimitacién del alcance de la propia responsabilidad empresarial en
términos cuantitativos; esto es, durante afios la tendencia seguida por lajuris-
prudencia fue declarar la existencia, ante un incumplimiento empresarial, de
una responsabilidad en orden al pago de prestaciones por la totalidad de la
prestacion de que se tratase; postura, por otra parte, avalada por unainterpre-
tacion estricta de la LSS de 1966. Aun cuando también existian sentencias,
escasas, que establecian un criterio de proporcionalidad a la hora de cuantifi-
car la correspondiente responsabilidad empresarial.

% SSTS de 22 de abril de 1994 (RJ 3271 y 3273). También cabe citar, entre otras, la STSJ de
Catalufia de 2 de marzo de 2000 (AS 2044), en la que se sefidla que: “ ...Ia falta de proteccion
que dicha legislacion representa para los que tendrian derecho a percibir una prestacion de
Seguridad Social y que no la tienen por e incumplimiento empresarial, esta siendo mitigada
en las Ultimas reformas | egislativas mediante la supresion del requisito de alta para obtener la
mayor parte de |as prestaciones del sistema...pero sin que se haya llegado a su generalizacién
total, funcién que corresponde al legislador ordinario que, incluso, puede efectuarla por norma
de caracter reglamentario, ya que dicha consideracion tienen los articulos 94, 95y 96 de la
LGSS de 1966, sin que corresponda llevarla a cabo a los Tribunales de Justicia, que interpre-
tan las Leyes, ya que ni del articulo 41 de la constitucion, ni del articulo 126 de la vigente Ley
General de la Seguridad Social se desprende inexorablemente la obligacion de anticipo esta-
blecida en la sentencia recurrida...” . También, STS de 14 de junio de 2000 (RJ 5116), STSJ
de Catalufia de 18 de septiembre de 2001 (AS 4154) y ST del Juzgado de lo Socia n° 1 de
Granada de 24 de octubre de 2001 (AS 4039).
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Pues bien, tal y como sefialamos péaginas atrés, en esta cuestion se ha pro-
ducido un cambio importante en los Ultimos tiempos, a haber avalado € pro-
pio Tribunal Supremo la postura de la proporcionalidad en un caso de
responsabilidad empresarial por descubierto de cotizaciones vinculado a la
reclamacion de una pensién de jubilacion?. Por tanto, podria afirmarse que €l
criterio futuro en esta cuestion deberia ser € de la proporcionalidad, esto es,
en el caso de declararse laresponsabilidad empresarial conforme alo estable-
cido en € articulo 126.2 del TRLGSS, el empresario deberd asumir una res-
ponsabilidad proporcional a la gravedad de su incumplimiento y no,
necesariamente, una responsabilidad por latotalidad de la prestacion. A nues-
tro entender, se trata de un criterio mucho mas acertado que el anterior, por
cuanto se evitaran supuestos totalmente inadmisibles y que resultaban de la
aplicacién del criterio anterior, tales como, por jemplo, imputar € pago total
delapension de jubilacion a un empresario que solo habiaincumplido laobli-
gacion de cotizacion durante un periodo de dos o tres afios.

En quinto lugar, también ha adquirido una especial importancia la cues-
tion de la naturaleza de la responsabilidad empresaria y su vinculacién con
el principio “ non bisin idem”. A este respecto, el Tribunal Supremo viene

2 También cabe citar la STSJ de Aragdn de 21 de enero de 2002 (AS 324) en la que se sefida que:
“...el alcance légico del principio de proporcionalidad en materia de responsabilidad empre-
sarial directa del abono de las prestaciones de Seguridad Social comporta en algunos casos
que el empresario sea exonerado de la misma, y en otros supuestos que la citada responsabili-
dad sea compartida con la Gestora, cuando la entidad o la duracién del incumplimiento son
apreciables, pero las circunstancias del mismo no son particularmente graves...Es verdad...
que este reparto de responsabilidades no esta expresamente previsto en la legislacion. Pero no
es menos cierto que tal falta de prevision se debe seguramente a la enorme laguna normativa
existente en la materia, y que la hipétesis de tal reparto puede entenderse implicita en las men-
ciones del vigente art. 126 de la Ley General de la Seguridad Social al alcance de la respon-
sabilidad empresarial (parrafo 2) y a la atenuacion de la misma (péarrafo 3)... Otro de los
principios del derecho de la responsabilidad por dafios es el de ponderacién de la voluntad del
agente, al menos cuando la responsabilidad imputada tiene, como sucede en los supuestos de
la responsabilidad empresarial directa de prestaciones de Seguridad Social, un componente
sancionador de conductas de incumplimiento de quien colabora en los procedimientos asegu-
ratorios pero no es el responsable de la accion protectora. De acuerdo con este principio se ha
exigido en una reciente sentencia (S De 12-2-1996 «RJ 1996, 1015») que la voluntad de
incumplimiento empresarial sea nitida y persistente, y no provenga de un error juridico excu-
sable. En el supuesto ahora enjuiciado, la aplicacién de los principios anteriormente expues-
tos conduce a la conclusién de que no es proporcionado ni adecuado a la magnitud de la falta
cometida imputar la responsabilidad integra del pago de la pension de incapacidad de la
demandante a las empresas codemandadas, teniendo en cuenta que la carrera de su seguro
transcurrio en méas de tres cuartas partes en otras empresas, y que en la conducta de la misma
no se aprecian indicios de rebeldia o resistencia al cumplimiento. Ello comporta... la declara-
cién de que la responsabilidad de la prestacion debe ser repartida entre la entidad gestora y
las empleadoras codemandadas. La parte alicuota de éstas Ultimas debe ser ... proporcional al
tiempo de cotizacion que restaba al asegurado par completar el periodo de carencia dela pres-
tacion solicitada...” . También, SSTSJ de Castilla-La Mancha de 15, 26 de junio de 2001 (AS
2640y 3615) y 29 de octubre de 2001 (AS 4068).
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concluyendo en los Ultimos afios que se trata de una responsabilidad de natu-
raleza sancionadora y que, por tanto, cuando un incumplimiento empresarial
consistente en un descubierto de cotizaciones no afecta a derecho del bene-
ficiario a acceder ala correspondiente prestacion no sera posible imponer tal
responsabilidad en orden a pago de prestaciones por cuanto, de hacerse, se
vulneraria e citado principio non bis in idem.

A nuestro entender, y tal y como se sefiala en el voto particular de algunas
sentencias del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, tal tesis jurispru-
dencial no resulta admisible, por varios motivos:

a) de admitirse latesis mantenida por e Tribunal Supremo el citado prin-
cipio “non bis in idem” no sdlo se veria vulnerado en el caso anteriormente
apuntado sino también cuando se declara responsable a empresario de la
correspondiente prestacionz;

b) es indiferente e rango de la norma que impone la responsabilidad
empresarial, maxime cuando lamismatiene el aval delo dispuesto en €l arti-
culo 126.2 del TRLGSS?; v,

¢) esencialmente, por el hecho de que la natural eza de |a responsabilidad
recogida en € articulo 126.2 no es la sancionadora administrativa sino de
carécter civil, esto es, reparadora de un dafio; responsabilidad de carécter civil
sujeta, por otra parte, a un régimen juridico especia recogido, de momento,
en el citado articulo y en laLSS de 1966 y con |la aplicacion supletoria de las
normas del Codigo Civil*,

2 Asi, en el voto particular dela STSJ del Pais Vasco de 6 de julio de 1999 (AS 2477), se sefia-
laque: “...si aceptamos la naturaleza sancionadora del art. 94 de la Ley de 21-4-1966 que
apuntan las Sentencias de referencia, no podra declararse nunca, por contrario al art. 25.1
CE y alos principios constitucionales que el mismo tutela como limites a la potestad sancio-
nadora de la Administracién, la responsabilidad en materia de prestaciones de Seguridad
Social en caso de descubierto en la cotizacion, incida o no tal descubierto en la cobertura del
periodo de carencia exigible en el devengo de aquéllas, pues tan inconstitucional seria esa
solucién en un caso como en otro, ya que también en los supuestos de descubierto que afec-
tan al periodo de carencia se superpondria la responsabilidad empresarial con la sancion
administrativa y habria, conforme a esa tesis, vulneracién del «principio non bisinidem». Sin
embargo, €l hecho de que exista numerosisima jurisprudencia... que no opone objecion algu-
na desde el punto de vista constitucional a la declaracion de responsabilidad empresarial en
caso de descubierto que inciden en la cobertura del periodo de carencia nos lleva a pensar
gue no cabe atribuir naturaleza sancionadora a la regulacién del repetido art. 94.2 de la Ley
de 21-4-1966..." .

% En efecto, en la STSJ del Pais Vasco de 6 de julio de 1999 (AS 2477), se establece que: “ .. la
idea de que si apreciamos que €l repetido art. 94.2 de la Ley de 21-4-1966 no podria aplicar-
se s le asigndramos valor sancionador es independiente del rango normativo de dicha dispo-
sicion. La unica diferencia estriba en que, dado su valor reglamentario, los 6rganos de la
jurisdiccion ordinaria podran declarar directamente su inaplicabilidad. mientras que si tuvie-
ra rango legal la eventual depuracion de su inconstitucionalidad deberia plantearse a través
de la oportuna cuestion de inconstitucionalidad...” .

2 Al respecto, GALA DURAN, C., “Laresponsabilidad empresarial ...”, op.cit. pag. 186 y ss.
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En sexto lugar, y desde una perspectiva mas concreta—vinculada ala efec-
tividad de los actos de encuadramiento—, es posible destacar 1os siguientes
aspectos:

a) En algunos casos y retomando una polémica que parecia haberse supera
do en los Ultimos tiempos, se excluye la responsabilidad empresarial en los
supuestos de falta de ata en € momento del hecho causante de la prestacion
siemprey cuando esafalta se subsane en € plazo delos cinco dias siguientes a
inicio delaactividad, y ello incluso en casos en los que se planteaba que lafirma
del trabgjador que constaba en € correspondiente contrato podia ser fal se;

b) por otra parte y siguiendo con una doctrina consolidada, os Tribunales
declaran que el pago de cuotas fuera de plazo no exonera de responsabilidad,
salvo en los casos de aplazamiento o fraccionamiento de cuotas® y, a lavez,
se sefidla que el ingreso tardio de las cotizaciones pero antes de producirse
€l hecho causante de la prestacion si exonera de responsabilidad?, solucién

= Al respecto, SSTSJ de la Comunidad Valenciana de 18 de febrero de 2000 y de Galicia de 18
de octubre de 1999 (3239).

% SSTSJ de Madrid de 27 de enero de 1999 (AS 93), de Andalucia/Maaga de 9 de abril de 1999
(AS 1009), de Catalufia de 18 de octubre de 1999 (AS 4537), de Castilla-La Mancha de 15, 26
dejunio de 2001 (AS 2640 y 3615) y 30 de octubre de 2001 (AS4069) y del Pais Vasco de 19
de enero de 1999 (AS 2857) y 26 de octubre de 1999 (AS 3574), afirmandose en esta Ultima
que: “...el aplazamiento solicitado y concedido... en sus efectos confieren al beneficiario la
consideracion de encontrarse al corriente en el pago de cuotas a la Seguridad Social, mientras
cumpla las condiciones sefialadas, de tal modo que si €l trabajador en € momento del hecho
causante de la prestacion se encuentra en esta situacion legal del aplazamiento reconocida por
¢l propio INSS «la misma surte efectos positivos toda vez que se le considera efectivamente al
corriente en el pago de las cuotas»...” .

2 ST del Juzgado de Castellon n° 1 de 24 de junio de 1999 (AS 2164) y SSTSJ de Extremadura de
19 dejulio de 1999 (AS 3469), Castillay Ledn/Valladolid de 15 de julio de 1999 (AS 3760) y de
Asturias de 30 de noviembre de 2001 (AS 4196). En laprimerade éllas se sefidaque: “ .. tal rigi-
dez ha sido matizada y suavizada por la jurisprudencia en aquellos casos en que le empresario
regulariza su situacion e ingresa las cuotas anteriores a la formalizacion del alta con los recargos
correspondientes. En estos casos en que no existe una voluntad del empresario rebelde al cumpli-
miento, y la regularizacién se produce antes del hecho causante, € retraso en la solicitud del alta
y €l ingreso de cuotas no exonera de responsabilidad a la Entidad Gestora trasladandola al empre-
sario, sino que debe darse validez a las cotizaciones tardias y por tanto validez a la relacion ase-
guratoria, porque, en otro caso, el negarle eficacia liberatoria, supondria una sancion encubierta
produciéndose una situacion injusta. .. Textualmente afirma la citada STS de 27-2-1996 que «acep-
tar la retroactividad para € pago de las cotizaciones y sus recargos por € empresario y negarla
para liberar a éste de la responsabilidad de las prestaciones llevaria a una solucion contraria al
ordenamiento juridico, pues,... se trataria de una regla sancionadora sin cobertura legal que no
podria entenderse otorgada a partir de una meraremision al reglamento y que se opondria no sélo
al principio de reserva material de ley en esta materia, sino también dos principios basicos: 1) al
principio “ non bisin idenm”, pues se sanciona dos veces la misma conducta por |a via directa de
sancion administrativa a la falta de alta y al ingreso tardio de las cotizaciones y por la via indi-
recta de un desplazamiento de la responsabilidad que no se justifica ante la persistencia de las
relaciones juridicas de cotizacion y proteccion, que integran el aseguramiento social, y 2) e prin-
cipio de proporcionalidad, pues la responsabilidad atribuida no guarda ninguna relacion con la
gravedad del incumplimiento, como se advierte claramente en el presente caso»...” .
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no aplicable en cambio en los casos en que el ingreso es posterior a hecho
causante’;

¢) también se ha sefialado que el empresario quedard exonerado de res-
ponsabilidad en los casos en que aunque € trabajador no haya sido dado de
alta si se ha cotizado por € en plazo®;

d) también se defiende la tesis, del todo acertada, de que la prescripcion
de las cotizaciones no implica la prescripcion de la responsabilidad empresa-
rial, a tratarse de hechos distintos®; y,

€e) enfin, se ha declarado que la renuncia expresa ala exigencia de cua quier
responsabilidad empresarial en orden a pago de prestaciones supone una renun-
cia de derechosy vulnera, por tanto, € articulo 3.5 del TRLET?.

