LA RESPONSABILIDAD EN EL PAGO
DE LAS PRESTACIONES DEL REGIMEN GENERAL
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

SUMARIO

1. INTRODUCCION.—I.1. El pago de determinadas prestaciones, finalidad
especifica del sistema de Seguridad Social—1.2. Normas generales de la
LGSS sobre imputaciones de responsabilidades en orden a las prestacio-
nes,—II. CONDICIONES DEL DERECHO A LAS PRESTACIONES DEL REGIMEN GE-
NERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL Y RESPONSABILIDADES EN ORDEN A LAS MIS-
mAas.—I1.1. Supuesto general de normalidad constitutiva de la relacidn
juridica de Seguridad Social—IL.2. Imputacién de responsabilidades a
otros sujetos: el articulo 96, 2 v 3 de la LGSS.—I1.3. Remisién a la nor-
mativa vigente en ¢l momento de la prommlgacion del Texto Refundido
de 1a Ley General de la Seguridad Social y necesidad del analisis del ré-
gimen de responsabilidad en el Ambito de cada una de las contingencias
o situaciones protegidas; «especifidad» del accidente de trabajo.—I1.4. Res-
ponsabilidad en orden al pago de las prestaciones del Régimen General
en cada una de las diversas contingencias protegidas: 1. Asistencia Sani-
taria: A) Supuesto de normalidad constitutiva de la relacién juridica de
Seguridad Social; B) Supuesto de anormalidad: el principio de automati-
cidad en esta contingencia. 2. Incapacidad laboral transitoria: A) Supuesto
de normalidad constitutiva; B) Supuesto de anormalidad constitutiva:
1) 1. 1. t. derivada de accidente no laboral y enfermedad comin; 2) I L. t, de-
rivada de accidente de trabajo vy enfermedad profesional. 3. Prestaciones
de invalidez, recuperadoras, lesiones permanentes no invalidantes y muer-
te o sobrevivencia derivadas de accidente de trabajo y enfermedad pro-
fesional: A) Supuesto de normalidad; B) Supuesto de anormalidad. 4. Pres-
taciones por invalidez, recuperadoras, lesiones permanentes no invalidan-
tes v muerte o sobrevivencia derivadas de enfermedad comun y accidente
no laboral: A) Supuesto de normalidad constitutiva; B) Supuesto de anor-
malidad. 5. Contingencia de jubilacion: A) Supuesto de normalidad; B) Su-
puesto de anormalidad, 6. Prestaciones de proteccion a la familia: A) Su-

93



FRANCISCO GARCIA ORTURO

puesto de normalidad; B) Supuesto de anormalidad constitutiva. 7. Pro-
teccién del desempleo: A) Supuesto de normalidad; B) Situacién de anor-
malidad constitutiva.—JII. SUPUESTOS ESPECIALES DE RESPONSABILIDAD.—
JIL1. Cotizaciébn por base inferior a la que legalmente se determine.—
II1.2. Responsabilidades subsidiarias y solidarias: II1.2.1 Responsabilida-
des subsidiarias y accién de reembolso; I11.2.2. Responsabilidades solidarias
y accién de regreso.—I1L3. Bl Servicio de Reaseguro, el Fondo Compen-
sador vy el Consorcio de Compensacién del Seguro: I11.3.1, El Servicio de
Reaseguro de Accidentes de Trabajo; I11.3.2. El Fondo Compensador del
seguro de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales; I11.3.3. El
Consorcio de Compensacién del Seguro.—IIL.4. Concurrencia de respon-
sabilidades civiles y criminales: efectos—IIL.5. El articulo 499 bis del
Cébdigo penal: TILS.1. El articulo 499 bis del Codigo penal y las obliga-
ciones de los empresarios en materia de Seguridad Social; I11.5.2. La apli-
cacion del articulo 499 bis.

I. INTRODUCCION

L1. El pago de determinadas prestaciones, finalidad especifica
del sistema de Seguridad Social

El Ordenamiento de la Seguridad Social posee una finalidad concreta y es-
pecifica: mediante su implantacion, el Estado garantiza a las personas com-
prendidas en su campo de aplicacion y a sus familiares y asimilados «protec-
cién adecuada en las contingencias y situaciones que en esta ley se definen»,
segin dispone expresamente el articulo 2.° de la ley General de la Seguridad
Social de 20 de julio de 1974 (ILGSS); proteccién adecuada que, a la hora de
hacerse efectiva, se consigue —se trata de conseguir— mediante el otorga-
miento de determinadas prestaciones, cuya finalidad esencial no es otra que
deliberar de necesidades econémicas concretas a los beneficiarios de las mis-
mas (1).

En este contexto, el articulo 20 de la 1.GSS establece «la accidn protectora
del sistema de la Seguridad Social» espafiola, y lo diversifica en un conjunto

(1) Véase, entre otras, la concepcion de M. PerSIsNI, que, contemplando la
Seguridad Social desde esta perspectiva finalista, la define como «el complejo sistema
a través del cual la Administracién Pablica, u otros entes pablicos, realizan el fin pi-
blico de la solidaridad mediante la concesién de prestaciones de bienes en dinero o
en especie, y de servicios, a los ciudadanos que se encuentran en situacién de necesidad
al verificarse determinados riesgos» (E! Sistema Giuridico della Previdenza Sociale,
Padova, 1960, pag. 34).
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de prestaciones de dar —dinero o bienes— y de hacer —servicios— (2); su
otorgamiento constituye, repetimos, el fin practico y préximo del sistema, o
como escribe Montoya Melgar, «su eje o razén de ser» (3).

* k¥

Dichas prestaciones, como todas las que se otorgan en el 4mbito de las re-
laciones juridico-patrimoniales, constituyen a su vez el objeto de determinadas
‘obligaciones de indole asimismo patrimoniales (4) que, por razén del vinculo
juridico, pueden ser exigidas a determinados sujefos pasivos. Sobre tales suje-
tos recae la responsabilidad de su cumplimiento (5); precisamente este trabajo
tiene por objeto determinar —en el movedizo y complejo contexto de la nor-
mativa sobre el tema— cudles son esos sujetos de derecho que deben realizar
el pago o cumplimiento de las citadas obligaciones en el marco de las citadas
obligaciones en el marco del Régimen General de la Seguridad Social espafio-
la; Régimen General que, como ensefia Alonso Olea (6), constituye el ideal
de cobertura de todo el sistema, con el que los regimenes especiales tienden,
necesariamente, a homogeneizarse.

Con este fin, debemos partir de la exposicién, aunque somera, de los prin-
cipios y normas «més» generales en materia de responsabilidad en orden a las
prestaciones —que se contienen, como es sabido, en el titulo T de la LGSS—,
para concluir, una vez contraido el estudio al Régimen General, con ¢l andlisis
del problema en cada concreta contingencia y prestacion.

(2) Las prestaciones de la Seguridad Social son prestaciones de accién, como bien
se infiere del articulo 20 de la L.GSS. Y ello porque, como es logico, los defectos de
ingresos y/o los excesos de gastos de la poblacién activa no pueden indemnizarse por
omisién. El articulo 20 extiende la proteccién a la Asistencia Sanitaria, Recuperacién,
Prestaciones econdémicas y Servicios Sociales,

(3) Derecho del trabajo. Sistema de relaciones laborales, Murcia, 1976, pag. 245.

(4) Cfr., por todos, L. Diaz PicAzo: Fundamentos de Derecho civil patrimonial,
vol. 1, Madrid, 1970, pag. 323.

(5) Es perfectamente aplicable la distincién entre relacién de deuda y relacién
de responsabilidad en el Ambito de las obligaciones que impone el sistema de Segu-
ridad Social; la deuda «indica solamente el deber de realizar una prestacion», mientras
que la responsabilidad es «la sumisién o sujecién al poder coactivo del deudors. Ambos
elementos estin comprendidos en cada una de las obligaciones que pesan sobre las
entidades gestoras, colaboradoras, servicios comunes, empresarios, etc., al amparo de
las normas de Seguridad Social (véase L. Diaz Picazo, op. cit., pags. 329 y sigs.).