Por otra parte, también cabe tener en cuenta una cuestion que ya se ha
planteado y que, probablemente, se plantee con mas frecuencia en € futuro,
consistente en determinar como se articula la responsabilidad empresarial en
los casos en que la propia naturaleza de la relacion existente entre las partes
del contrato hatenido que decidirse judicialmente (el gemplo tipico esel caso
del encuadramiento indebido en € Régimen Especia de Trabagadores

% SSTSJ de Catalufia de 18 de septiembre de 2001 (AS 4154) y 28 de noviembre de 2002 (AS
2002/149).

» STSJ de Cataluiia de 12 de julio de 1999 (AS 3147), en laque se afirmaque: “ ...en € supues-
to de la Sentencia de contraste no concurre el dato relevante de que, aun no constando el alta
de |a trabajadora, la empresa cotizé puntualmente por ésta a lo largo de la relacion laboral.
Tal dato, que ha sido la «ratio decidendi» de la Sentencia impugnada, es expresivo de una evi-
dente ausencia de malicia en la empresa al omitir el deber de dar de alta a la trabajadora y
excluye toda posibilidad de imputar ala empresa la conciencia y voluntad de transgredir la ley.
A ello ha de afiadirse la consideracién de que e hecho de la cotizacion empresarial posibili-
taba a la TGSS |a disposicion de datos suficientes para que hubiese procedido en su momento
al altadeoficio delatrabajadora...” . Resolucion dela que seinfiere, de forma clara, la ausen-
cia de responsabilidad empresarial en tales supuestos...” . Por su parte, la ST del Juzgado n° 1
de Castellon de 24 de junio de 1999 (AS 2164), sefidla que: “ ...las solicitudes de alta deberan
presentarse antes del comienzo de |a prestacién de servicios, si bien solo surtiran efectos a par-
tir del dia en que seinicia la actividad afiadiendo que «las altas solicitadas por el empresario,
0 en su caso, por € trabajador fuera de los términos establecidos, solo tendrén efectos desde
el dia en que se formule la solicitud, salvo que se haya producido el ingreso de cuotas en el
plazo reglamentario, en cuyo caso €l alta retrotraera sus efectos a la fecha en que se hayan
ingresado las primeras cuotas correspondientes al trabajador de que se trate». Ello significa
que la fecha de efectos sera la de la iniciacion de los servicios, pese a que no se haya tramita-
do el alta, cuando se hubieran ingresado las cuotas dentro del plazo...”.

% STSJ de Canarias/Las Palmas de 28 de junio de 1999 (AS 2664), en la que se sefida que:
“ ...existe un dato objetivo del que ha de partirse en el afio 1987 la base de cotizacion ascen-
di6 a 49.170 ptas./mes. La infracotizacion que el impugnante alega y toda su argumentacion
en torno a su no denuncia del periodo 1987 por haber prescrito la obligacién de cotizar, no
resultan atendibles al no constar elemento alguno que apoye, siquiera indiciariamente su dis-
curso y ser conocido que los incumplimientos empresariales nunca pueden redundar en per-
juicio de los trabajadores por lo que la prescripcion de sus obligaciones no incide en la
prestacion o su cuantia...” . También, STSJ de Madrid de 11 de mayo de 2001 (AS 2754).

3 STSJ de Castilla-La Mancha de 8 de enero de 2002 (AS 90).
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Autonomos a considerarse que larelacion tenia naturaleza mercantil), o bien,
el caso en gque no se ha cotizado por latotalidad de los conceptos percibidos
por €l trabgjador a considerarse erréneamente que alguno de ellos tenia natu-
raleza extrasalaria (es el caso, por g emplo, de las primas de contratacion en
el supuesto de los deportistas profesionales?).

La solucién dada en estos casos por los Tribunales ha sido la declaracion
de la responsabilidad empresarial proporciona a incumplimiento, conside-
randose irrelevante la existencia de un error o de circunstancias especia es®.
Solucion que, anuestro entender, puede resultar discutible por cuanto no cabe
olvidar que, en estos casos, la propia naturaleza del concepto retributivo o de
la propia relacion existente entre las partes ha tenido que decidirse judicial-
mente y, junto a ello tampoco es posible olvidar que, en el caso del Régimen
Especia de Trabgjadores Auténomos, € trabgador ha estado efectivamente
cotizando —aunque sea a otro régimen— ala seguridad socia. Setrata, por tanto,
de supuestos que deberian recibir un trato especial vinculado alas concretascir-
cunstancias presentes en cada caso, esto es, deberia interpretarse la normativa
aplicable de una forma flexible en atencidn alas circunstancias concurrentes®,

Finamente, desde esta perspectiva general, cabe destacar que la labor de
interpretacion jurisprudencial llevada a cabo en los Ultimos afios ha sido bastan-
teimportante y activa, o que denota, de nuevo, € carécter obsoleto de laregula
cion vigente'y la necesidad de acometer, de una vez por todas, su reforma.

* Ese caso planteado en la STSJ de Canarias/Santa Cruz de Tenerife de 29 de enero de 1999 (AS 582).

* Al respecto, SSTSJ del Pais Vasco de 19 de septiembre de 2000 (AS 2826) y de Cadtillay
Leodn/Valladolid de 29 de marzo de 1999 (AS 1285), en la que se afirma: “...debe expresarse
que es indiferente que la actora hubiera estado mal encuadrada en el Sistema de la Seguridad
Social, pues ello no enerva la obligacién de la empresa empleadora de proceder a la correcta
afiliacion dela misma...” . Y STSJ de Canarias/Santa Cruz de Tenerife de 29 de enero de 1999
(AS582), enlaque se establece que: “ ...Io que es cierto es que, producto de una conducta deli-
berada o no, el Club incumpli6 la obligacion de cotizar a la Seguridad Social durante un peri-
odo de tiempo en la cuantia en que debia haberlo hecho...”.

* Es e caso, por gemplo, dela STSJ de Madrid de 4 de marzo de 1999 (AS 614), en la que se &fir-
ma “ .. tras el andlisis de los hechos resaltados, la Sala considera que la responsabilidad empre-
sarial debe considerarse como inexistente, al resultar evidente el debatey la evidente discrepancia
en torno a la naturaleza que enmarcaba la relacion entre las partes, no respondiendo el incumpli-
miento de cotizaciones a una conducta dolosa del empresario, ni a una «voluntad deliberadamen-
terebeldey contraria al cumplimiento de la norma», habiéndose cumplido la obligacion resefiada
con anterioridad a la sentencia de instancia que, acatando la naturaleza laboral de la relacion,
proclamoé e despido improcedente, y un mes después de haber optado la empresa por la indemni-
zacion, siendo asimismo € ingreso anterior a la fecha de la resolucion del INEM por la que se
comunicaba la supuesta responsabilidad empresarial por ausencia de cotizacion y, |6gicamente, a
la apertura del expediente correspondiente. Consecuentemente, debiendo interpretar la normativa
aplicable de una forma flexible en atencion a las circunstancias concurrentes, destacando asmis-
mo la existencia de un aplazamiento de pago concedido a la empresa demandante (anterior a la
resolucion que declard la existencia derelacion laboral) durante la tramitacion del proceso de des-
pido, y entendiendo que & cumplimiento empresarial de sus obligaciones debe conceptuarse como
correcto y diligente...” . También STSJ de Cataluiia de 17 de octubre de 2001 (AS 2002/834).
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2.2. Lafaltadeinscripcion empresarial y de afiliacion y/o alta de lostra-
bajadores en la seguridad social

Entrando ya en los criterios jurisprudencial es surgidos en torno a los dis-
tintos tipos de incumplimiento que pueden dar lugar a la responsabilidad
empresarial, cabe sefidlar, con carécter previo, que en este &mbito se han pro-
ducido algunos cambios importantes en los Ultimos afios.

En primer lugar, respecto alafalta de inscripcion empresarial destaca una
sentencia en la que ante tal incumplimiento en e &mbito del Régimen
Especial de Trabgjadores del Mar, se declara la responsabilidad empresarial
por la totalidad de una prestacion de incapacidad permanente pero con una
obligacién de anticipo de la prestacion a cargo no del Instituto Socia de la
Marinasino de la Tesoreria General de la Seguridad Social, ya que a no exis-
tir inscripcion empresarial no existe posibilidad de identificar a asegurador,
teniendo en cuenta, ademas, que en € articulo 126.3 del TRLGSS se hace
referencia a los servicios comunes®.

Posturajudicial que planteala duda esencial de cud es su base legal, por
cuanto el articulo 126.2 del TRLGSS no hace referencia al incumplimiento
de la obligacion de inscripcidn empresarial y, por tanto, hasta el momento se
habia canalizado este tipo de incumplimiento através de lafalta de afiliacion
y/o alta de los trabajadores, consecuencia, a su vez, de la previa falta de ins-
cripcion empresarial. En fin, estanueva posturajudicial seriafruto, de nuevo,
delalabor de reinterpretacion normativa que estan asumiendo los Tribunal es.

Y en segundo lugar, en los supuestos de incumplimiento de la obligacion
de &filiacién y/o alta de | os trabajadores se han producido pocos cambios. Asi,
en el caso de los riesgos comunes, jubilacion y maternidad, el incumplimiento
de dicha obligacion implica la consecuente responsabilidad empresaria por la
totalidad de la prestacién, sin obligacién de anticipo por parte de la entidad
gestora o colaboradora®. Asi, en la STSJ de Cataluiia de 18 de septiembre de

% STSJ de Gdliciade 15 de octubre de 1999 (AS 2956), en laque se afirma: “ ... la Gnica cuestion
discutida estriba en determinar s al |SM corresponde prestar la garantia adicional de anticipar
el pago de la prestacion, en virtud del principio de automaticidad absoluta de estas prestacio-
nes derivadas de accidente de trabajo... La respuesta es favorable a la tesis del recurrente, pues
no se trata de un caso en que exista identificacion de un asegurador (Mutua o Gestora) pero €l
empresario haya incumplido sus obligaciones (por falta de alta de ese trabajador concreto,
falta o defecto de cotizacidn, etc.), sino que se trata de falta total de aseguramiento, ya que ni
siquiera se cumplié con la obligacion previa... de modo que no existe posibilidad de identifi-
car asegurador alguno, y en estos supuestos €l deber de anticipo corresponde a la Tesoreria
General dela Seguridad Social (el art. 96.3 —hoy 126.3- de la LGSSdice «...0, en su caso, los
servicios comunes procederan... al pago de las prestaciones al beneficiario...» sin perjuicio,
claro esté de su derecho a repetirlo contra el empresario responsable...”.

% En el ambito de la prestacion por maternidad: SSTSJ de Castilla-La Mancha de 19 de octubre
de 1999 (AS 3725) y de Extremadura de 19 de julio de 1999 (AS 3469). También STSJ de
Catalufia de 2 de marzo de 2000 (AS 2044) y ST del Juzgado de lo Social n° 1 de Granada de
24 de octubre de 2001 (AS 4039).
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2001 (AS 4154) se sefidla que: “ ...con respecto a las contingencias comunes,
declara la jurisprudencia del Tribunal Supremo... que no puede sentarse la
misma doctrina, por cuanto ni se establece expresamente en la norma regla-
mentaria que cubre el vacio reglamentario en torno a la regulacién de la res-
ponsabilidad empresarial por falta de aseguramiento de sus empleados... ni en
la que dispone la obligacién de anticipo por la Entidad Gestora (art. 126
LGSS), ni resulta tampoco exigible ni deducible del mandato constitucional
contenido en € art. 41 del Texto Constitucional en garantia del derecho que
ampara al trabajador de no ver desconocidos ni mermados sus derechos a
prestaciones como consecuencia de incumplimientos de su empleador...” .

Cabe sefidar que aunque con tal solucidn judicia se sigue fielmentelo dis-
puesto en la LSS de 1966, sin reinterpretacion alguna®, es importante destacar
que, tal y como apuntdbamos péginas atras, en otros casos los Tribunales no
han dudado en proceder a dicha reinterpretacion. A nuestro entender, en este
ambito deberia reinterpretarse la Ley, trasladandose a mismo € principio de
automaticidad de las prestaciones por cuanto no cabe olvidar que la situacién
de necesidad existente en todos los casos es la misma, con independencia del
riesgo que cause la prestacion.

En estalinea cabe sefialar que algunas sentencias, aun partiendo delo dis-
puesto en la LSS de 1966, proponen soluciones innovadoras como, por ejem-
plo, la responsabilidad subsidiaria del INSS sobre la base de lo dispuesto en
€l Cédigo Europeo de Seguridad Social®.

¥ Asi, entre otras, en la STSJ de Catalufia de 2 de marzo de 2000 (AS 2044), se establece que:
“ ... lafalta de proteccién que dicha | egislacion representa para |os que tendrian derecho a per-
cibir una prestacion de Seguridad Social y que no la tienen por el incumplimiento empresarial,
esta siendo mitigada en |as Ultimas reformas | egislativas mediante |a supresion del requisito de
alta para obtener la mayor parte de |as prestaciones del sistema... pero sin que se haya llega-
do a su generalizacion total, funcion que corresponde al legislador ordinario que, incluso,
puede efectuarla por norma de carécter reglamentario, ya que dicha consideracion tienen los
articulos 94, 95 y 96 de la LGSS de 1966, sin que corresponda llevarla a cabo a los Tribunales
de Justicia, que interpretan las Leyes, ya que ni del articulo 41 de la constitucion, ni del arti-
culo 126 de la vigente Ley General de la Seguridad Social se desprende inexorablemente la
obligacion de anticipo establecida en la sentencia recurrida...” . También ST del Juzgado delo
Socia n° 1 de Granada de 24 de octubre de 2001 (AS 4039).

* Esel caso dela ST del Juzgado delo Socid n° 2 de Albacete de 11 de enero de 2002 (AS 302), en
laque sefidaque: “ ...existe reiterada jurisprudencia dictada en unificacion de doctrina, interpre-
tando la Ley de Seguridad Social de 1966 que tiene rango reglamentario, que establece qued prin-
cipio de automaticidad de las prestaciones no alcanza a responder de una prestacion de un
trabajador que al momento de actualizarse la contingencia se encuentre fuera del sistema por falta
dealta, existiendo sentencias.... que reiteran esta tesis aun cuando se haya producido € ingreso de
las cuotas por efectos de la actividad inspectora y en consecuencia se haya producido la corres-
pondiente «contribucién» y «financiacion» del sistema protector de Seguridad Social... enten-
diendo que € deber de anticipo no alcanza a las contingencias comunes... Sn embargo, ellono es
6bice para declarar que el Estado es el garante Ultimo de |la prestacion que se reclama pues resul-
ta de aplicacion € art. 13 del Cddigo Europeo de la Seguridad Social de 16 de abril de
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Situacion distinta pero que también se ha planteado con cierta frecuencia
en los Tribunales es € supuesto del incumplimiento de la obligacién de afi-
liacion y/o altaen el caso de lapension de jubilacion anticipada, cuando dicha
obligacion si se cumple en e momento del hecho causante de la prestacion.
Aqui sorprende, sin embargo, la diversidad de soluciones adoptadas por los
Tribunales Superiores de Justicia y la posterior intervencion del Tribunal
Supremo en casacion para la unificacién de doctrina. Asi, las distintas postu-
ras han sido las siguientes:

1. Declaracion de responsabilidad empresarial por la totalidad de la pen-
sion de jubilacién anticipaday anticipo por la entidad gestora®.

2. Responsabilidad empresarial por la diferencia de cotizaciones y antici-
po de la entidad gestora®.

3. Responsabilidad empresaria por latotalidad de la prestacion y anticipo
de la entidad gestora a partir de los 65 afios, no antes”. Diversidad de solu-
ciones resuelta, con un criterio que compartimos plenamente, por la STS de
19 de junio de 2000, estableciendo la responsabilidad empresarial respecto a
la pension de jubilacién anticipada pero con la obligacion de anticipo de la
entidad gestora desde €l primer momento.

Y finalmente, en este ambito también cabe citar el caso en que en un
supuesto de pensién de jubilacion la falta de afiliacion y/o ata en periodo
anterior a del hecho causante afecta a célculo del porcentgje aplicable ala
base reguladora. Aqui también existen diversas soluciones judiciales:

1964... que sustituye en parte a las obligaciones nacidas del Convenio nim. 102 dela OIT...y
ello debido a que € indicado Cadigo dispone que |os estados pueden establecer un régimen de
contribucion para lucrar de las prestaciones del sistema, sin hablar en absoluto del requisito de
alta, imponiendo en € articulo citado que el Estado seré el garante Ultimo dela prestacion, razén
por la cual no cabe establecer el deber de anticipo de la prestacion pues no existe norma habili-
tante al efecto, tal y como ha sido establecido por € Tribunal Supremo en doctrina unificada pero
si imponer |a responsabilidad subsidiaria del INSS, como garante Ultimo de la prestacion caso e
que € principal obligado no procediera al pago de la prestacién de IT...” .

* SSTSJ de Madrid de 16 de febrero de 1999 (AS 265) y de Catalufia de 6 de julio de 2001 (AS
3617).

% SSTS de 20 de diciembre de 1998 (RJ 441) y 19 de junio de 2000 (AS 7405).

“ STSJ de Extremadura de 1 de julio de 1999 (AS 3397), en laque se afirma: “ ...ha de estimar-
se, en parte, el recursoy revocar la sentencia de instancia, declarando el derecho de la deman-
dante a la pension de jubilacion anticipada condenando a las partes a estar y pasar por esta
declaracion y a la empresa demandada al abono de dicha prestacion en la cuantia y efectos
legalmente establecidos, para lo cual, de acuerdo con €l art. 95.1.4° del Texto Articulado 1 de
la Ley de Seguridad Social de 21 de abril de 1966, debera constituir, en el correspondiente
Servicio Comin de la Seguridad Social, €l capital necesario para que se proceda con € al
abono de dicha pension, a partir de la fecha en que la actora cumpla 65 afios, responsabilidad
que no puede ser extensible al periodo anterior al cumplimiento de dicha edad ante la absolu-
ta omision de incorporacion y cotizacion al Mutualismo Laboral...” .
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a) declarar laresponsabilidad empresarial por ladiferenciay laobligacion
de anticipo por parte de la entidad gestora®;

b) declarar laresponsabilidad empresarial por latotalidad de la prestacion,
al considerar que no hay base legal para un reparto proporciona entre
laentidad gestoray e empresario®;

¢) también cabe destacar el caso especifico de los trabajadores no funcio-
narios de la Administracion Publica que prestaron servicios antes del
afno 1959, en el que se declara que debe computarse e tiempo como
cotizado pero que no cabe responsabilidad empresarial ya que no exis-
ti6 deber de cotizar antes de 1959+,

d) en e mismo o semejante supuesto que el anterior, existen sentencias
que si declaran la responsabilidad proporcional® o total* del Estado; y,
€) sentencias que, aplicando latesis de la proporcionalidad iniciada por
el Tribunal Supremo en 1997, consideran que si se cumple €l periodo
minimo para acceder ala prestacion, la entidad gestora asume el pago
delamismay & empresario queda exonerado de toda responsabilidad,
aun cuando su incumplimiento fuera grave®.

A nuestro entender, la solucion més acertada en estos casos consistiria en
aplicar la tesis de la proporcionalidad elaborada por e Tribuna Supremo a
partir de 1997, asi como, parciamente, la postura propuesta para € caso de
las prestaciones por desempleo en la STS de 17 de septiembre de 2001 (RJ
2002/627), entendiendo que cabe declarar la existencia de responsabilidad
empresarial no solo cuando el incumplimiento empresarial afecta a periodo
minimo de cotizacion exigido para acceder a la pension de jubilacién, sino
también cuando € incumplimiento afecte a la correspondiente cuantia de la

“ SSTSJde Cantabriade 3 de febrero de 1999 (AS 660), de Catal ufiade 13 de septiembre de 1999
(AS 3821) y 23 de septiembre de 1999 (AS 3854), de Galicia de 31 de octubre de 2001 (AS
4315), de Madrid de 22 de octubre de 2001 (AS 4512), del PaisVasco de 9 de octubre de 2001
(AS 3411) y de Castilla-La Mancha de 29 de octubre de 2001 (AS 4068) y ST del Juzgado de
lo Socia de Jaén de 14 de mayo de 2001 (AS 3194). Asimismo, conforme ala STSJ de Madrid
de 29 de abril de 1999 (AS 1481), el eventua porcentaje derivado de la bonificacion por edad
cumplida el 1 de enero de 1967 laasume el INSS, no la empresa.

* STSJ de Cantabria de 23 de abril de 1999 (AS 1837), en la que se afirma que: “ ...en un caso
de alta tardia del trabajador, dada por la empresa antes del hecho causante, lo que impidio el
periodo de carencia de la prestacion declaran que «la responsabilidad propia y directa ha de
recaer Unicay exclusivamente sobre la empresa que incumplié su obligacion de cotizar, sin que
sea posible efectuar un reparto proporcional de responsabilidades entre ella 'y la Entidad ges-
tora, pues no hay base ni razon legal alguna para imputar a ésta la referida responsabilidad,
ni siquiera parcialmente»...” .

“ STSJ de Castillay Ledn/Burgos de 22 de noviembre de 1999 (AS 4401). Un supuesto seme-
jante se plantea en la STSJ de Catalufia de 29 de noviembre de 2001 (AS 154).

% STSJ de Andalucia/M &laga de 26 de noviembre de 1999 (AS 4758).

% STSJ de Andalucia/lM&laga de 11 de mayo de 2001 (AS 2633).

7 Postura defendida por la STSJ del Pais Vasco de 22 de mayo de 2001 (AS 1481) ante unafalta
de dtay cotizacién de 23 afios.
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pension a través del concreto porcentaje aplicable ala base reguladoray, ala
vez, también resultaria de aplicacion € criterio de proporcionalidad de lares-
ponsabilidad en funcion de lagravedad del incumplimiento, por lo quelacita-
da responsabilidad deberia ser proporcional a la importancia del
incumplimiento y no, por tanto, por latotalidad de la pension de jubilacién.

Con ello nos decantamos por interpretar dichatesis en el sentido de enten-
der que la misma no se restringe a los supuestos en que e incumplimiento
empresarial afectaa derecho a acceder ala pension de jubilacion, tal y como
hacen algunos Tribunal es Superiores de Justicia®, sino que también existe res-
ponsabilidad empresarial en los casos en que el trabajador tiene derecho ala
prestacion pero el incumplimiento empresaria tiene consecuencias sobre €
importe final de la misma.

Cabe tener en cuenta, por otra parte, que si se aplicase estrictamente la
tesis de la proporcionalidad, esto es, Unicamente cuando se afectase € dere-
cho a acceder a la prestacion, se podria estar fomentando € incumplimiento
empresarial del deber de cotizacion por cuanto una vez cumplido €l periodo
minimo de cotizacion € empresario se veria autométicamente exonerado de
toda responsabilidad en orden al pago de prestaciones.

Por otra parte, en e caso de los riesgos profesional es tampoco se han pro-
ducido cambios a nivel jurisprudencial y, por tanto, ante un supuesto de falta
de &filiacién y/o alta cabra hablar de responsabilidad empresarial con el con-
siguiente anticipo de la prestacién por parte de la entidad gestora o colabora
dora, como consecuencia de tratarse de una situacién de alta de pleno derecho
y la consiguiente aplicacion del principio de automaticidad de las prestacio-
nes, en los términos previstos, por otra parte, para las entidades colaborado-
ras en el articulo 61.2 del Real Decreto 1993/1995. Ya hemos sefialado
paginas atras que, a pesar de esa referencia legal expresa, los Tribunales
siguen basandose, en relacion con las Mutuas, en la existencia de un convenio
de asociacion con la empresa asi como en la obligacion de aquéllas de prote-
ger ala*“totalidad” de los trabajadores de la empresa asociada®.

Y junto atodo €ello, también rige € principio de automaticidad en €l caso
de las prestaciones por desempleo, declarandose |a correspondiente responsa-
bilidad empresarial, conforme alo dispuesto en € articulo 220 del TRLGSS.

Findmente, para cerrar € andlisis efectuado en torno a incumplimiento de
la obligacién de &filiacion y/o ata cabe plantearse, ante la situacion actual dela
jurisprudencia, s no seriaposible generalizar €l criterio de proporcionalidad en
este mbito, esto es, cabe preguntarse s es adecuado que un empresario asuma

* STSJ del Pais Vasco de 22 de mayo de 2001 (AS 1481).