(6) Instituciones de Seguridad Social (5.* ed.), Madrid, 1974, pag. 40.
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1.2. Normas generales de la LGSS sobre imputacion de responsabilidad
en orden a las prestaciones

El cumplimiento de estas obligaciones patrimoniales, razén de ser de la
Seguridad Social, y cuya «garantia», segin el dictado de las Leyes Funda-
mentales y la propia LGSS (7), corresponde al Estado espafiol, recae en pri-
mer término sobre aquellos entes de la propia Seguridad Social, «instrumen-
tales» segiin la consagrada expresion de Ottaviano (8), que el Estado mismo
reconoce o crea para tal fin, Estos «entes instrumentales» encargados de cum-
plimentar la finalidad especifica del sistema, no son otros que las entidades
gestoras de la Seguridad Social. Asi, expresamente, el articulo 23 de la LGSS
establece la responsabilidad de las mismas «respecto de aquellas prestaciones
cuya gestion les esté atribuiday; sobre estos sujetos recae, pues, y sin otras
consideraciones en este momento, 1a responsabilidad de hacer frente a los re-
sultados econémicamente dafiosos de las contingencias protegidas. Fl esquema
de atribucion de responsabilidades no ofrece en este punto mayor dificultad.

*  * %

Y, sin embargo, este esquema de imputacién de responsabilidades patrimo-
niales, en cuanto se atribuye a las entidades gestoras competentes, no consigue
agotar la extensa problematica que se nos plantea; constituye, sin duda, el «su-
puesto perfecto» (9), la situacién de total normalidad, para la que se exige que
la relacion juridica de Seguridad Social —aquella que vincula «a la persona

(7) Véase declaraciones IIT y X del Fuero del Trabajo; articulo 28 del Fuero de
los Espafioles; punto IX de la Ley de Principios del Movimiento Nacional; articulos 1,
2 y 3.1 de la LGSS. «Todos los espafioles tienen derecho —dira ¢l punto 9 de la Ley
de Principios del Movimiento— a los beneficios de la asistencia y seguridad sociales.»

(8) Considerazioni sugli enti publicci strumentali, Padova, 1959. PersiaNI aplica
la categoria de entes instrumentales a las entidades gestoras de la previsién social
{op. cit., pags. 181 y sigs.), tesis que asimismo recoge RopriGUEZ PINERO: «El Estado
v la Seguridad Socialy, RPS, ntm. 61, Madrid, 1964, pags. 68 y sigs.; VipA SORrIA la
ha recogido asimismo en diferentes estudios (cfr. «Aspecto juridico de la gestion de
Ja Seguridad Social», en RPS, cit.,, pags. 133 y sigs.).

(9) SaLa FraNco distingue entre «situacién de normalidad» y «situacién de anor-
malidad»: véase «El régimen juridico del derecho a las prestaciones de Ia Seguridad
Social. (Un estudio de la responsabilidad empresarial por falta de afiliacién, alta y co-
tizacion)», RSS, niim. 6, 1974; ALBIOoL MonTESINOS distingue asimismo entre «supuesto
normaly y «supuesto anormaly, en «Condicionamientos objetivos del derecho a las
prestaciones del Régimen General de la Seguridad Social. La afiliacion en altay, RSS,
nam. 5, 1970.
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incluida dentro del ambito de aplicacién y a la entidad que tiene a su cargo
la cobertura de los riesgos protegidos» (10)—, haya sido constituida con todo
rigor; ¢s decir, que se hayan cumplido toda una «serie» de obligaciones por
aquellos sujetos designados por la ley (11), y cuyo cumplimiento es necesario
para «tener derecho» a la proteccion que otorga la Seguridad Social; y ade-
més que se hayan cumplido también toda otra serie de «condiciones» o requi-
sitos particulares, éstos ya propios y exigidos por cada concreta prestacion.

Asi, y todavia en el dmbito legal del titulo I de la L.GSS, en cuanto que es
«programador» de todo nuestro sistema, determina el citado articulo 23 que
para que la entidad gestora sea efectivamente responsable de las prestaciones,
es necesario que «se hayan cumplido los requisitos generales y particulares
exigidos para causar derecho a las mismas», y efectia, seguidamente, una re-
misién a la normativa propia y especifica de cada wno de los diversos regime-
nes, en la que debe contenerse una apropiada descripcién tanto de los requi-
sitos generales para tener derecho a la proteccién del sistema, cuanto de los
requisitos particulares para causar derecho a la prestacién concreta.

Grosso modo, debemos adelantar que aquéllas —las generales— se refie-
ren al cumplimiento por quien legalmente corresponda de las obligaciones en
materia de afiliacién-alta y cotizacién, y los requisitos particulares, al trans-
curso de ciertos plazos de «carencia» o espera, generalmente.

E contrario, en consecuencia, el articulo 23, 1 de la LGSS parece que debe
ser interpretado segin el siguiente razonamiento (12): si se han incumplido
alguno o algunos de los requisitos generales o particulares, las entidades ges-
toras deben quedar exoneradas de responsabilidad; y el presunto beneficiario
o bien carece absolutamente de proteccién, o bien Gnicamente puede exigirla
a otras personas, distinfas de las entidades gestoras. Y en este sentido, ¢l ar-
ticulo 23, 2, parece confirmar la tesis cuando dispone que para la exigencia de
responsabilidad «en orden a las prestaciones a entidades o personas distintas
2 las determinadas en el nimero anterior —las entidades gestoras—, se estard
a lo dispuesto en la presente ley, en sus disposiciones de desarrollo y aplica-
ci6n o en las normas reguladoras de los regimenes especialesy (13); nueva re-

(10) AvroNso OLEA, op. cit., pag. 329.

(11) Estas obligaciones han sido denominadas «funcionalesy —sobre todo la de
cotizacién— con respecto a 1a obligacién de pago que pesa sobre las entidades gestoras
(véase M. PERSIANI: El sistema juridico de la Previsién Social, Madrid, 1965, pag. 307).

(12) Este argumento es empleado por SALA FRANCO, op. cit., phg. 1447.

(13) La referencia genérica a entidades o personas distintas se debe sin duda a que
no se piensa solamente en la responsabilidad empresarial; el empresario responde,
desde luego, en caso de incumplimiento de sus obligaciones (Cfr. ALONSO OLEA, op. cit.,
pag. 339), pero no solamente responde el empresario y, ademéas, no siempre —ni mucho
menos— responde en el mismo grado.
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mision legal, pues, a las normas reguladoras de los diversos regimenes, las
cuales deben determinar qué entidades y personas, en qué supuestos y con qué
extensién, ausentes determinados requisitos legales, se puede imputar Ja res-
ponsabilidad.

Y estas normas especificas, como podremos comprobar en su momento,
contradirdn la interpretacion sensu contrario del articulo 23, 1, de la LGSS, se-
giin el cual las entidades gestoras no responden del pago en los casos en que
hayan sido incumplidas alguna o algunas de las condiciones legales, porque
precisamente en multiples supuestos, y precisamente pese al incumplimiento
de las citadas «condiciones» o requisitos, la propia entidad gestora —u otro
ente de Ia Seguridad Social— va a ser declarada responsable del pago de las
prestaciones en algin momento, ya directa ya indirectamente (14).

* k%

Una vez sentados estos ineludibles presupuestos, es posible centrar la ex-
posicion en el Régimen General; para ello se acude, en primer término, a aque-
llas que, en expresién de Alonso Olea, constituyen sus normas generales (15).

II. CONDICIONES DEL DERECHO A LAS PRESTACIONES DEL REGIMEN GENERAL
Y RESPONSABILIDAD EN ORDEN A LAS MISMAS

1.1, Supuesto general de normalidad constitutiva de la relacion
juridica de Seguridad Social

El titulo II de Ja LGSS contiene la normativa basica del Régimen General
de la Seguridad Social espafiola, el cual se destina, como bien se sabe, a pro-
teger a los trabajadores por cuenta ajena de la industria y los servicios y a toda
una larga serie de asimilados que la propia ley se ocupa de enumerar en el
articulo 61.

El capitulo III de dicho titulo se ocupa de la accién protectora que otor-
ga este Régimen a tales sujetos, y que efectivamente se diversifica en un con-
junto de prestaciones en dinero, especie o servicios. Tales prestaciones se otor-
gan tras el acaecimiento de determinados riesgos o contingencias, unos propios
y exclusivos de los trabajadores por cuenta ajena —los riesgos especificos, en

(14) Véase infra, 112 y sigs.
(15) Op. cit., pags. 328 y sigs.
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la conocida expresion de Carnelutti (16)— vy otros que pueden afectar a cua-
lesquiera personas, y entre ellas a los propios trabajadores dependientes (los
riesgos genéricos).

La obligacion de pago de tales prestaciones gravita, en primer lugar y
como es légico, sobre las entidades gestoras, colaboradoras y servicios comu-
nes segin sus competencias, segin dispone el articulo 96 de la LGSS; norma
que sigue la pauta establecida en el articulo 23 de 1a misma ley, en cuanto esta
disposicion, segln vimos, es «programadoray.