“ A modo de ejemplo, SSTSJ de Andalucia/Mad aga de 23 dejunio de 2000 (AS 2421) y de Galicia
de 27 de septiembre de 1999 (AS 3228). También tratan supuestos de falta de altas SSTSJ de
Castilla-La Mancha de 25 de mayo de 1999 (AS 2341), de Andaucia/Sevilla de 15 de abril de
1999 (AS 2702) y ST del Juzgado de lo Socia de Girona de 12 de julio de 2001 (AS 2622).
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€l pago de latotalidad de la prestacion por un retraso de dos o tres dias en dar
de alta a un trabgjador, cuando ese trabgjador ha estado en ata y cotizando
durante toda su vida laboral anterior, y ello tanto en € caso de los riesgos pro-
fesionales como de los comunes. No hay duda que, al margen de posibles rein-
terpretaciones judiciales, la solucién actual a tal cuestion es clara, esto es,
consiste en lano aplicacion del principio de proporcionalidad y, en consecuen-
cia, laresponsabilidad empresarial alcanzara alatotalidad de la prestacion.

2.3. El incumplimiento de la obligacion de cotizar

Es en d ambito del incumplimiento de la obligacién de cotizar donde se han
producido mayores cambios en |os Ultimos afios, aun cuando puede afirmarse que
dichos cambios no sdlo se han visto revisados expresamente en algunos casos
(riesgos profesionales) sino que tampoco estan consolidados, al menos en deter-
minados ambitos, por cuanto no sdlo existen sentencias que siguen manteniendo
lastesis anteriores sino que también es posible citar sentencias que han elaborado
soluciones mixtas mezclando, en mayor o menor medida, posiciones anterioresy
actuales. A lo que cabe afiadir que aln quedan cuestiones pendientes.

Partiendo de €llo, en & caso de la enfermedad comdn, la jubilaciéon y la
maternidad, aun cuando existe una tesis mayoritaria elaborada y refrendada
por e Tribuna Supremo a partir de la sentencia de 8 de mayo de 1997 —la
tesis de la proporcionalidad— y que vincula la existencia de responsabilidad
empresarial por descubierto de cotizaciones a hecho de que € mismo pro-
duzca una afectacién efectiva del correspondiente periodo de carencia (por
cuanto de no ser asi se veria afectado €l principio “ non bisin idem”) y, por
tanto, del derecho del beneficiario a acceder a la correspondiente prestacion,
previéndose, asimismo, un criterio de proporcionalidad a la hora de determi-
nar € alcance de la citada responsabilidad y la necesidad de ponderar la
voluntad concurrente del empresario (duracion del incumplimiento, excusabi-
lidad, importe de la deuda, carécter ocasional o no del descubierto...)®, exis-
ten también sentencias que mantienen otros criterios.

% Tesisjurisprudencial recogida, entre otras, en la STS de 29 de noviembre de 1999 (RJ 9590), en
laque se afirmaque: “ ...la determinacion de la posible responsabilidad patronal en el pago de
prestaciones de Seguridad Social debe realizarse teniendo en cuenta que: ... B) En el derecho de
la Seguridad Social el incumplimiento de la obligaciédn de cotizar no extingue las relaciones de
seguridad social y el cobro de |as cotizaciones debidas se realiza por via gecutiva con abono de
los recargos procedentes... al tiempo que la falta de ingreso de las cotizaciones es una infrac-
cién grave sancionable administrativamente... Para no vulnerar el principio «non bis in
idem»... la responsabilidad empresarial en las prestaciones por falta de cotizacion tiene que
vincularse a un incumplimiento con trascendencia en la relacion juridica de proteccién, de
forma que aquélla impida la cobertura del periodo de cotizacion exigido. En otro caso se san-
cionaria dos veces la misma conducta (sancién administrativa directa y sancion indirecta tam-
bién administrativa por la via de una responsabilidad de la prestacion) con un efecto que no
puede autorizar una regla como el art. 94.3 dela Ley de 21 de abril de 1966 que tiene, como se
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De este modo, es posible citar sentencias que se manifiestan en el siguien-
te sentido:

a) Sentencias que siguen haciendo referencia a la importancia del descu-
bierto de cotizaciones paradecidir sobre la existencia o no de responsabilidad
(descubierto ocasional frente a descubierto constante)*; v,

b) sentencias que mezclan el criterio de la proporcionalidad con el de la
entidad del descubierto de cotizaciones™.

En este ambito sdlo cabe sefialar que latesis mantenida por el Tribunal aun
siendo innovadora, plantea, no obstante, dos problemas: € primero de ellos,
el que la misma no tiene anclaje directo en la LSS de 1966, siendo un claro
giemplo de la reinterpretacion legal llevada a cabo por los Tribunales en los
ultimos tiempos, y en segundo lugar, que dicha tesis surgié en un contexto

ha dicho, valor reglamentario y es ademas anterior a la Constitucion... C) El principio de pro-
porcionalidad exige por su parte una minima adecuacion entre la gravedad del incumplimiento
y el «trascendental resultado de imputar la integra responsabilidad en orden a las prestaciones
a la empresa»... a este principio de proporcionalidad han recurrido expresamente para deter-
minar la responsabilidad empresarial de prestaciones o precisar su alcance numerosas senten-
cias recientes... D) El principio de ponderacion de la voluntad del agente acogido también en
numerosas sentencias. .. obliga a tener en cuenta circunstancias diversas, como la duracién del
incumplimiento del deber de cotizar, la excusabilidad de la causa del mismo, el importe global
deladeuda, € caracter ocasional o no del descubierto, y la actitud més o menos diligente de la
empresa para superar las dificultades que lo hayan podido originar. E) Examinada la regla del
art. 126.2 LGSS sobre responsabilidad empresarial a la luz de estos principios, se advierte que
no puede inter pretar se como una norma auténoma de caracter sancionador, sino como una dis-
posicion que establece una responsabilidad conectada causalmente con el perjuicio que €
incumplimiento empresarial ha producido en el derecho del trabajador. En tal caso, el empre-
sario esta obligado a reparar ese perjuicio y debe responder, sin perjuicio de que la entidad
gestora anticipe el pago de la prestacion de acuerdo con € principio de automaticidad. Pero
fuera de ese supuesto e incumplimiento empresarial en materia de cotizacion no debe determi-
nar unaresponsabilidad prestacional, sin perjuicio de que pueda ser objeto de sancién con inde-
pendencia de la recaudacion en via gjecutiva de las cotizaciones adeudadas...” . En e mismo
sentido, entre otras, SSTS de 8 de mayo de 1997 (RJ 3970), 25 de enero de 1999 (RJ2476) y 17
de marzo de 1999 (RJ 3005) y SSTSJ de AndaluciayM & aga de 13 dejulio de 2001 (AS 3790) y
de Castilla-La Mancha de 15 de junio de 2001 (A S 2640). También, SSTSJ del PaisVasco de 5
de octubre de 1999 (AS 3571) que, en & ambito de lajubilacién, utilizacomo pardmetro el cum-
plimiento o no del correspondiente periodo minimo de carencia

Implicitamente, STSJ de Madrid de 27 de enero de 1999 (AS 93), en la que se afirma que:
“ ... en consecuencia, acreditado un periodo de descubierto de 20 meses, la empresa es la
responsable del pago del subsidio por maternidad reconocido por el INSS; sin perjuicio del
anticipo que al organismo corresponde y posterior repeticion contra el empresario incum-
plidor..."”. También STSJ de Andalucia/Sevilla de 29 de abril de 1999 (AS 3279), en la que
se establece que: “ ... desfavorable acogida merece seguir esta pretension, pues es o cierto
gue estamos en presencia de una falta de cotizacion por la empresa, durante un corto peri-
odo de tiempo, que no evidencia «animus defraudandi» ni de incurrir en descubiertos reite-
rados y constantes...”. Vid, asimismo, STSJ de Catalufia de 5 de noviembre de 1999 (AS
4665) y ST del Juzgado de lo Social n° 3 de Albacete de 12 de noviembre de 2001 (AS 4040).
%2 Es el caso, entre otros, de la STS de 29 de noviembre de 1999 y SSTSJ de Andalucia de 27 de

abril de 1999 y del Pais Vasco de 8 de junio de 1999 (AS 2377).

a
@
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muy concreto y determinado y, por tanto, su traslacion progresiva a otros
ambitos ha dado lugar ya y dara lugar, sin duda, en el futuro a importantes
problemas interpretativos.

En efecto, tal y como defendieron muy pronto algunas sentencias de los
Tribunales Superiores de Justicia—especidmente el del PaisVasco—laaplicacion
de lamencionada tesis de la proporcionaidad en € &mbito de |os riesgos profe-
sionales tenia como consecuenciala exoneracion de responsabilidad empresaria
en todo caso, por cuanto la existencia de un descubierto de cuotas mas 0 menos
importante no podia afectar, en ninglin caso, a acceso ala correspondiente pres-
tacion®, a no requerirse periodo de cotizacion para tener derecho alamisma.

Traslacién al dambito de los riesgos profesionales que, a nuestro entender,
resultaba totalmente discutible, compartiendo plenamente el contenido de los
votos particulares que acompariaban a algunas de las sentencias del Tribunal
Superior de Justicia del PaisVasco (especialmente las sentencias de 6 de julio
de 1999 y de 22 de junio de 1999), en los que se defendia:

a) Lainaplicacion del principio “non bisin idem” en este caso a no pose-
er naturaleza sancionadora la responsabilidad empresarial de la que estamos
tratando™;

% Entre otras, SSTSJ del Pais Vasco de 9 de febrero de 1999, 27 de abril de 1999 (AS 1672), 22
dejunio de 1999 (AS 2635), 6 de julio de 1999 (AS 2477), de Murcia de 21 de abril de 1999
(AS 1541) y de Aragdn de 22 de noviembre de 1999 (AS 3635). A este respecto, en la citada
STSJ del Pais Vasco de 6 de julio de 1999 se sefidaba que: “ ... nos limitaremos a decir que el
nuevo criterio unificador, apartandose del anterior, viene a declarar que e incumplimiento de
las obligaciones de cotizacion solo genera responsabilidad empresarial cuando produce perjui-
cio en los derechos del trabajador, al impedirle completar el periodo de carencia exigido; fuera
de este supuesto, € incumplimiento empresarial, aunque prolongado, sera objeto de sancion
administrativa, con independencia de la recaudacion en via gecutiva de las cuotas adeudadas
con los pertinentes recargos, pero no debe determinar un supuesto de responsabilidad empresa-
rial, pues ello supondria sancionar dos veces una misma conducta (vulnerando de ese modo el
principio «non bisinidem»). S la aplicamos al presente supuesto, vemos que en ningdn momen-
to se cuestiona que € incumplimiento de la empresa haya repercutido en la cobertura de la con-
tingencia producida, ni tal repercusion puede deducirse de los hechos probados, entre otras
razones, porque se discute la responsabilidad en el abono de prestaciones derivadas de acci-
dente de trabajo, en cuyo caso no es exigible ningdn periodo previo de cotizacion...” .

* Asi, en el voto particular dela STSJ del PaisVasco de 6 dejulio de 1999 (AS 2477), se sefida que
“ ... s aceptamos la naturaleza sancionadora del art. 94 de la Ley de 21-4-1966 que apuntan las
Sentencias de referencia, no podra declararse nunca, por contrario al art. 25.1 CE y a los princi-
pios congtitucionales que € mismo tutela como limites a la potestad sancionadora de la
Administracion, la responsabilidad en materia de prestaciones de Seguridad Social en caso de des-
cubierto en la cotizacion, incida o no tal descubierto en la cobertura del periodo de carencia exi-
gible en & devengo de aquéllas, pues tan inconstitucional seria esa solucion en un caso como en
otro, ya que también en los supuestos de descubierto que afectan al periodo de carencia se super-
pondria la responsabilidad empresarial con la sancién administrativa y habria, conforme a esa
tesis, vulneracion del «principio non bis in idem». Sin embargo, & hecho de que exista numerosi-
sima jurisprudencia... que no opone objecion alguna desde e punto de vista constitucional a la
declaracién de responsabilidad empresarial en caso de descubierto queinciden enla cobertura del
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b) laimposibilidad de desconocer latendencia jurisprudencia anterior®; y,

¢) sobre todo, el que dicha solucion rompia con latradicion de mayor pro-
teccion y garantia atribuida tradicionalmente a accidente de trabgjo, a la vez,
que con ella podiaincentivarse incluso el incumplimiento por parte del empre-
sario de la obligacion de cotizar ya que dicha conducta sdlo podia comportar
la reclamacion del pago de las cotizaciones. En fin, tal y como se sefidaba en
€l voto particular de la STSJ del Pais Vasco de 6 de julio de 1999 (AS 2477)
“..la postura de exonerarle de responsabilidad cuando estemos ante presta-
ciones procedentes de contingencia comin en los que € descubierto en la coti-
zacion no afecta a ningun elemento sustancial ... puede ser entendible desdela
regulacion contenida en € ap. 1 dd art. 94 de la Ley de 21-4-1966, pero no
permite su extensi6n automatica respecto a las prestaciones derivadas de acci-
dente laboral por & mero hecho de que su devengo no requiera periodo previo
de cotizacion, pues e mantener esa interpretacion supone, en la préctica, la
total exoneracion de responsabilidad empresarial con la sola excepcion de los
casos de falta de afiliacién o alta del trabajador, |o que supone un tratamien-
to a favor de las empresas que se contrapone abiertamente al particular inte-
rés que pone € legislador en la busqueda de mecanismos que aseguren €l
cumplimiento de las obligaciones que traen su causa en accidente laboral; asi,
por gjemplo, las cuotas por accidente de trabajo y enfermedad profesional no
pueden ser en ninglin caso objeto de aplazamiento o fraccionamiento. .. y, ade-
mas, tales cuotas van a cargo exclusivo de la empresa,... 1o que acentda la
mayor responsabilidad empresarial en e cumplimiento de las obligaciones de
cotizacion por esta clase deriesgos, de forma que la tesis de exonerarle deres-
ponsabilidad por amplio que sea e descubierto en que se incurra rompe con
esa filosofia legal...” .

periodo de carencia nos Ileva a pensar que no cabe atribuir naturaleza sancionadora a la regula-
cion del repetido art. 94.2 de la Ley de 21-4-1966... la idea de que s apreciamos que € repetido
art. 94.2 dela Ley de 21-4-1966 no podria aplicarse s le asigndramos valor sancionador esinde-
pendiente del rango normativo de dicha disposicion. La Unica diferencia estriba en que, dado su
valor reglamentario, los 6rganos de la jurisdiccion ordinaria podréan declarar directamente su
inaplicabilidad... mientras que s tuviera rango legal la eventual depuracién de su inconstitucio-
nalidad deberia plantearse a través de la oportuna cuestion de inconstitucionalidad...” .

% Asi se sefialaen el voto particular dela STSJ del PaisVasco de 6 de julio de 1999 (AS 2477),
que: “ ...estas sentencias se basan en lo que establece el art. 96 de la Ley General de la
Seguridad Social de 30 mayo 1974, asi como en lo que prescribian losarts. 94y 95 dela Ley
de Seguridad Social de 21 abril 1966... Y en razén a lo que estos articulos ordenan las
Sentencias mencionadas llegan a las siguientes conclusiones, con respecto a las prestacio-
nes derivadas de accidentes de trabajo: a) En los casos en que la empresa se encuentra al
descubierto en el pago de las cuotas de la Seguridad Social, habiendo incurrido en constan-
tes y dilatados incumplimientos en relacion con tal pago, la responsabilidad de hacer efec-
tivas tales prestaciones recae sobre esa empresa...” .
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Traslacion del criterio de la proporcionalidad a dmbito de los riesgos pro-
fesionales que finalmente fue desestimada, utilizando argumentos un tanto
ambiguos e insuficientes, por e propio Tribunal Supremo en la sentencia de
1 de febrero de 2000 (RJ 1436), en la que se sefiala que la citada tesis no resul -
ta aplicable en las prestaciones derivadas de riesgos profesionales por las
siguientes razones:

12 Porque la doctrina de la proporcionalidad se construy6 pensando exclusi-
vamente en prestaciones cuya obtencion depende de la cobertura de un periodo
de catizacion, que son en las que cuadra eximir de responsabilidad al empresa-
rio cuando existen cotizaciones suficientes para devengarlas, como manifesta-
cién adecuada del principio de proporciondidad. En las prestaciones que no
dependen de un periodo de carencia, como son las derivadas de accidente de tra-
bajo, la prueba del cumplimiento empresaria habra que seguir determinandola
con arreglo a otros criterios, puesto que no existe ese referente.

22El principio “ non bisinidem” , con independencia de que en | os supues-
tos generales es de dificil aplicacién a la luz de la doctrina constitucional
sobre el mismo, ligada siempre a la actuacion del “ ius puniendi” estatal que
en el caso de la responsabilidad empresarial nunca podria apreciarse —STC
234/1991, de 10 de diciembre o0 164/1995, de 13 de diciembre—, con mucho
menor motivo puede estimarse aplicabl e a supuestos como el analizado, en los
gue e empresario ha sido ya previamente declarado insolvente, como requi-
sito necesario vinculado al anticipo de prestaciones, y en los que, por |o tanto,
con independencia de la multa que se le puedaimponer, dificilmente va a abo-
nar la prestacion a la que se le pueda condenar.

32 La exencion de responsabilidad empresaria por el solo hecho de quela
existencia o inexistencia de cuotas no influye en la relacién de proteccién
supondria tanto como eliminar el caracter contributivo de las prestaciones
derivadas de riesgos laborales, contralo previsto expresamente al respecto por
el articulo 86.2.b) del TRLGSS e iria claramente en contra de las previsiones
del articulo 126.2 del TRLGSS que se trata de interpretar y aplicar en cuanto
parte del principio de responsabilidad empresarial cuando existe impago de
cuotas.

42 En los riesgos profesionales el asegurado es el empresario y por ello es
mas dificil que en los comunes aceptar que puede servirle como causa exi-
mente de la responsabilidad e impago de las primas para hacer frente a las
contingencias derivadas de aguéllos, cuando este descubierto, aun no siendo
determinante del derecho ala prestacion, aparece como un manifiesto incum-
plimiento de aquella obligacion.

Ya hemos sefialado anteriormente que los argumentos de la STS de 1 de
febrero de 2000 resultan un tanto ambiguos e insuficientes, y ello se debe a
varios motivos:

a) Sorprende, en primer lugar, lo escueto de la fundamentacion juridica de la
sentencia, a tratarse no solo de una cuestion trascendente sino también de una
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sentencia que viene a rectificar, expresamente, lo sefidado, con caracter generdl,
sentencias anteriores, entre otras, la de 8 de mayo de 1997.

b) En cuanto d primer argumento, cabe sefidar que la STS de 8 de mayo de
1997, aun cuando resolvia un concreto supuesto de hecho (reclamacion en mate-
riade maternidad) no limitaba expresamente su campo de aplicacion, por 1o que
bien podia extenderse la doctrina de la proporcionaidad a otros ambitos, como
ocurrio en la préctica. En definitiva, € primer argumento aportado por laSTS de
1 de febrero de 2000 es una interpretacion “ a posteriori” llevada a cabo por €
propio Tribunal Supremo.

¢) Mayor problemética plantea d segundo de los argumentos apuntados ante-
riormente, no sdlo por la dificultad de entender lo que pretende exponer €
Tribunal Supremo —os términos son muy poco claros e incluso parece que
argumento esté inacabado™— sino, sobre todo, por € hecho de que, para d
Tribunal Supremo, la aplicacion del principio “ non bis in idem” en este caso
resultamuy dificil a no tratarse de una actuacion ligadaa “ ius puniendi” estatal
y, ademéds, dicho principio va aresultar alin menos aplicable en un caso en que d
empresario ha sido declarado insolvente y en e que, por tanto, con independen-
cia de lamulta que se le pueda imponer, dificilmente va a abonar la prestacion a
laque se le pueda condenar.

Toda esta argumentacion es discutible por dos motivos:

Sorprende que en €l caso de los riesgos profesionales la STS de 1 de febre-
ro de 2000 considere muy dificilmente aplicable —e incluso margina— € princi-
pio“non bisinidem’ cuando sobre una estructura muy semejante —con ladnica
diferencia de tratarse de un supuesto de maternidad— la STS de 8 de mayo de
1997 fundamenta toda latesis de la proporcionalidad precisamente en la aplica
cion del citado principio; ello nos lleva a defender que o bien se aplicao no se
aplica dicho principio, pero de aplicarse debe hacerse en todos | os casos, o bien
cabe entender que d Tribunal Supremo, opcidn totalmente discutible, haimplan-
tado distintos conceptos del principio “ non bisin idem” en & marco de lares
ponsabilidad empresarial en orden a pago de prestaciones (més estricto en €
caso de los riesgos comunes y de la maternidad); y, asi mismo, cabe tener en
cuenta que € Tribuna Supremo parece entender que de todas formasno sevaa
aplicar dicho principio —aplicacion que deberiallevar necesariamente aladecla
racion de inexistencia de responsabilidad empresaria enlalineadelatesisdela

% En efecto, se sefida que: “ ... El principio «non bis in idem», con independencia de que en los
supuestos generales es de dificil aplicacion a la luz de la doctrina constitucional sobre el
mismo, ligada siempre a la actuacion del «ius puniendi» estatal que en el caso de la responsa-
bilidad empresarial nunca podria apreciarse... con mucho menor motivo puede estimarse apli-
cable a supuestos como los que aqui nos ocupan en los que el empresario ha sido ya
previamente declarado insolvente, como requisito necesario para que la Mutua que anticipd
sus prestaciones (¢ho se trata de una frase inacabada?) —SSTS 13-6-1994 y21-12-1994, por
todas-y en los que, por lo tanto, con independencia de la multa que se le pueda imponer, difi-
cilmente va a abonar la prestacion a la que se le pueda condenar...” .
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proporcionalidad— por cuanto, en opinién del Tribunal Supremo, € empresario
a haber sido ya declarado insolvente a los efectos del anticipo de la prestacion
por parte de la Mutua, aunque le impongan una multa (responsabilidad admi-
nistrativa) no va a poder pagar la prestacion (responsabilidad en orden d pago
de prestaciones) y, por tanto, no se vulneraria € principio “ non bisin idem”.
Esta argumentacion es también totalmente discutible por dos motivos:

« la declaracion de responsabilidad empresarial y € anticipo de la presta-
cion por parte de la Mutua es totalmente independiente de la solvenciao
insolvencia del empresario, cuestion ésta Unicamente relevante a los
efectos de reclamar el resarcimiento de la cantidad anticipada por la
Mutua frente al empresario incumplidor o, de ser éste insolvente, frente
alaentidad gestora; por tanto, no siempre un empresario responsable del
pago de prestaciones va aresultar insolvente, tal y como parece entender
el Tribunal Supremo; y,

« aun cuando fuerainsolvente y no pudiese pagar la prestacion, €lo no supon-
driaqueno sepudieseaplicar € principio“ non bisinidem’ , yaque éste parte
de que no es posible una doble sancién sobre un mismo hecho con indepen-
dencia de que aquéllas puedan hacerse o no efectivas.

d) A nuestro entender, mayor peso tienen los dos Ultimos argumentos
aportados por la STS de 1 de febrero de 2000, esto es, la afectacion a carac-
ter contributivo de las prestaciones derivadas de | os riesgos profesionales y el
hecho de que el asegurado es el propio empresario y que por €llo es dificil
asumir que el impago de las primas pueda servirle como causa eximente de su
responsabilidad en orden al pago de prestaciones. No hay duda que de apli-
carse esa tesis los empresarios podrian incluso verse incentivados a dejar de
cumplir con sus obligaciones en materia de seguridad social.

En definitiva, lamencionada STS de 1 de febrero de 2000 confirma, sobre
la base de los argumentos antes apuntados, la aplicacion, en €l marco del acci-
dente de trabajo y de laenfermedad profesional, delatesis clésicaaplicable en
el ambito de los descubiertos de cotizacidn segiin la cual no existira responsa-
bilidad empresarial en los supuestos de descubierto ocasiona y si existira
cuando setrate de un descubierto constante y persistente. En efecto, tal y como
sefidala STS de 17 de septiembre de 2001 (RJ 2002/628), “.. . andlisisy la
valoraciéon de los antecedentes es factor determinante para calificar los
incumplimientos en orden a la obligacion de cotizar, bien como episodios ais-
lados que no generan responsabilidad para € empresario y los definitivos o
persistentes en el tiempo, que provocan € efecto contrario...” . Cabe sefialar

% O en palabras de la STS de 28 de junio de 2001 (RJ 6844): “ sigue siendo vélida la aplicacion
de la doctrina tradicional en relacion con la responsabilidad empresarial por falta de cotiza-
cién, en el sentido de distinguir segln se trate de incumplimientos empresariales transitorios
o, por €l contrario, se trate de incumplimientos definitivos y voluntarios, rupturistas o expresi-
vos de la voluntad empresarial de no cumplir con su obligacion de cotizar...” .
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gue la postura adoptada por € Tribunal Supremo en la mencionada sentencia
de 1 de febrero de 2000 ha sido seguida unanimemente con posterioridad, en
ambitos tales como la incapacidad permanente total®, las lesiones permanen-
tes no invalidantes®, laincapacidad tempora®, laincapacidad permanente par-
cia® o laincapacidad permanente absol uta®.

A lo que cabe afiadir que, en los casos en que se declare la responsabili-
dad empresarial en orden a pago de prestaciones, existira la obligacion de
anticipo a cargo de la entidad gestora o colaboradora, asi como la responsabi-
lidad subsidiaria del Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo-INSS, con-
forme alo dispuesto en el articulo 94.4 de la LSS de 1966%.

Sin embargo, la tesis de descubierto ocasional versus descubierto cons-
tante vuelve a plantear la dificultad, reconocida por e propio Tribunal
Supremo®, de como diferenciar entre ambos tipos de descubierto.