Ahora bien, para que las citadas entidades se hagan efectivamente cargo
de su responsabilidad, es preciso que «se haya causado derecho a una presta-
cién por haberse cumplido las condiciones a que se refiere el articulo 94 de la
presente ley» (art. 96 LGSS); articulo 94 que recoge, siguiendo también la
pauta marcada en el titulo I, las condiciones indispensables para causar de-
recho a las prestaciones del Régimen General, y que son las siguientes:

a) Condiciones particulares exigidas para causar derecho a cada presta-
cion «individualizada» y para cuya determinacidn serd necesario acudir no
sdlo a los correspondientes capitulos de la LGSS, sino también a las dispo-
siciones dictadas para su complemento y desarrollo.

b) Condiciones generales, las muy importantes condiciones generales,
necesarias para «fener» derecho a la cobertura y que, adecuadas a este Régi-
men, son:

a’) El cumplimiento de las obligaciones de afiliacion y alta de forma ab-
soluta y necesaria, de modo que, como preceptia el articulo 18 de la
OAAC (17), en su num. 1, «la situacién de alta del trabajador en este Ré-
gimen condicionard la aplicacién al mismo de las normas que regulan dicho
Régimen»; «las altas solicitadas fuera de plazo no producen efecto retroacti-
vo» (num. 2 del mismo articulo).

En consecuencia, la proteccién desaparece absolutamente en caso de que
el trabajador no se halle en sitnacién de alta; asi lo ha estimado unénime-
mente la jurisprudencia (18). Lo que ocurre, y debe ser tenido muy en cuen-
ta, es que los trabajadores del Régimen General se consideran de pleno dere-
cho en situacion de alta a efectos de accidentes de trabajo, enfermedades
profesionales y desempleo —los riesgos especificos—, asi como respecto de

(16) Cir. ALonso OLEA, op. cit.,, pAg. 27; E. BorrRAIO DAcrRUZ: Estudios juridicos
de Previsién Social, Madrid, 1962, pag. 144.

(17) Orden de 28 de diciembre de 1966 sobre campo de aplicacién, afiiliacién, co-
tizacién y recaudaciéon en periodo voluntario del Régimen General de la Seguridad
Social.

(18) Véase, como bot6én de muestra, Jas sentencias del TCT de 24 de enero y 27 de
junio de 1973, Ar. 287 y 2982. ‘
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la prestacién de asistencia sanitaria por enfermedad comiin, maternidad y
accidente no laboral —un riesgo genérico— (art. 95.3 de la LGSS, en concor-
dancia con las normas complementarias y de desarrollo); y ello aunque el
empresario hubiese incumplido sus obligaciones de afiliacion/alta de traba-
jadores, y sin perjuicio de Ja obligacion de solicitar el alta formal o real, y
de la responsabilidad que nazca del incumplimiento, ya administrativa, ya
de cualquier otro orden (19). Y téngase también en cuenta que existen una
serie de situaciones asimiladas a la de alta que, en general, y por disposi-
cién del articulo 95 de la L.GSS, son las siguientes:

— La situacién de desempleo involuntario, total y subsidiado.

— Los casos de excedencia forzosa, suspension del contrato de trabajo
por servicio militar, traslado por la empresa fuera del territorio na-
cional, convenio especial con la entidad gestora.

— Demés situaciones asimiladas expresamente por el Ministerio de Tra-
bajo, con el alcance y condiciones que reglamentariamente se esta-
blezcan (20).

Todo ello quiere decir que el cumplimiento de estos requisitos es de tal
importancia, que la proteccion dispensada por el Estado en materia de Se-
guridad Social, por medio de las entidades legalmente instituidas para ese
fin, desaparece en absoluto cuando no hay afiliacién-alta (21), lo que desde
nuestro punto de vista viene a significar que la relacidn juridica de Seguri-
dad Social se origina con el cumplimiento de la obligacién de afiliacién-alta
—o de alta, en su caso— y que, consecuentemente, a falta de alta corres-
ponde falta de cobertura o proteccion (22). Por dltimo, y como ya hemos
scfialado, el cumplimiento y la responsabilidad de tales obligaciones corres-
ponde al empresario (art. 64 de la LGSS, en concordancia con las normas
de la OAAQ).

b)Y El cumplimiento de la obligacidn de cotizar constituye la siguiente
y Gltima de las condiciones generales para causar derecho a las prestaciones
con cargo a las entidades gestoras; aunque el alcance de su ausencia o de-
fectuosidad —incumplimiento, cumplimiento impuntual o incompleto— no

(19) Véase el articulo 94,3 del T. A, 1.

(20) Véase sobre esta materia A. MoNTOYA MELGAR: «La inscripcidn, la afiliacién
y el alta en el Derecho espafiol de la Seguridad Social» (conferencia pronunciada en el
ciclo sobre Seguridad Social, O. S. E., Madrid, 1975).

(21) Véase F. Garcia OrTURO: «Seguros privados y Seguridad Socialy (tesis doc-
toral, inédita), pags. 172 y sigs.

(22) Véase BorrAJO DACRUZ, op. cit., pag. 23.
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resulta «sancionado» de modo tan grave por el ordenamiento como en los
casos de ausencia de alta. No obstante, debemos sefialar que este requisito
es legalmente necesario en principio, como se deduce de la mera lectura del
articulo 96, 2, de la LGSS (23).

A la obligacién de cotizar «estdn sujetos» ya el empresario Gnicamente
{accidente de trabajo, enfermedad profesional), ya el empresario y el traba-
jador respecto de las demds contingencias (art. 67 de la L.GSS y normas con-
cordantes). Sin embargo, el sujeto responsable del cumplimiento es el empre-
sario (art. 68 LGSS), que debe efectuar el descuento de las cuotas sobre los
salarios e ingresarlas en determinado plazo.

Cumplidas las condiciones generales del articulo 94 de la LGSS y nor-
mas concordantes, y cumplidos ademads los requisitos particulares a los que
también nos remite el propio articulo, la obligacién de pago recae directa y
exclusivamente sobre las entidades gestoras o colaboradoras, o los servicios
comunes competentes.

112, Imputacion de responsabilidad a otros sujetos:
el articulo 96, 2 v 3 de la LGSS

Si del mismo modo que hemos hecho en la interpretacion de las normas
del titulo T, tratamos de aplicar el argumento e contrario, parece necesario ad-
mitir que las entidades gestoras o colaboradoras o los servicios comunes com-
petentes, cuando hayan incumplido las obligaciones de afiliacion-alta y coti-
zacién, deben quedar exonerados, y la responsabilidad se traslada invaria-
blemente al empresario infractor (24) (véase el art. 96, 2, de la L.GSS).

Pero esta afirmacién es también y nuevamente precipitada ya que la pro-
pia LGSS parte de un principio totalmente diverso a este respecto. Asi, el ar-
ticnlo 96, 3, de la LGSS dispone, y por vez primera con cardcter general, la
aplicacion de un régimen de auromaticidad en el pago de las prestaciones,
y que, en términos legales, consiste en que «las entidades gestoras, mu-
tuas patronales o, en su caso, los servicios comunes, procederdn de acuerdo
con sus respectivas competencias al pago de las prestaciones a los beneficia-
rios»; pago que procederd pese al incumplimiento de las obligaciones en ma-
teria de afiliacion, alta y cotizacién (art. 96, 3, en relacién con el 96, 2), ¢
incluso cuando se trate de «empresas desaparecidas o de aquellas que por su
especial naturaleza no puedan ser objeto de procedimiento de apremio. Igual-

(23) Mas expresivo, en este sentido, que el articulo 96,2 de la LGSS, es el ar-
ticulo 94,2 b} del T. A, L
(24) Véase supra, 12
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mente, las mencionadas entidades, mutuas o servicios asumiran el pago de las
prestaciones en la medida en que se atente el alcance de la responsabilidad
de los empresarios respecto de dicho pago» (art. 96, 3, in fine).

Ademés, para que la responsabilidad por incumplimiento de los requisi-
tos generales pueda ser imputada a personas distintas a las gestoras, es pre-
ciso, segun dispone el ndm. 2 del mismo articulo, la «previa fijacién de los
supuestos de imputacion y de su alcance y la regulacién del procedimiento
para hacerla efectiva». Pero, en todo caso, y pese al establecimiento de esta
responsabilidad y de su alcance, repetimos que el principio general de auto-
maticidad que implanta el articulo 96, 3, deberd respetarse y exigirse su cum-
plimiento en primer lugar; o en otras palabras, la recta y progresiva aplica-
cion de este principio, de este importante principio, propicia la imputacion
directa de la responsabilidad en el pago a las entidades gestoras, colaborado-
ras y servicios comunes competentes, incluso en los supuestos de ausencia de
afiliacion-alta y cotizacion, con independencia de que dicha reponsabilidad
pueda y deba exigirse al empresario infractor, y la consiguiente «subrogacion
en los derechos y acciones de los beneficiarios» (art. 96, 3, 1.GSS).

1L3. Remisidn a la normativa vigente en el momento de la pro-
mulgacién del Texto refundido de la ley General de la Seguridad
Social, y necesidad del andlisis del régimen de responsabilidad
en el dmbito de cada una de las contingencias o situaciones
protegidas; «especificidad» del accidente de trabajo

Sin embargo, estas ambiciosas prescripciones legales carecen de verdade-
ra eficacia por el momento, porque a nivel reglamentario —nivel al que se
remiten tanto el nim. 2 como el 3 del articulo 96 de la LGSS— nada ha
cambiado con respecto al régimen vigente en el momento de la publicacién
de la LGSS, en 1974, en lo que a este tema interesa. El Ministerio de Tra-
bajo no ha hecho uso de la facultad de dictar normas de desarrollo; facultad
que le reconoce la disposicion final IT de la 1.GSS. En consecuencia, a la
normativa complementaria y de desarrollo del Texto articulado I de la ley
de Seguridad Social de 21 de abril de 1966, vigente en el momento de la
aparicién de la LGSS, es preciso remitirnos. Tales normas, en lo que no se
opongan a la LGSS —véase la amplitud de la disposicién final primera, 1,
de la LGSS—, estdn, sin duda, en vigor hasta la aparicién de los nuevos
y previsiblemente proximos reglamentos (25). Por su parte, Ia disposicién fi-

(25) Cfr. ALonso OLEA: Instituciones..., cit., pag. 37,
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nal 1, 2, de la ley ordena la publicacién de una muy problemdtica tabla de
vigencia, v que hasta la fecha tampoco ha sido promulgada.

Pero no sélo debe sernos permitido el empleo de los reglamentos ante-
riores en el tiempo a la LGSS, sino también, y pese al problema que a nivel
tedrico pueda plantearse, el empleo de determinadas disposiciones conteni-
das en el Texto articulado I de la ley de Seguridad Social de 21 de abril de
1966; primero, porque en determinados supuestos es absolutamente necesa-
rio para rellenar ciertos «vacios» normativos de la LGSS, ciertas lagunas le-
gales, y segundo, porque dicha remision puede ser justificada al amparo de
la amplia cldusula general derogatoria, que admite la posibilidad de empleo
de la normativa anterior en lo que no se oponga a la LGSS (26).

Y como logica consecuencia de todo ello, la regulacion de esta importan-
tisima materia, recogiendo las palabras de Montoya Melgar que sin duda
expresan el sentir comdn de la doctrina cientifica, «aparece diseminada en
miiltiples normas» que la hacen aparecer como «extremadamente confusa e
incompleta» (27). Aunque no sin reservas, reservas motivadas por «la ambi-
giiedad e indecision del legisladory» (28), tratamos a continuaciéon de abordar
el tema de la responsabilidad en el pago de las prestaciones del Régimen
General de la Seguridad Social espafiola en el 4mbito de cada uno de las con-
tingencias protegidas; tarea para cuya consecucién nos parece necesario par-
tir de los siguientes postnlados:

1) Es preciso, junto con la interpretacién en cada una de las normas con-
cretas, acudir a una labor de indagacién «légico-juridica» (29), como ftnico
medio de solucionar los problemas de lagunas legales que continuamente se
plantean,

2) Para que la investigacién produzca un resultado practico es necesa-
rio también plantearse el tema de la responsabilidad en orden a las presta-
ciones en el ambito propio de cada una de las diversas contingencias, como
hemos anunciado; podrd observarse que la «mecépica operativa» es invaria-
blemente distinta en cada una de ellas.

3) Por dltimo, ya en el 4mbito propio de cada contingencia, y siempre
que sea susceptible ésta de proceder tanto del accidente de trabajo y enferme-
dad profesional, cuanto del accidente comin y la enfermedad no profesional,
es totalmente necesario, salvo contadisimas excepciones, hacer una nueva dis-
tincion basada precisamente en los riesgos causantes; es decir, resulta preciso

(26) SarLa Franco pone en duda la legalidad de la técnica de refundicién empleada
por el Decreto 2065/1974, de 30 de mayo («El régimen juridico...», cit., pag. 1483).

(27) Derecho del Trabajo..., cit., pag. 246,

(28) Op. y loc. cit.

(29) MoNnToYA MELGAR, op. ¥ loc. cit,
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individualizar la proteccién que se dispensa en materia de riesgos profesiona-
les, porque también la mecénica de atribucién de responsabilidades es di-
versa segun el siniestro se haya originado por un accidente o una enferme-
dad comunes o por un accidente o una enfermedad profesionales.

Ello acredita que el régimen juridico del accidente de trabajo —y la en-
fermedad profesional—, que ya es diverso e individualizable —«aislable»—
en todos los demds aspectos —gestion, cotizacion, financiacién, prestacio-
nes...— también lo es en el importante tema de responsabilidad en orden al
pago de las prestaciones, y ademas, asi como el Régimen General es el «pro-
totipo» del sistema espafiol con respecto a los demds regimenes, el tratamien-
to legal del accidente de trabajo —y la enfermedad profesional— es una es-
pecie de modelo, de «meta a alcanzar» con respecto a contingencias idénticas,
pero resultantes de riesgos genéricos. Y, a su vez, y conjugando estos dos ul-
timos factores —individualidad del accidente de trabajo y Régimen General
como prototipo del sistema—, como ocurre que el tratamiento cualitativo y
cuantitativo més amplio y perfeccionado del accidente de trabajo y la enfer-
medad profesional se produce en el dmbito del Régimen General, la reBula-
cion en el mismo de tales contingencias constituye el paradigma de toda la
Seguridad Social espafiola (30).

114. Responsabilidad en orden al pago de las prestaciones
del Régimen General en cada una de las diversas
contingencias protegidas

1. Asistencia sanitaria

A) Supuestos de normalidad constitutiva de la relacién juridica de Se-
guridad Social.—Si el trabajador se halla afiliado y en alta formal o real (nu-
meros 1 y 2 del art. 100 de la LGSS, en relacién con los arts. 2.2y 3.2 del
reglamento de Asistencia Sanitaria de 16 de noviembre de 1967) y el empre-
sario se halla al corriente en el pago de las cotizaciones (31), la responsabi-
lidad se imputa directamente a la entidad gestora o colaboradora. Como es
sabido el I. N. P. hace frente a la asistencia sanitaria derivada de accidente
no laboral, enfermedad comin —y maternidad—, y la Mutualidad o la Mu-
tua Patronal a la derivada de accidente de trabajo y enfermedad profesio-

(30) Este fundamentado razonamiento invita a un cualificado sector de la doctrina
a exponer didicticamente nuestro derecho de la Seguridad Social a partir de dichas
contingencias,

(31) Articulo 3.° del Reglamento de Asistencia Sanitaria.

~
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nal (32). Las empresas, por su parte, pueden colaborar voluntariamente en
la gestién de la asistencia sanitaria {art. 208, I, a) y b) de la LGSS, en re-
lacién con el art. 4.° de la orden de 25 de noviembre de 1966, sobre co-
laboracién de las empresas en la gestién de la Seguridad Sociall.

B) Supuesto de anormalidad: el principio de automaticidad en esta con-
tingencia.—En caso contrario, a saber, cuando se hayan incumplido alguna
o algunas de las condiciones generales, la responsabilidad debe corresponder
al empresario infractor. Sin embargo, rige en esta materia el principio de auto-
maticidad en el pago de las prestaciones en una de sus manifestaciones més
correctas. Los trabajadores se hallan «de pleno derecho» en situacion de alta
aunque no lo estén realmente (art. 95, 3, de la LGSS) (33). Como consecuen-
cia de ello, el deber «inmediato» de prestar la debida asistencia al trabaja-
dor corresponde al 1. N. P., Mutualidad o Mutua Patronal. No obstante, y
como es légico, las gestoras o colaboradoras podran resarcirse a costa del
empresario infractor, sin perjuicio de que, ademds, éste deba abonar las cuo-
tas insatisfechas si de tal incumplimiento se tratase, y de las sanciones admi-
nistrativas a que hubiese lugar (34).