A este respecto, algunas sentencias, muy escasas, sittan la frontera en €
periodo de un afio en situacion de descubierto, salvo que se tratase de una
empresa que no hubiera ingresado ni una sola cuota desde el momento de la
suscripcion del documento de asociacién con la Mutua, hecho que demostra
ria su voluntad contumaz e infractora en el cumplimiento de la obligacion de
cotizacion®. Por su parte, € Tribunal Supremo se ha limitado a sefidlar que
generan responsabilidad empresaria 1os incumplimientos que persisten en el
tiempo, cuando no concurra elemento objetivo alguno que evidencie lavolun-
tad de satisfacer las obligaciones incumplidas® o bien, ante un determinado
incumplimiento, simplemente destaca que “...nos encontramos ante un

% Entre otras SSTS de 17 y 18 de septiembre de 2001 (RJ 2002/589 y 628).

% SSTS de 13 de noviembre de 2000 (RJ 9635), 4 y 15 de diciembre de 2000 (RJ 10413 y
2001/813), 5y 20 de marzo de 2001 (RJ 2832y 3391) y 5 de abril de 2001 (RJ 4884).

% SSTS de 27 de noviembre de 2000 (RJ 2001/1435), 22 de febrero de 2001 (RJ 2814), 21 de
marzo de 2001 (RJ 4108) y 26 de septiembre de 2001 (RJ 2002/320) y SSTSJ de Castilla-La
Mancha de 15 de junio de 2001 (AS 2640) y de Baleares de 15 de junio de 2001 (AS 2670).

8 SSTS de 16 de enero de 2001 (RJ 773) y 28 de junio de 2001 (RJ6844) y STSJ de Castilla-La
Mancha de 15 de noviembre de 2001 (AS 4151).

8 STSJ de Castilla-La Mancha de 26 de junio de 2001 (AS 3615).

% Entre otras, SSTS de 13 de noviembre de 2000 (RJ 9635), 27 de noviembre de 2000 (RJ
2001/1435), 4 y 15 de diciembre de 2000 (RJ 10413 y 2001/813), 5y 12 de febrero de 2001
(RJ 2140y 2516), 22 defebrero de 2001 (RJ 2814), 5y 20 de marzo de 2001 (RJ 2832y 3391),
24 de marzo de 2001 (RJ 3402), 5 de abril de 2001 (RJ 4884), 28 de junio de 2001 (RJ 6844),
17y 26 de septiembre de 2001 (RJ 2002/628 y 320) y 18 de septiembre de 2001 (RJ 2002/589)
y SSTSJ de Castilla-La Mancha de 15 de junio de 2001 (AS 2640), 30 de octubre de 2001 (AS
4069) y 15 de noviembre de 2001 (AS 4151), de Baleares de 15 de junio de 2001 (AS 2670) y
Catalufia de 20 de septiembre de 2001 (AS 4098).

% Entre otras, SSTS de 5y 12 de febrero de 2001 (RJ 2140 y 2516) y 17 de septiembre de 2001
(RJ 2002/628).

% STSJ de Catalufia de 20 de septiembre de 2001 (AS 4098).

% SSTS de 16 de enero de 2001 (RJ 773), 12 de febrero de 2001 (RJ 2516) y 5 de marzo de 2001
(RJ2832).



412 CAROLINA GALA DURAN

incumplimiento manifiesto —y no discutido por las partes— voluntario, dilata-
do en € tiempo y, por ende, claramente expresivo de una voluntad empresa-
rial de no cumplir con sus obligaciones de cotizacién...” . O en fin, que los
descubiertos constantes son aquellos reiterados, duraderosy por ello califica-
bles de rupturistas por encubrir unaverdaderaintencion de no cotizar® o aque-
llos descubiertos definitivos, voluntarios, rupturistas o expresivos de la
voluntad empresarial de no cumplir con su obligacién de cotizar®.

En otros casos se ha ponderado laduracion del incumplimiento, lafaltade
iniciativa por parte de la empresa tendente a regularizar la situacion y € dato
de que solo tras producirse el hecho causante de la prestacion, la empresarea-
nudd el pago de las cotizaciones™. O, en fin, se ha tenido en cuenta el impor-
te de la deuda acumulada’™.

A lo que cabe afiadir que las soluciones judiciales adoptadas en torno ala
importancia del incumplimiento y la consiguiente existencia 0 no de responsa-
bilidad empresarial son muy diversas. Asi, se ha considerado como descubier-
to constante incumplimientos de 1 afio™, 1 afio y 10 meses®, 19%, 217, 23 o
28 meses”, 34 0 43™ meses, mas de 2% 0 4* afios?, 3 aflos®, cas 10 afios* o
de 12 afios®. Y junto a ello y para determinar la existencia de un descubierto
constante se han tenido en cuenta datos como, por giemplo, ladimension dela
empresa®. Y también se ha considerado como descubierto constante un descu-
bierto de 7 meses cuando la empresa no ingresd ni una sola cuota de las debi-

& STS de 28 de junio de 2001 (RJ 6844).

% SSS de 20 de marzo de 2001 (RJ 3391).

% SSTS de 13 de noviembre de 2000 (RJ 9635), 27 de noviembre de 2000 (RJ 2001/1435), 4y
15 de diciembre de 2000 (RJ 10413 y 2001/813), 5y 19 de febrero de 2001 (RJ 2140 y 2808),
22 de febrero de 2001 (RJ 2814), 24 de marzo de 2001 (RJ 3402), 18 y 26 de septiembre de
2001 (RJ 2002/589 y 320) y SSTSJ de Castilla-La Mancha de 15 y 26 de junio de 2001 (AS
2640y 3615) y 30 de octubre de 2001 (AS 4069).

" STSJ de Baleares de 15 de junio de 2001 (AS 2670).

™ STSJ de Castilla-La Mancha de 15 de noviembre de 2001 (AS 4151).

2 STS de 5 de marzo de 2001 (RJ 2832).

® STS de 24 de marzo de 2001 (RJ 3402).

™ STSJ de Castilla-La Mancha de 26 de junio de 2001 (AS 3615).

™ STS de 17 de septiembre de 2001 (RJ 2002/268).

" STS de 16 de enero de 2001 (RJ 773).

7 STS de 12 de febrero de 2001 (RJ 2516).

™ STS de 28 de junio de 2001 (RJ 6844).

™ SSTS de 13 de noviembre de 2000 (RJ 9635) y 26 de septiembre de 2001 (RJ 2002/320).

% SSTS de 18 de septiembre de 2000 (RJ 8207) y 21 de marzo de 2001 (RJ 4108) y STSJ de
Castilla-La Mancha de 15 de noviembre de 2001 (AS 4151).

& STSJ de Castilla-La Mancha de 15 de junio de 2001 (AS 2640).

® STS de 21 de marzo de 2001 (RJ 4108).

® STS de 5 de febrero de 2001 (RJ 2140).

# STS de 27 de noviembre de 2000 (RJ 2001/1435).

% SSTS de 20 de marzo de 2001 (RJ 3391) y 5 de abril de 2001 (RJ 4884).

% STS de 5 de febrero de 2001 (RJ 2140).
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das durante €l escaso tiempo que duré larelacion laboral, interpretando que esa
conducta era revel adora precisamente de la existencia de una voluntad patente
de incumplimiento de las obligaciones en materia de seguridad social®.

En fin, se ha calificado como descubierto ocasional un descubierto de 14
meses cuando la empresa tenia problemas econdmicos88 o bien descubiertos
de 1 afio® o de 8 meses™.

Y junto a €llo, cabe preguntarse, en la linea apuntada por € Tribunal
Supremo, qué elementos objetivos podrian excluir la existencia de un descu-
bierto constante. En este punto, cabe sefidlar que algunas sentencias hacen
referencia y admiten circunstancias tales como la insolvencia puntual de la
empresa o e olvido o error excusable de hecho o de derecho®, las dificulta-
des de liquidez® o los problemas econémicos®.

En definitiva, € problema en este ambito, de muy dificil resolucion, es deli-
mitar cuando se trata de un incumplimiento persistente en e tiempo y qué ee-
mentos objetivos pueden evidenciar la voluntad de satisfacer la obligacion de
cotizar, y ello por cuanto existen ya y seguiran dandose giemplos en que un
mismo descubierto —13 meses, pongamos como ejemplo—va a ser considerado,
segun € caso o d Tribunal, como descubierto ocasional o constante, creando
posibles situaciones de desigualdad ante e mismo tipo de incumplimiento.

Sin embargo, también surge otra duda consistente en determinar qué des-
cubiertos deben tenerse en cuenta para valorar si se trata de un descubierto
ocasional o0 constante, esto es, ¢solo los anteriores al hecho causante o tam-
bién los posteriores? En este ambito, la STS de 22 de febrero de 2001 (RJ
2814) ha aclarado que solo cabe tener en cuenta los descubiertos anteriores al
hecho causante, dado que la responsabilidad empresaria trae su causa de la
actuacion al momento de producirse el hecho causante y no de la posterior y
asi mismo, lo asegurado en el accidente de trabajo es el siniestroy éste se pro-
duce con e hecho causante®. Con ello se rectifica una tendencia anterior

¥ STS de 1 de febrero de 2000 (RJ 1436).

% STS de 19 de febrero de 2001 (RJ 2808).

% STS de 17 de marzo de 1999 (RJ 3005).

% STS de 25 de enero de 1999 (RJ 3748).

%t STSJ de Navarra de 27 de febrero de 2002 (AS 803).

%2 STSJ de Baleares de 9 de octubre de 2001 (AS 4361).

% STS de 19 de febrero de 2001 (RJ 2808).

% En efecto, en la citada sentencia se sefida que: “ ... en cuanto a dicha cuestion la tesis correcta es
la dela sentencia recurrida, sdlo pueden tenerse en cuenta las cotizaciones anteriores al hecho cau-
sante dado que como se dice en la sentencia recurrida la responsabilidad empresarial trae causa
de su actuacion al momento de producirse el hecho causante, y no de la posterior, lo asegurado en
el accidente de trabajo es e siniestro, y que aquél se producia con e hecho causante; por otra
parte, como alli se dice s en los casos de infracotizaciones, en orden a las prestaciones éstos no se
compensaran con las cuotas ingresadas posteriormente fuera de plazo, tampoco cabe que la exen-
cion de responsabilidad anudada al descubierto ocasional existente en e momento del hecho cau-
sante, pueda vaciarse por la circunstancia de que con posterioridad al incumplimiento de
cotizaciones éstas hayan tenido continuidad...” . También STS de 24 de marzo de 2001 (RJ 3402).
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segun la cual uno de los criterios a utilizar para delimitar la frontera entre €l
descubierto ocasional y el descubierto constante era precisamente valorar si la
empresa se habia mantenido en situacion de descubierto con posterioridad al
hecho causante de la prestacién®. Cabe tener en cuenta, no obstante, que,
inexplicablemente, sentencias posteriores a la citada siguen valorando tanto
los incumplimientos anteriores como los posteriores a hecho causante®. En
todo caso, fijar €l hecho causante como punto de inflexion introduce, en este
ambito, una cierta seguridad juridica.

Sin embargo, y tal como sefialamos anteriormente, la tesis de la propor-
cionalidad no solo planteaba la duda de su traslacion a marco de los riesgos
profesionales, ya resuelta, sino también otros interrogantes. como aplicar
dichatesisen el caso de las prestaciones por desempleo, las prestaciones deri-
vadas de accidente no laboral y lajubilaciéon.

El primer interrogante ha sido yaresuelto por la STS de 17 de septiembre
de 2001 (RJ 2002/627)*" en €l sentido de extender €l marco de aplicacién de
latesis de la proporcionalidad, a hacerla abarcar explicitamente no solo los
casos en que el incumplimiento empresarial afecta a los requisitos para tener
derecho ala prestacion (periodo de cotizacidn) —supuesto contemplado por la
STSde 8 de mayo de 1997, iniciadora de esta doctrina—, sino también a aque-
llos supuestos en que teniendo derecho a la prestacion, € incumplimiento
repercute en laduracion y/o en la cuantia de la misma, como es €l caso delas
prestaciones por desempleo. Se distingue asi entre responsabilidad total
(cuando el incumplimiento afectaalos requisitos para acceder ala prestacion)

% STS de 15 de diciembre de 2000 (RJ 2001/813) seguin lacual: “ ... aplicada |la anterior doctri-
na al supuesto ahora planteado en el recurso, resulta que la empresa... presentaba descubier-
tos totales en sus cotizaciones de Seguridad Social, tal y como se dice en el incombatido relato
de hechos probados de la sentencia de instancia, desde enero de 1994, y con posterioridad a
la fecha del accidente, 12 de noviembre de 1997, continuaba sin hacer frente a sus obligacio-
nes de cotizacion, lo que revela una falta de voluntad de cumplir aquella obligacion, una volun-
tad manifiesta y rupturista de no cumplir con sus obligaciones de Seguridad Social que deberia
Ilevar aparejada su responsabilidad directa en el pago de las prestaciones derivadas del acci-
dente de trabajo...” .