2. Incapacidad laboral transitoria

A) Supuesto de normalidad constitutiva—FEl trabajador, desde luego,
debe estar afiliado y en situacién de alta (art. 128 de la L.GSS en relacién
con el 4.° del Reglamento General de Prestaciones del Régimen General de

(32) Las Mutualidades Laborales o las Mutuas patronales que se encarguen de la
cobertura del riesgo de accidente de trabajo y enfermedad profesional deben capita-
lizar, junto con la pension propiamente dicha, la cantidad oportuna a los efectos de la
asistencia sanitaria futura y posible de los pensionisias como consecuencia de tales
riesgos; capitalizacion referida a los diversos conceptos del articulo 11 del RAS. Para
los restantes conceptos, es decir, aquellos no relacionados con el accidente de tra-
bajo o la enfermedad profesional, la responsabilidad debe correr por cuenta del L N.P.
(cfr. art. 2,1 b) del RAS, en relacion con el 196 de la LGSS).

(33) BEsta disposicion extiende la antomaticidad prevista en el RAS unicamente para
Tos supuestos de accidente de trabajo v enfermedad profesional, a todas las situaciones
que precisen de asistencia sanitaria, con independencia del riesgo causa, lo cual nos
aproxima un paso mas a la conjunta consideracion de las contingencias, uno de los
principios consagrados en la exposicion de motivos de la Ley de Bases de la Seguridad
Social (IL,2) y nunca plenamente conseguido.

(34) En siptesis, la automaticidad ha efectuado el traslado de responsabilidades de
tal modo que realmente es el empresario el responsable del pago, pero no ante el po-
sible beneficiario, sino ante la entidad que lo ha efectuado (cfr. GArcia OrTURO, op. cit.,
pagina 221).
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Ia Seguridad Social) cuando acaezca el supuesto de hecho contemplado en el
citado articulo 128 de la LGSS, que define la contingencia; cumplidas estas
condiciones generales —y cubiertos los periodos de cotizacién que se exigen
como requisitos particulares (35)-— la responsabilidad se atribuye, como es
obvio, a la gestora o colaboradora: al 1. N. P. si la incapacidad deriva de ac-
cidente no laboral y enfermedad comin —y maternidad, nuevamente— y a
la Mutualidad o a la Mutua si deriva de accidente de trabajo o enfermedad
profesional; todo ello sin perjuicio del pago delegado del subsidio por las em-
presas, en régimen, esta vez, de colaboracién obligatoria (art. 6.° de la orden
sobre incapacidad laboral transitoria de 13 de octubre de 1967) (36).

B) Supuesto de anormalidad constitutiva—1) Incapacidad laboral tran-
sitoria derivada de accidente no laboral y enfermedad comiin (y maternidad):

a) Si el incumplimiento del empresario se refiere Unicamente a la obli-
gacidn de estar al corriente en el pago de las cotizaciones, pero el trabajador
se halla en situacion de alta, puede solicitar el subsidio a la entidad gestora,
al I N.P,, que efectuara el pago; después, ésta deberd repetirlo contra el em-
presario infractor (regla 2.2 del niim. 1, del art. 95 del Texto articulado I
de la ley de Seguridad Social, sin duda vigente en este extremo) (37).

b) Por el contrario, si el trabajador ni siquiera se halla en situacion de
alta, el empresario infractor parece que debe hacerse cargo del pago de las
prestaciones directamente. Bien entendido que debe ser asi por aplicacion
de la regla 3.* del nim. 1 del articulo 95 det Texto articulado I de la
LSS, por cuanto el vigente Texto refundido de la LGSS nada dispone ex-
presamente al respecto. Sin embargo, la remision, en este caso, al Texto ar-
ticulado I no parece que produzca un resultado satisfactorio, porque signi-
fica la aplicacién de unos principios totalmente diversos —incluso opuestos—
a los que inspiran las normas sobre responsabilidad de la L.GSS; normas que
parten de aplicacidn general de la técnica de automaticidad en el pago de las
prestaciones, seglin hemos comprobado (38). Seria, pues, de desear, a fin de
que los progresos alcanzados en esta materia no se conviertan en simple pa-
pel mojado hasta la aparicién de la nueva normativa reglamentaria, una in-
terpretacion progresiva y, si se quiere, correctiva de la disposicién que pare-
ce aplicable a este supuesto. El resultado de esta correccion no debe ser otro
que admitir la responsabilidad del 1. N. P., pese a la ausencia del requisito de

(35) Véase articulos 128 de LGSS, 8 de Ia orden de 13 de octubre de 1967, 14,1 del
decreto de 23 de junio de 1972, etc.

(36) Véase articulo 208 de la LGSS.

(37) Véase sentencia del TCT de 18 de diciembre de 1974, Ar. 5529.

(38) Véase supra, 11.2.
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afiliacién-alta, con independencia de gque pueda repetir contra el empresario
responsable (39).

2) 1Incapacidad laboral transitoria derivada de accidente de trabajo o
enfermedad profesional —Anticipamos que en esta materia rige efectivamen-
te el principio de automaticidad en el pago; no obstante, deben distinguirse
nuevamente dos supuestos:

a} Sila infraccién empresarial se refiere a la obligacién de pago de las
cotizaciones, pero el trabajador se encuentra en situacion de alta formal o
real, se hard cargo de la prestacion, e inmediatamente la entidad gestora o
colaboradora, la repetird contra el empresario (40); subsidiariamente, puede
ser declarado responsable el Fondo de Garantia de accidentes de trabajo
(art. 94, 4, del Texto articulado I de la LSS) (41).

b) Para los supuestos de ausencia de alta formal o real el trabajador
se encuentra en situacion de alta presunta —alta de pleno derecho; art. 95, 3,
de la LGSS y art. 4.° de la OILT—. No obstante, la mecdnica de atribu-
cién es bastante compleja, por lo que debemos proceder a su exposicién; el
subsidio corre, en primer término, por cuenta del empresario, pero si el em-
presario no lo hace efectivo, el pago se llevara a cabo, a instancias del tra-
bajador, por la Mutualidad Laboral que hubiera reconocido el derecho a la
prestacién. La Mutualidad puede reintegrarse con cargo al Fondo de Garan-
tia, que, a su vez, se resarcird del empresario en la medida de lo posible
(art. 6.°, 3, de la OILT).

Para el caso, perfectamente previsible, de que el empresario hubiese cum-
plido su obligacidn de inscribir la empresa, y optado, mediante la presenta-
cién de oportuno documento de asociacién, por la cobertura de una Mutua -
Patronal, pero a continuacién incumpliera sus obligaciones en materia de
afiliacién-alta, la responsabilidad parece que debe atribuirse a la Mutualidad
Laboral en que se encuadre la actividad fart. 5.° b) de la OILT, en relacién
con €l niim. 2 del art. 4.° de la misma normal.

3. Prestaciones por invalidez, recuperadoras, lesiones perma-
nentes no invalidantes y muerte o sobrevivencia derivadas
de accidente de trabajo y enfermedad profesional

A) Supuesto de normalidad constitutiva—Se exige desde luego el cum-
plimiento de los requisitos generales —afiliacion-alta y cotizacién—, junta-

(39) Ninguna de las disposiciones contenidas en la orden sobre incapacidad la-
boral transitoria imposibilita esta interpretacion.

(40) Véase articulo 95, regla 2., del T. A, L

(41) Véase sentencia del TCT de 17 de diciembre de 1974, Ar. 5523.

107



FRANCISCO GARCIA ORTUNO

mente con el de los particulares correspondientes (42). En tal supuesto, la
responsabilidad se atribuye a la entidad gestora competente, Mutualidad La-
boral o Mutua Patronal.