% Es el caso dela STS de 21 de marzo de 2001 (RJ 4108) en laque se afirma: “ ... nos encontra-
mos con que en el supuesto de autos la empresa incumplié su obligacion de cotizar durante un
periodo de méas de dos afios (septiembre de 1995 a marzo de 1998), antes y después de la fecha
del accidente (que tuvo lugar en diciembre de 1997), sin que de los hechos probados ni de con-
cretas afirmaciones con posible valor factico resulten circunstancias que pudieran entenderse
moderadoras del incumplimiento empresarial, por 1o que no estamos ante «incumplimientos
empresariales transitorios, ocasionales o involuntarios», sino, por e contrario, se trata de
«incumplimientos definitivos y voluntarios, rupturistas o expresivos de la voluntad empresarial
de no cumplir con su obligacion de cotizar», procediendo, en consecuencia, imponer la res-
ponsabilidad del pago de |as prestaciones a la empresa...” .

” También STS de 10 de diciembre de 2001 (10160).
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y responsabilidad parcial (cuando el incumplimiento se proyecta con otro
alcance sobre la prestacion)*.

Cabe tener en cuenta, no obstante, que la citada sentencia va mas alla al
mezclar, en cierta medida, latesis de la proporcionalidad con la doctrina apli-
cable en sede de riesgos profesionales, por o que en materia de desempleo se
ha implantado una tesis intermedia, ya que aunque se aplica, como hemos
visto, la tesis de la proporcionalidad no siempre va a existir responsabilidad
empresarial ya que habra que aplicar el principio de proporcionalidad, que
exige una minima adecuacién entre la gravedad del incumplimiento del deber
de cotizar y laimputacion de la responsabilidad, mientras que la ponderacion
de la voluntad del agente obliga a tener en cuenta circunstancias diversas
como laduracién del incumplimiento del deber de cotizar, la excusabilidad de
la causa del mismo, €l importe global de la deuda, €l caracter ocasiona o no
del descubierto y la actitud mas o menos diligente de la empresa para superar
las dificultades que lo hayan podido originar.

Todo ello supone que si e incumplimiento empresarial afectase al derecho
del trabajador a acceder a la correspondiente prestacion por desempleo (al
afectar al periodo minimo de cotizacién) cabria aplicar Unicamente latesis de
laproporcionalidad y, por tanto, el empresario resultaria responsable del pago
de la prestacion con € consiguiente anticipo de la misma por parte de la enti-
dad gestora, en los términos del articulo 220 del TRLGSS. Se trataria de un
supuesto de responsabilidad total. En cambio, si el incumplimiento sdlo afec-
taaladuracion y/o cuantia de la prestacion estariamos ante una responsabili-
dad parcial y s bien se aplicaria la tesis de la proporcionaidad, la exigencia
de responsabilidad empresarial dependeria de factores tales como la duracién

% Asi sesefidlaque: “ ... 1o que mantiene esa doctrina... es que, en principio, para que la falta de
ingreso de las cotizaciones del empresario en plazo legalmente establecido pueda determinar
la declaracién de responsabilidad empresarial «tiene que vincularse a incumplimiento con
trascendencia en la relacién juridica de proteccidn». Es cierto que la sentencia de 8 de mayo
de 1997 afiade que esa proyeccion se concreta en que |los descubiertos hayan impedido al tra-
bajador la cobertura del periodo de carencia. Pero es evidente que ese efecto sobre el periodo
de cotizacion necesario para causar derecho no agota las posibles consecuencias de los des-
cubiertos de cotizacion en la relacion juridica de proteccion. S solo se aludié en la sentencia
de 8 de mayo de 1997 a ese efecto fue, sin duda, porque en el caso decidido en la misma setra-
taba de una declaracion de responsabilidad total en la prestacion y no habia constancia de que
se hubiere producido ningln otro perjuicio del derecho de la trabajadora afectada. Por el con-
trario, en el caso ahora decidido |o que se debate es una responsabilidad parcial que pondera,
en los términos ya indicados en el fundamento primero, la repercusién del incumplimiento
empresarial en la prestacion causada y en este punto, lo cierto es que € criterio de la senten-
ciarecurrida ha de estimarse correcto, porque el incumplimiento empresarial se proyecta, aun-
que con otro alcance, en la prestacién...”.
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del incumplimiento, el importe de ladeuda,... etc. En todo caso, de declarar-
se la existencia de responsabilidad empresarial también regiriael principio de
automaticidad de |as prestaciones.

Cabe tener en cuenta, no obstante, que existen sentencias de Tribunales
Superiores de Justicia que, sin fundamentar especialmente su posicion, cen-
tran la solucién en la diferencia entre descubierto ocasional y descubierto
constante, aun cuando también hacen referencia a que e incumplimiento
empresarial tuvo trascendencia en el calculo de la correspondiente base regu-
ladora®. Y también es posible citar sentencias que reconocen la responsabili-
dad empresarial en todo caso ya que & incumplimiento empresarial afectaraa
la cuantiay ala duracion de la correspondiente prestaci on'®,

No hay duda que la posicién del Tribunal Supremo es, una vez mas, inno-
vadora, aun cuando introduce una importante diversidad de supuestos y de
soluciones, sin un amparo legal expreso, y supone, de hecho, una nueva correc-
cién delatesis elaborada por la STS de 8 de mayo de 1997 que viene a sumar-
se alarectificacion ya llevada a cabo por la STS de 1 de febrero de 2000.

En cuanto a supuesto de las prestaciones derivadas de accidente no labo-
ral respecto de las que existan descubiertos de cotizacién, cabe tener en cuen-
taque, a igua que en el caso delosriesgos profesionales, no se exige periodo
de cotizacion alguno paratener derecho ala prestacion y, por tanto, cabe pen-
sar, aesperas de unaintervencion expresapor parte del Tribunal Supremo, que
cabria aplicar latesis prevista en lamencionada STS de 1 de febrero de 2000
aun cuando algunos de sus argumentos no resulten trasladables al caso del
accidente no laboral.

Y finalmente, en cuanto al supuesto de la pensién dejubilacién, tal y como
sefialamos péginas atras, cabria aplicar la tesis de la proporcionalidad pero
referida no solo a los supuestos en que el incumplimiento empresarial afecta
al acceso a derecho a la prestacion sino también en aquellos casos en que
dicho incumplimiento tiene trascendencia sobre su cuantia, en lalinea defen-
dida por e Tribunal Supremo en €l supuesto de las prestaciones por desem-
pleo. La misma solucién cabe aplicar en los casos en que €l descubierto de
cotizaciones tiene trascendencia sobre e importe de la correspondiente base
reguladora, aun cuando algunos Tribunal es Superiores de Justiciadefienden la
aplicacién, en este Gltimo supuesto, de la tesis de la diferenciacién entre des-
cubiertos ocasionales y descubiertos constantes'®.

% STSJ de Catalufia de 11 de diciembre de 2001 (AS 2002/749).

1% Prevén la responsabilidad empresarial por la totalidad de la prestacion: SSTSJ de Catalufia de
18 de mayo de 2000 (AS 5145). Responsabilidad empresarial proporcional: STSJ de Catalufia
de 2 de mayo de 2000 (AS 5655).

11 STSJ de Canarias/Santa Cruz de Tenerife de 23 de octubre de 2001 (AS 4613).
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Por ultimo, cabe tener en cuenta que los Tribunales descartan |a existen-
cia de responsabilidad subsidiaria del Fondo de Garantia de Accidentes de
Trabajo-INSS en los casos de responsabilidad empresarial derivada de un
descubierto de cotizaciones y anticipo de una prestacion por incapacidad
temporal originada por riesgos comunes por parte de la Mutua aseguradora.
Ello supone que, en €l caso de insolvencia empresarial, serdla Mutua la que
asuma €l riesgo sin poder trasladarlo a la entidad gestora, eximiendo a ésta
de toda responsabilidad al respecto®. A este respecto, cabe sefialar que aun
cuando esta solucion esta directamente fundamentada en la legislacion
vigente —€l articulo 94.4 de la LSS de 1966— no deja de ser, en cierta medi-
da, sorprendente, a ser €l Unico de supuesto en que las Mutuas no van a
poder resarcirse subsidiariamente a cargo de la entidad gestora, debiéndose
ello no a unarazén abjetiva sino a la aplicacién de una normativa claramen-
te obsoleta.

2.4. Los supuestos de infracotizacion

Finalmente, en el caso de infracotizacion, tal y como sefial abamos péagi-
nas atrés, la tesis jurisprudencial no ha sufrido cambios, esto es, se sigue
declarando |a responsabilidad empresarial por la diferenciay la obligacion
de anticipo por parte de la entidad gestora o colaboradora. En tal sentido se
manifiesta, entre otras, la STSJ de Madrid de 4 de marzo de 1999 (AS 757),
al sefidlar que “ .. .tales preceptos establecen que la empresa ha de respon-
der de la prestacion en la parte correspondiente a la pension por la que no
haya cotizado —nimero 2 del citado articulo 96— «responsabilidad que no
empece la obligacion de la entidad gestora de adelantar |a prestacion reco-
nocida en virtud de lo dispuesto en el nimero 3 del repetidamente citado

22 Asi, en la STSJ de Catalufia de 22 de enero de 2002 (AS 1031) se sefiadla que: “ ... tales enti-
dades, en caso de insolvencia empresarial por incumplimientos de sus obligaciones, no pue-
den a su vez reasegurar dicho riesgo de forma externa ni resarcirse de dicha responsabilidad
a través de ninguin otro Organismo o entidad para obtener la restitucion de lo que abonado al
beneficiario de la prestacion. En cuanto a la hipotética responsabilidad subsidiaria del INSS
en tanto que sucesora del extinto Fondo de Garantia de Accidentes... debe atenderse a la pro-
pia finalidad del citado fondo, el aseguramiento de las prestaciones causadas por accidentes
de trabajo en caso de insolvencia empresarial o, en su caso, de la Mutua Patronal ... Entre las
citadas normas no existe ninguna que imponga idéntica responsabilidad respecto a las con-
tingencias comunes, y asi se deduce a «sensu» contrario de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo en la que se imputa la descrita responsabilidad al INSS solo en supuestos de contin-
gencias profesionales, y se dispone en €l art. 6.4 de la Orden 13 octubre 1967... Por €l con-
trario, el art. 10.4 del Decreto 16 noviembre 1967... que regula el anticipo de la asistencia
sanitaria por dicha contingencia tanto por accidente laboral como por enfermedad comdn, no
establece responsabilidad subsidiaria del Fondo de Garantia ni, por tanto, puede ser atribui-
da al INSS En el mismo sentido se pronuncia el TSJ de Extremadura en sentencia de 29 de
diciembre de 1998..." .
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articulo 96, que consagra la automaticidad de las prestaciones»...” 1%, Y
ello sobre la base de o dispuesto en el articulo 94.2.c) de la LSS de 1966
gue, en los casos de infracotizacion, atribuye al empresario la responsabili-
dad por ladiferencia entre la cuantia de la prestacion causada por €l trabaja-
dor y la que corresponda asumir a la seguridad social por las cuotas
efectivamente ingresadas.

Aun cuando, en alguin caso, se excluye tal responsabilidad empresaria
como consecuencia de laaplicacion del principio de proporcionaidad entrela
gravedad del incumplimiento y la consecuente responsabilidad*®. O bien se
trasladan los criterios aplicables en € ambito de los descubiertos de cotiza-
cion, sin referencia alguna a lo dispuesto en el citado articulo de la LSS de
1966

Y en fin, en agun caso, la responsabilidad por infracotizacion se hace
recaer sobre la entidad gestora, fundamenténdose para ello en su defectuoso

1% En el mismo sentido, SSTSJ de Canarias/Santa Cruz de Tenerife de 29 de enero de 1999 (AS
582), de Catalufia de 7 de diciembre de 1999 (AS 7442) y 28 de noviembre de 2001 (AS
2002/149), de Castillay Ledn/Valladolid de 15 de julio de 1999 (AS 3760) y 23 de noviem-
bre de 1999 (AS 4833), de Baleares de 19 de julio de 1999 (AS 3957), de Andalucia/Sevilla
de 30 de septiembre de 1999 (AS 4334) y 27 de octubre de 1999 (AS 4593), de Canarias/Las
Palmas de 28 de junio de 1999 (AS 2664) y de la Comunidad Valenciana de 18 de mayo de
2001 (AS 3682) y ST del Juzgado de lo Socia n° 2 de Navarra de 1 de febrero de 1999 (AS
526), ST del Juzgado de lo Social n° 3 de Albacete de 26 de septiembre de 2001 (AS 3381)
y ST del Juzgado de lo Social n° 25 de Madrid de 9 de diciembre de 1999 (AS 3952), en la
que se establece que: “ ...teniendo en cuenta que en los supuestos de infracotizacion existe
una voluntad deliberada del empresario destinada a ocultar la verdadera retribucién del
trabajador, con las consecuencias que ello tiene en el pago de las correspondientes cuotas
ala Seguridad Social, y a diferencia de otros supuestos en que el impago parcial y/o total
de dichas cuotas obedecen a causas no especificamente dolosas, se ha de declarar la res-
ponsabilidad empresarial ... y por tanto desestimar |a excepcion que se propugna, pero eso
si limitada a las 8.710 ptas. de diferencia en la base reguladora, y a su consecuente reper-
cusion indemnizatoria. No obstante, dicha suma seréd adelantada por el INSSy la TGSS, en
virtud del principio de automaticidad de las prestaciones, y sin perjuicio de su posterior
repercusion...”.