B) Supuesto de anormalidad.—Como se trata de contingencias resultan-
tes de accidentes o enfermedades profesionales, seglin dispone el articulo 95,
3, de la LGSS, los trabajadores se hallan en situacion de alta presunta o fic-
ticia, alta de «pleno derecho», y «aunque su empresario hubiere incumpli-
do sus obligaciones; esto significa que la automaticidad en el pacto va a ope-
rar de algiin modo. Dicha operatividad presenta, sin embargo, numerosas du-
das, y se hace necesaria una exposicion detallada de varios supuestos:

a) El primer supuesto que debemos plantearnos es el del trabajador en
situacion de alta real o formal —alta efectiva—, pero el empresario no se
halla al corriente en el pago de las cotizaciones. En este caso, la gestora debe
anticipar las prestaciones (nim. 3 del art. 95 del T. A1 de la LSS) y se re-
sarcird con cargo al empresa infractor, y en el caso de que éste resulte insol-
vente, del Fondo de Garantia.

b) Pero si el trabajador no se halla en situacion de alta efectiva o real
—repetimos que lo estd de «pleno derecho»— pueden plantearse los siguien-
tes supuestos:

1) Supuesto de mera designacién de la Mutualidad Laboral o Mutua
Patronal por el empresario. En este caso podemos afirmar que rige el prin-
cipio de automaticidad en el pago, porque las gestoras responden sin per-
juicio de repetir contra el empresario infractor de sus obligaciones en mate-

(42) Para el supuesto, quizd hipotético, de la insolvencia de la Mutua patronal,
se nos plantea un problema de colisién de normas entre el niimero 4 del articulo 93
del T. A, 1, que establece la responsabilidad subsidiaria del Fondo de Garantia, con
el articulo 4 del Reglamento de las Mutuas Patronales de 6 de julio de 1967, a cuyo
tenor la responsabilidad mancomunada de los asociados sera ilimitada y se extendera
a todas las obligaciones que legal o contractualmente alcancen a la Mutua, cuando
ésta por cualquier causa, no las cumpliere a su debido tiempo. Segin lo dispuesto en
esta ultima norma, y en conexién con el articulo 1138 del Cdédigo civil, debe enten-
derse que el crédito o la denda se presumen divididos en tantas partes iguales como
acreedores o deudores haya, reputdndose créditos o deudas distintos unos de otros.
El Fondo de Garantia, por definicién, es siempre responsable subsidiario de ultimo
grado (véase, v. g., para un caso de responsabilidad subsidiaria del duefio de la obra,
la sentencia TS, Sala VI, de 13 de marzo de 1971, Ar. 2544, donde se determina el al-
cance de la responsabilidad del Fondo con toda claridad, y cfr., ALoNso OLEA, op. cit.,
pagina 152). No obstante, y previsiblemente por razones de economia procesal, parece
logica la aplicacién inmediata del ntmero 4 del articulo 93 del T. A., L. El Fondo de
Garantia contara, a fin de efectuar el resarcimiento, no sélo con el patrimonio de la
Mutua, sino también con el de sus asociados.
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ria de afiliacion-alta o cotizacion, o contra el Fondo de Garantia si el em-
presario fuere insolvente (43).

2) Si ni siquiera se ha producido la designacién, la responsabilidad di-
recta corresponde al empresario; sin embargo, subsidiariamente, se hard car-
go de las prestaciones el Fondo de Garantia (44).

A este supuesto de «ausencia total de seguro», un sector de la doctrina
cientifica y la jurisprudencia en general (45) asimila el supuesto de que «la
poéliza» (46) sea denunciada por el asegurador por impago de primas; conse-
cuentemente, a sensu contrario, si no se denuncia el impago de primas, la
aseguradora no se exonera, y estariamos ante un supuesto asimilable al de
meros defectos de cotizacién. No obstante, algunas sentencias, a nuestro en-
tender con mayor acierto, niegan operatividad a la «denuncia» en el d4mbito
de Ja Seguridad Social, y cuyo tinico fundamento pudiere hallarse en una vie-
ja norma del casi totalmente derogado Reglamento de Accidente de Traba-
jo de 1956 (47); la consecuencia 16gica de nuestro razonamiento no es sino
ignorar cualquier efecto de estas resoluciones unilaterales y asimilar el su-
puesto al de meros defectos de cotizacién y no al de «ausencia total de se-
guro.

(43) Cfr. ALoNsO OLEA, op. y loc. cit. Al supuesto de mera designacién de Mutua
o Mutualidad, sin mas, deben asimilarse los supuestos en que resulta forzoso para el
empresario concertar la cobertura con Ja Mutulidad Laboral; Ia designacién se ha pro-
ducido ope legis (arts. 204, nim. 2 de la LGSS y normas concordantes, donde se enu-
meran las empresas obligadas a concertar el seguro con la Mutualidad Laboral).

(44) Articulo 94,4 y concordantes del T.A., L

(45) Cfr. sentencias del TS/VI, de 6 de noviembre de 1973, Ar. 4322; de 9 de
abril de 1973, Ar. 1963. Del TCT, de 26 de enero de 1973, Ar. 334; de 28 de febrero
de 1973; de 4 de abril de 1974, etc.

Cfr. ALoNso OLEA, op. v loc. cit.

(46) En cuanto 2 la supervivencia de la «poliza» en la relacidn juridica de Segu-
ridad Social que se establece al amparo de nuestro derecho, véase VipA Soria: «Ré
gimen juridico de la proteccién contra accidentes de trabajo y enfermedades profesio-
nales», RT, num. 31, 1970; sus conclusiones son opuestas a tal posibilidad, si bien no
niega la existencia de ciertos vestigios de técnicas antiguas. Sobre esta materia, véase
M. Aronso OLEA: «El aseguramiento de los accidentes de trabajo», RPS, nam. 110,
abril-junio 1976, pags. 96 vy sigs.

(47) Articulo 8.°, parrafo 2.°, in fine.
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4. Prestaciones por invalidez, recuperadoras, lesiones perma-
nentes no invalidantes y muerte o sobrevivencia derivadas
de enfermedad comiin y accidente no laboral

A) Supuesto de normalidad constitutiva—Seglin disponen los articu-
los 137, 1, 146, I, de la LGSS y normas concordantes que, como es obvio,
remiten al articulo 94, 1, de la misma norma, deben haberse cumplido las
condiciones generales de afiliacion-alta y cotizacidén, para que, en principio,
se haga cargo directamente de las prestaciones la entidad gestora competen-
te: el 1. N. P, para los casos de invalidez provisional, y la Mutualidad La-
boral para las restantes corntingencias.

B) Supuesto de anormalidad.—FEl responsable del pago de las prestacio-
nes, en los casos de defectuosa constitucién de la relaciéon juridica, es el
empresario infractor; no obstante, y lo que es muy importante, el Fondo de
Garantia de accidentes de trabajo desempefia un papel esencial con respec-
to a la contingencia de invalidez permanente. En efecto, si el trabajador se
encuentra en situacién de alta real, la entidad gestora —Ia Mutualidad Labo-
ral— anticipard las prestaciones; se resarcird a continuacién del empresario,
y si éste resultare insolvente, del Fondo de Garantia (art. 95 del Texto ar-
ticulado I de la LSS, en relacién con el 25 de la Orden de invalidez de 15 de
abril de 1969).

Para el caso contrario —tirabajador que no se encuentra en situacion de
alta real o efectiva— parece improcedente el anticipo, de modo que el em-
presario debe efectuar el pago de las prestaciones en la forma prevista en la
norma 4.* del nim. 1 del Texto articulado I de la LSS; esta es, sin duda, la
interpretacién mas generalizada. Sin embargo, al amparo de los principios
inspiradores del sistema espafiol de Seguridad Social, que deben encontrar su
mejor reflejo en el Régimen General, creemos que deben hacerse algunas
consideraciones:

1) Si la invalidez permanente deriva de accidente no laboral, es proce-
dente el anticipo, seglin dispone el articulo 95, 3, del Texto articulado I de
la LSS, para trabajadores «en alta y sus derechohabientes», textualmente.
Para el supuesto de trabajadores que no se encuentren en situacion de alta,
cabe la duda de la procedencia del anticipo; de hecho, la opinién generaliza-
da es contraria a su procedencia. Sin embargo, apoyados en la disposicién
contenida en el articulo 96 de la LGSS —imputacién directa en todo caso a
la gestora—, e incluso en una interpretacién amplia y beneficiosa del ar-
ticulo 94, 5, del Texto articulado I de la LSS, que asimila el accidente comin
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al profesional, a efectos precisamente de la contingencia que nos ocupa, cabe
realizar de nuevo una interpretacién progresiva e incluso correctora de las
normas legales en presencia; dicha interpretacion abundaria en la posibilidad
legal del anticipo en este supuesto, como lo hace un sector de la doctrina
cientifica (48).

2) En los restantes supuestos, a saber, supervivencia e invalidez perma-
nente derivada de enfermedad comin, de nuevo la situacién de alta del tra-
bajador permite el anticipo; pero si éste no se encuentra en situacion de alta
no parece posible ni el anticipo ni la responsabilidad subsidiaria del Fondo
de Garantia —repitamos que tanto el nim. 2 como el 3 del articulo 95 del
Texto articulado I de la LSS disponen el anticipo tnicamente para trabaja-
dores en alta—; el empresario infractor es el que debe efectuar el pago, cons-
tituyendo el capital necesario para tal fin en el correspondiente servicio comin
de la Seguridad Social, de acuerdo con la norma 4.* del ntm. 1 del articulo 95
del Texto articulado I de 1a LSS (49), con los graves peligros que esta solu-
cién entrafia.

5. Contingencia de jubilacion

A) Supuesto de normalidad—Una vez mds, las correspondientes nor-
mas de la LGSS y disposiciones de desarrollo exigen los requisitos generales
de afiliaci6n-alta y cotizacion (art. 154 en relacion con el 94, 1, de la ley;
orden de 18 de enero de 1967); en tal supuesto, la responsabilidad recae so-
bre la Mutualidad Laboral competente.

B) Supuesto de anormalidad—Si el trabajador se encuentra en situa-
cion de alta, pero ha sido incumplida la obligacién de cotizar, la entidad
gestora debe proceder al anticipo de las prestaciones, resarciéndose a costa
del empresario infractor, y si éste es insolvente, con cargo al Fondo de Ga-
rantia (art. 95, 2, del Texto articulado I) (50). Sin embargo, para los casos de
ausencia de alta no opera el anticipo; como en el supuesto de supervivencia
¢ invalidez permanente derivada de enfermedad comin, el empresario respon-
sable, y segtin las regla 4.2 del ntm. 1 del articulo 95 del Texto articulalo 1,
constituird el capital oportuno en el servicio comin para que con él se pro-
ceda al pago de las prestaciones; solucién que dista mucho de ser satisfactoria
y que debe ser corregida al amparo de los nuevos principios (51).

(48) Véase MONTOYA MELGAR: Derecho del Trabajo..., cit., pag. 247.
(49) Cfr. ALoNso OLEA: Instituciones..., cit., pags. 213-214,

(50) ALONso OLEA, op. cit., pag. 267.

(51) Véase supra, 11.2.
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6. Prestaciones de proteccion a la familia

A) Supuesto de normalidad —Para ser beneficiario de tales prestaciones
es preciso una vez maés que los trabajadores por cuenta ajena y asimilados es-
tén afiliados y en situacion de alta, y el empresario al corriente en el pago de
las cotizaciones (art. 168, 1 a) de la LGSS, que remite de nuevo, y como para
cada contingencia, al articulo 94, 1, del mismo texto; en relacidn, el articu-
lo 3.2 del decreto de 22 de noviembre de 1966).

La entidad gestora responsable del pago en situacién de normalidad es
el 1. N.P.; no obstante, como es sabido, el pago se realiza, respecto de las
asignaciones por esposa e hijos, por conducto de las empresas, como mani-
festacion de colaboracion obligatoria en la gestién de la Seguridad Social (ar-
ticulo 16, 1, de 1a orden de 25 de noviembre de 1966).

B) Supuesto de anormalidad constitutiva—FEn el supuesto de trabajado-
res que no se encuentren en situacion de alta, €l pago de las prestaciones se
imputa al empresario infractor «directamente y a su cargoy, seglin dispone el
articulo 95, 1, regla 3.> del Texto articulado 1.

Si el trabajador se halla afiliado y en alta, pero el empresario hubiere in-
cumplido la obligacién de cotizar, éste debera hacerse cargo de las prestacio-
nes cuya gestion le esté encomendada, mientras que las que corresponden a la
gestora, deberdn ser pagadas por ésta, que repetird contra el empresario in-
fractor (52).

7. Proteccion del desempleo

A) Supuesto de normalidad constitutiva—De nuevo la entidad respon-
sable del pago, una vez cumplidos los requisitos generales, es el I. N. P. (ar-
ticulo 174 de la LGSS).

B) Situacion de anormalidad constitutiva—Frente a la contingencia de
desempleo, el trabajador, como es notorio y también tradicional en nuestro
sistema (53), se encuentra en situacion de alta de pleno derecho (art. 95, 3, de

(52) Cfr. MoNTOYA MELGAR, 0p. v loc. cit.

(53) Cir. ALoNso OLEA, op. cit., pag. 195 y nota 14.

No obstante, la determinacién legal de alta de pleno derecho —asegurado de pleno
derecho— se efectia por primera vez en el parrafo segundo del articulo 38 del decreto
de 8 de octubre de 1932 sobre Accidentes de trabajo en la industria; la diferencia con
la que establecié Ja ley de 22 de julio de 1961 para el desempleo es notoria. En el
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la LGSS; articulo 9.°, 3, de la orden de 5 de mayo de 1967); ello quiere decir
que, acreditado el periodo de trabajo suficiente para cubrir la carencia exi-
gida, las prestaciones son satisfechas directamente por el I. N. P., que se resar-
cird del empresario infractor.

IIT. SUPUESTOS ESPECIALES DE RESPONSABILIDAD

I1.1. Cotizacidn por base inferior a la que legalmente se determine

La responsabilidad en el pago de las prestaciones en estos casos debe ser
compartida entre la entidad gestora y el empresario infractor; asi, el Texto
articulado I parte de la base del reconocimiento de esta conjunta responsabi-
lidad (art. 92, 5), y la doctrina y la jurisprudencia han sentado la regla gene-
ral de que la cotizacion efectuada por base inferior a la normal «surte efecto
en cuanto a ésta, siendo responsable el empresario por la diferencia» (54). Por
su parte, la LGSS contempla este supuesto —entre todos los restantes de in-
cumplimiento de condiciones generales— en el nimero 2 del articulo 96; en
consecuencia, esta materia también se ofrece al oportuno desarrollo reglamen-
tario. Sin duda, respecto de la «parte» de responsabilidad que correspondiere
al empresario, deben regir las normas sobre pago automatico, anticipos, etcé-
tera, que hemos expuesto en cada una de las contingencias, como se deduce
del anélisis conjunto de los articulos 92 y sigs. del Texto articulado 1.

111.2. Responsabilidades subsidiarias y solidarias

Con el fin de prevenir ¢l incumplimiento empresarial de las obligaciones
de afiliacién-alta y cotizacitén, y a la vez de garantizar la responsabilidad di-
recta o indirecta, total o parcial del empresario, la LGSS establece un sistema
de responsabilidades subsidiarias y solidarias.

Efectivamente, y sin perjuicio de la responsabilidad subsidiaria que en 01~
timo grado pueda corresponder al Fondo de Garantias (55), el trabajador o la

régimen del accidente de trabajo, el aseguramiento de pleno derecho significaba la
asuncién de responsabilidad por el Fondo de Garantia; en el desempleo, Ja respon-
sabilidad es de la aseguradora, o mejor, de la entidad gestora; en el primer caso, se
habla de «automaticidad atenuada (cfr. G. DIEGUEZ CUERVO: Responsabilidad directa
de las prestaciones de Seguridad Social, Pamplona, 1968, pag. 35 y nota 54),

(54) Avronso OLEA, op. cit., pag. 357; véase sentencia TS, Sala VI, de 1 de diciem-
bre de 1972 (Ar. 5509), que se expresa en términos de «responsabilidad compartida».

(55) Véase supra, B.2.1 y notas.
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entidad que hubiese efectuado el anticipo o el pago pese al incumplimiento
empresarial, pueden dirigir sus acciones contra ciertos responsables subsidia-
rios y solidarios (art. 96, 3, de la LGSS).

I11.2.1. Responsabilidades subsidiarias.

Si la obra o industria estd contratada, la responsabilidad subsidiaria recae
sobre el duefio de la obra, salvo que la contrata se refiera Gnicamente a las
reparaciones que pueda contratar un amo de casa respecto de su vivienda (ar-
ticulo 97, 1, de la LGSS).

No obstante, si el empresario insolvente «viniere a mejor fortuna», el due-
fio de la obra podra ejercitar, a fin de resarcirse la accidn de reemboiso (56);
o las acciones que pueden ejercitarse al amparo de las normas contenidas en
los articulos 1.837 y sigs. del Cédigo civil (57) o quizd més sencillamente, la
accion subrogatoria (58).