14 Es el caso dela STSJ de Castillay Ledn/Valladolid de 13 de julio de 1999 (AS 4061), en la
gue se establece que: “ ... uno de los principios tenidos en cuenta por la Jurisprudencia para
atribuir al empresario responsabilidad directa de las prestaciones de la Seguridad Social
por incumplimiento de sus obligaciones en lo relativo a afiliacion, alta y cotizacion, pre-
vista en el art. 126.2 del vigente Texto Refundido de la LGSS, es el de la proporcionalidad,
gue exige una minima adecuacion entre la gravedad del incumplimiento y el «trascenden-
tal deimputar la integra responsabilidad en orden a las prestaciones a la empresa»... pues
bien, en la presente ocasion la Unica desviacion, en audidas obligaciones, ha consistido,
exclusivamente en haber cotizado la empresa, en un solo mes, por cuantiainferior al salario
percibido, circunstancias reveladoras de incumplimiento que carece de gravedad suficiente
como para generar responsabilidad de la empresa, de aqui, que proceda, exonerarla...”.
También se refiere a principio de proporcionalidad la STSJ de Navarra de 27 de febrero de
2002 (AS 803).

15 STSJ de Navarra de 27 de febrero de 2002 (AS 803).
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funcionamiento'™®. O bien se sefiala, en un supuesto de cotizacién por epigra
fe equivocado, que la responsabilidad corresponde a la Mutua, pues como
entidad colaboradora de la gestion del sistema de la seguridad socidl, tiene €
nivel técnico necesario de conocimiento de la normativa para adecuar |as coti-
zaciones ala actividad empresarial'”.

Cabe tener en cuenta, no obstante, que &l Tribunal Supremo no se limitaa
la aplicacion directa de lo dispuesto en €l articulo 94.2.c) de la LSS de 1966
sino que esta recurriendo a la aplicacion de latesis de la proporcionalidad en
casos como, por gemplo, lareclamacion de una mayor cuantia de pension de
jubilacion en un supuesto de infracotizacion. Con ello probablemente se pre-
tende actualizar la propia legislacion aplicable pero también se abren nuevos
interrogantes, por cuanto tal solucién vaacomportar que siempre existirares-
ponsabilidad empresarial por infracotizacion en |os casos de riesgos comunes,
maternidad y jubilacién, por cuanto €l trabajador va a sufrir siempre un per-
juicio en la determinacion de la correspondiente base reguladoray, como con-
secuencia de la tesis de la proporcionalidad defendida por € Tribunal
Supremo, un concreto perjuicio en su derecho'®. Postura que, sin embargo, no

% Es el caso de la STSJ de Andalucia/Sevilla de 6 de mayo de 1999 (AS 3371), en laque en un
supuesto de pluriempleo se sefidaque: “ ... s la Universidad de Cordoba cumplié con su deber
de baja al actor cuando dejo de prestarle sus servicios en octubre de 1984... hay que pensar
que observo lo dispuesto en el articulo 21.2 de la Orden de 28 de diciembre de 1966, esto es,
que al cursar la baja hizo mencién a la situacion de pluriempleo preexistente, razon por la que
la Tesoreria General dela Seguridad Social de oficio debi6 proceder a revisar las bases de coti-
zacion del actor, por cuanto, como lleg6 a su conocimiento que habia concluido la situacién de
pluriempleo, debid proceder a comunicar el cese de tal situacion a la empresa codemandada
para que ajustara sus bases de cotizacion a la nueva situacion, maxime cuando tal deber dela
entidad era evidente, dado que sus archivos le mostraban que no existia la situacién de plu-
riempleo porque el actor habia sido baja en la otra empresa, razon por la que, al haber incum-
plido los deberes que se derivaban de los citados articulos 14.1 dela Ley y 21.2 del Reglamento
citados, debe declararse la responsabilidad de la misma porque al trabajador no le puede per-
judicar lainfracotizacion dela empresa que no es responsable de tal actuacién porquela misma
se debi6 al defectuoso funcionamiento de la entidad gestora dicha que debe asumir el pago, sin
perjuicio de su derecho a reclamar las mayores cotizaciones que se debieron efectuar...” .

07 STSJ de Galicia de 22 de enero de 2002 (AS 4).

18 En efecto, tal y como se sefialaen la STS de 3 de abril de 2001 (RJ 3415): “.... € trabajador
sufrié un perjuicio en la determinacion de la base reguladora de su pension de jubilacion por-
que seingresaron por el INSALUD cotizaciones inferiores a las exigibles, ha de recaer lares-
ponsabilidad directa en la cuantia que alcance la diferencia de la base reguladora sobre la
empleadora que incumplio sus obligaciones en materia de cotizacion. En este sentido, siguela
resolucion recurrida la doctrina de esta Sala contenida en sentencias como la de 8 de mayo
de 1997... de conformidad con la que la regla del nimero 2 del articulo 126 de la LGSS sobre
la responsabilidad empresarial por incumplimiento de las obligaciones de cotizacion, no
puede interpretarse como una norma auténoma de caracter sancionador, sino como una dis-
posicion que establece una responsabilidad conectada causalmente con el perjuicio que €l
incumplimiento empresarial ha producido en el derecho del trabajador. El empresario esta
obligado a reparar ese perjuicio y por ello debe responder, aunque la entidad gestora, para
cumplir el interés pablico en la proteccién efectiva de las situaciones de necesidad, anticipe el
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es defendida por algunos Tribunales Superiores de Justicia que si bien hacen
referencia a la tesis de la proporcionalidad, la limitan a los casos en que €
incumplimiento empresarial afecta al acceso ala prestacion, recurriendo pos-
teriormente, para declarar la existencia o no de responsabilidad empresarial,
a hecho de que se trate de un descubierto ocasional o constante™.

Sin embargo quedala dudade cual serialatesisaaplicar en €l caso de que
setrate de una prestacion derivada de riesgos profesionales, esto es, latesisde
la proporcionalidad —por cuanto a igual que en el caso anterior, la infracoti-
zacion podra afectar al célculo de la correspondiente base reguladora «el caso
de la incapacidad temporal»— o por € contrario —siguiendo también en este
ambito latesis dela STS de 1 de febrero de 2000—, habra que acudir aladis-
tincion entre descubiertos ocasionales y descubiertos constantes™™. En el pri-
mer caso existira siempre responsabilidad empresarial, 1o que resultaria un
tanto contradictorio con la posicién, antes examinada, que se defiende por los
Tribunales en el caso de los descubiertos de cotizacion.

En & segundo caso, en concordancia con los supuestos de descubiertos de
cotizacion, laresponsabilidad empresarial dependeriadelapersistenciao no en
el correspondiente incumplimiento. Opciodn esta Gltimaque s bien resulta mas
sistemédtica desde una perspectiva de conjunto abre, no obstante, una nueva
brechaen e tratamiento delos riesgos comunesy profesionales en e marco de
laresponsabilidad en orden a pago de prestacionesy ello por cuanto en los pri-
meros siempre existira responsabilidad empresarial por infracotizacion mien-
tras que en los segundos dependera de las circunstancias concurrentes.

Y por ultimo, cabe plantearse qué ocurriria en €l caso de las prestacio-
nes por desempleo, en las que pareceria que cabe aplicar la tesis interme-
dia recogida en la STS de 17 de septiembre de 2001, lo que comportaria
gue la decision Ultima dependeria de la gravedad del correspondiente
incumplimiento.

3. CONCLUSIONES

No hay duda que el andlisis efectuado en |os apartados anteriores nos lleva
a una conclusion que no por obvia deja de ser esencial, esto es, la necesidad
—cada vez més acuciante— de proceder a una nueva regulacion en materia de

pago de la prestacion de acuerdo con el principio de automaticidad. En el supuesto que aqui
se examina, es obvio que el trabajador sufrié un claro perjuicio por la falta de ingreso de las
cotizaciones adecuadas, con la correspondiente minoracion de la base reguladora, situacion
de menoscabo en sus derechos que en aplicacién de lo dispuesto en |os preceptos antes men-
cionados no debe sufrir el asegurado, sino la entidad que incurrio en la infracotizacion, con
independencia de que en tales hechos no existiese mala fe por parte de aquélla...”.

1% STSJ de Catalufia de 12 de noviembre de 2001 (AS 2002/561).

0 Es el caso dela ST del Juzgado de lo Social de Vigo de 26 de julio de 2001 (AS 3435).
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responsabilidad en orden al pago de prestaciones, que deberia partir, a nues-
tro entender, de una necesaria “perspectiva de conjunto”, y ello, esencial-
mente, por cuatro motivos.

En primer lugar, la citada regulacion no solo deberia recoger suficiente-
mente los distintos supuestos de imputacion de responsabilidad (falta de ins-
cripcién empresarial, dfiliacion, ata, bga...), sino también regularlos
teniendo en cuenta las consecuencias que los mismos tienen no sélo para el
beneficiario de la prestacion sino también para el propio sistema de seguridad
social, y junto aello, aun cuando deberian tenerse en cuentalas actuales dife-
rencias entre riesgos profesionales y riesgos comunes, no hay duda que debe-
ria eliminarse cualquier supuesto de desproteccion para €l beneficiario,
ampliadndose, por tanto, € alcance del principio de automaticidad y la consi-
guiente responsabilidad de |as entidades gestoras y colaboradoras.

En segundo lugar, y con un alcance mas especifico pero con una impor-
tancia préctica cada vez més crucial, esa nueva regulacion deberia tratar
ampliamente los supuestos de exigencia de responsabilidad en el dmbito de
las contratas y subcontratas de obras 0 servicios, la cesién ilega de trabaja-
dores, las empresas de trabajo temporal y la sucesién de empresa, por cuanto,
especialmente en e primero de los ambitos citados, las soluciones jurispru-
denciales no sélo son diversas sino que degjan sin aclarar S es posible 0 no
acudir yaalo dispuesto en € articulo 127 del TRLGSSy cud es el acancey
tipo de responsabilidad que cabe aplicar en estos supuestos, incertidumbre
que no ha resuelto la nueva redaccion dada al articulo 42 del TRLET por la
Ley 12/2001. A la misma conclusion, pero desde |a perspectiva de los limites
temporales y materiales, cabe llegar en € caso de la sucesion de empresa.

Y finamente, no sdlo deberian resolverse cuestiones como la naturaleza de
la propiaresponsabilidad empresarial —de tanta trascendencia alos efectos de la
eventual aplicacion del principio “ non bis in idem”, en opinion reciente del
Tribuna Supremo- o establecer como criterio basico € de la necesaria propor-
cionalidad entre la gravedad del incumplimiento y la responsabilidad a asumir
por parte del empresario incumplidor, sino que deberiallevarse acabo unaregu-
lacién en la que se tuviera en cuenta que ante el incumplimiento de las obliga-
ciones de encuadramiento y/o cotizacion no sdlo surgira la responsabilidad en
orden a pago de prestaciones sino que también podra actualizarse una respon-
sabilidad administrativa o penal e incluso civil; concurrencia de responsabilida
des de la que muchas veces no se es consciente. Esto es, se trataria de crear un
régimen de responsabilidad empresaria por incumplimiento de las obligaciones
de encuadramiento y/o cotizacion que fuese més alla de los limites del Derecho
de la Seguridad Social y que, por tanto, valorase ala hora de establecer las res-
ponsabilidades, aquéllas otras que puedan surgir en otros ambitos del Derecho.

Por Ultimo, junto a los argumentos anteriores, la urgencia de una nueva
regulacion en este ambito resulta alin mas evidente con solo tener en cuenta
la diversidad de criterios judiciales existentes en la actualidad —por ejemplo,
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al delimitar el alcance de la responsabilidad en €l ambito de los riesgos pro-
fesionalesy de los riesgos comunes, alahora de establecer |a responsabilidad
empresarial por latotalidad de la prestacion o proporcional ala gravedad del
incumplimiento, a decidir la existencia 0 no de la obligacion de anticipo por
parte de la entidad gestora en el ambito de las pensiones de jubilacion antici-
pada, 0 ala hora de seguir o no —e incluso mezclar— los criterios elaborados
por € Tribunal Supremo—, a lo que cabe afiadir la trascendencia en si de la
cuestion que estamos tratando, esto es, €l acceso 0 no aunaprestacion del sis-
tema de seguridad social y laforma de hacerlo y a cargo de quién.

Diversidad de criterios judiciales que, por otra parte, se ha visto acompa
flada, en los Ultimos cuatro afios por una labor de reinterpretacion legal muy
importante, esencialmente en el ambito de los riesgos comunes y cuyatrasla-
cion a otros ambitos y en especial a de los riesgos profesionales ha requeri-
do, incluso, la intervencion expresa del Tribunal Supremo a efecto de
rectificar determinadas posiciones de los Tribunales Superiores de Justicia.

A nuestro entender, el conjunto de factores sefialados, entre otros, justifi-
ca sobradamente y exige la aprobacion, 1o antes posible, de una nueva regu-
lacion en materia de responsabilidad en orden a pago de prestaciones.