111.2.2. Responsabilidades solidarias

Contrariamente responden solidariamente, de modo que el acreedor puede
dirigirse contra cualquiera de los deudores o contra todos simultineamen-
te (59) (surtiendo el pago sus efectos propios) (60):

a) El empresario transmitente y el adquirente, en los casos de sucesién
en la titularidad de la explotacion, industria negocio, respecto de las presta-
ciones causadas antes de dicha sucesion (arts. 97,2, LGSS y 18, 2, de la ley de
Relaciones Laborales).

b) Las personas naturales o juridicas que recluten o contraten trabaja-
dores y los proporcionen, presten o cedan temporalmente a las empresas, cua-
lesquiera que sean los titulos de dicho trafico (art. 19, 1 a) de la ley de Rela-
ciones Laborales).

c) Los empresarios que utilicen los servicios de los trabajadores conside-

(56) Véase articulo 1.101 del Cédigo civil.

(57) Normas relativas a la garantia que se presta mediante la fianza.

(58) Se trataria de accion similar a l1a que puede ejercitar el propietario del vehiculo,
en caso de insolvencia del conductor, al amparo de las normas del seguro obligatorio
de responsabilidad por el uso de vehiculos automéviles (cfr. J. GARRIGUES: Contrato
de seguro terrestre, Madrid, 1973, pags. 507 y sigs.).

(59) Articulo 1.144 del Codigo civil, que concluye: «Las reclamaciones entabladas
contra uno de los deudores no serin obstaculo para las que posteriormente se dirijan
contra los demés, mientras no resulte la deuda cobrada por completo.»

(60) Veéase articulo 1.145 del Codigo civil. Cfr. Diez Picazo: Fundamentos de De-
recho civil..., cit., pags. 426 y sigs.
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rados en el apartado anterior sin incorporarlos a su empresa (art. 19, 1 b) de
la misma ley).

d) Por 1ltimo, el subcontratista y el contratista principal, durante el pe-
riodo de vigencia de Ja subcontrata (art. 19, 2, de la ley de Relaciones Labo-
rales, en relacién con las disposiciones especificas contenidas en el decreto-
ley de 15 de febrero de 1952 y 19 de diciembre de 1970).

H1.3. El Servicio de Reaseguro, el Fondo Compensador
v el Consorcio de Compensacion del seguro

IIL.3.1. El Servicio de Reaseguro de Accidentes de Trabajo

El reaseguro es un mecanismo esencial e insustituible para la técnica del
aseguramiento, porque permite asumir grandes masas de riesgos, homogenei-
zarlos, transformarlos y transferir los anormales, asi como fraccionar la suma
asegurada, mediante la transformacién de un excedente (61); tanto més preciso
serd su empleo cuanto mas preciso sea homogeneizar cuantitativa o cualitati-
vamente los riesgos asegurados, es decir, tanto mas necesario serd el reaseguro
cuanto mayor sea el indice de siniestrabilidad, porque el reaseguro es funda-
mentalmente una ayuda financiera para el asegurador (62). Por todo ello es
muy 16gico que se aplique en el contexto del seguro de accidentes de traba-
jo, que debe individualizarse plenamente a estos efectos. Asi, el Servicio de
Reaseguro de Accidentes de Trabajo, que tiene naturaleza de servicio comin
de la Seguridad Social, participa del costo de los siniestros en la proporcion
reasegurada; la proporcién minima obligatoria viene establecida en el 30 por
100 de la cartera global de riesgos por invalidez y muerte; ésta es la mision
propiamente aseguradora del Servicio. Pero junto a esta funcién, el reaseguro
cumple en el ambito de la Seguridad Social una segunda y mds completa mi-
sidn de garantia de pago, y que viene a consagrar en la practica, como indica
Alonso Olea (63) una especie de automatidad en el cumplimiento. En efecto,
el Servicio de Reaseguro ingresa los capitales en los supuestos en que no lo
haga la aseguradora en los plazos establecidos.

(61) Cfr. GARRIGUES, op. cit.,, pag. 133; A. DonNaTi: Los seguros privados. Manual
de Derecho, Barcelona, 1960, pag. 11.

(62) Cfr. E. PRIETO PEREZ: El reaseguro: funcién econdmica, caps. IV y VII, Ma-
drid, 1973. En gréfica expresién de GARRIGUES, el reasegurador es una especie de ban-
quero del asegurador (cfr. op. cit., pag. 134).

(63) «Instituciones...», cit.,, pag. 155.
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Como es obvio, para que exista reaseguro debe existir aseguramiento (64).

Por iltimo, y como es 1ogico, el Servicio goza de la posibilidad, cuando
ha efectuado la capitalizacion tras el incumplimiento de la aseguradora, de
resarcirse a costa de ésta, y para los casos de que resultare insolvente, puede
repercutir la porcién del capital no reasegurado —70 por 100 del capital—
contra el Fondo de Garantia. En resumen, el Servicio facilita el pago de los
capitales, tanto en la porcién reasegurada cuanto en la no reasegurada (65).

N1.3.2. El Fondo Compensador del Seguro de accidentes de trabajo
v enfermedades profesionales

Por el contrario, para las enfermedades profesionales no estd previsto el
reaseguro; no obstante, funcién similar —y solo similar— desempeiia otro ser-
vicio comun de Ia Seguridad Social. Este Fondo —Fondo Compensador— se
nutre de un porcentaje sobre las primas de accidente de las Mutualidades La-
borales y Mutuas Patronales, o sobre el equivalente en cuanto hay empresas
que autoaseguran parte de los riesgos, con cargo a las mismas; a este ingreso
se suman las primas adicionales o sobreprimas que pueden imponerse a las
empresas con riesgo de enfermedad profesional (LGSS, art. 72, 2). La opera-
ciéon de seguro se lleva a cabo mediante la formula de reparto simple, frente
al sistema de capitalizacion que emplea el Fondo de Garantia, Pues bien, a
este Servicio le corresponde una importante mision en la cobertura del riesgo
de enfermedad profesional, de modo que muy bien ha podido decirse que el
Fondo Compensador es el asegurador real (66); efectivamente, este Fondo
abona todas las prestaciones derivadas de dicha contingencia, salvo que el em-
presario no haya designado Mutua o Mutualidad, o que no haya cumplido sus
obligaciones en materia de reconocimientos médicos. En todo caso, si el em-
presario resultare insolvente (67), el Fondo Compensador abona las presta-
ciones, subrogindose en todos los derechos del enfermo profesional. Y si la
gestora ha sido la responsable del incumplimiento, el Fondo podrd asimismo
repetir contra ella.

(64) Véase sentencia del TS, Sala VI, de 19 de diciembre de 1973, Ar. 4814; de
8 de octubre de 1973, Ar. 4068; de 16 de octubre de 1973, Ar. 4069, etc.

(65) Véase decreto de 22 de abril de 1976, en relacion con el articulo 2134 de
la L.GSS.

(66) ArLonso OLEA, op. cit., pag. 170.

(67) ALonso OLEA, op. vy loc. cit.
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ITL3.3. El Consorcio de Compensacion del seguro

El asegurador no tiene —y normalmente no puede— por qué responder
de los llamados riesgos catastréficos, bien que en el aseguramiento privado las
condiciones generales de las pdlizas incluyen ciertas catdstrofes; excluyen ex-
presamente, no obstante, la mayorfa. La Seguridad Social no puede gravarse
con el costo de tales siniestros, porque las previsiones financieras nunca per-
miten alcanzar su montante y la planificacién seria imposible. Asi, el articu-
Io 88 de la LGSS remite, previa exclusiéon de responsabilidad para las gesto-
ras, a la legislacion especial sobre la materia. Fsta normativa «especialy estd
contenida fundamentalmente en la ley sobre el Consorcio de Compensacion
del Seguro de 16 de diciembre de 1954 y su reglamento de 1956, modificado
posteriormente; normas que recogen los diversos tipos de catéstrofes y riesgos
excepcionales o extraordinarios, e implantan un régimen de compensacion
obligatorio para los aseguradores respecto de aquellos riesgos no absoluta-
mente exentos de cobertura. La compensacién mutua no es muy elevada cier-
tamente, y opera tras el acaecimiento de ciertos siniestros «listados» —y s6lo
para ellos—, previa declaracion de excepcionalidad o catéstrofe por el érga-
no competente (68). Con referencia a la Seguridad Social, se incluye la pro-
teccién de los accidentes laborales en condiciones catastrdficas o especiales, en
el capitulo de siniestros personales. El Consorcio procede, tras la declaracién
de su competencia, al abono de ciertas cantidades en forma alzada.

En los dema4s riesgos o contingencias, los siniestros catastréficos o extra-
ordinarios quedan al descubierto.

1I1.4. Concurrencia de responsabilidades civiles y criminales: efectos

Para los supuestos de concurrencia de responsabilidades, Ia ley realiza una
previsién especifica; en efecto, el articulo 97,3 determina que «cuando la pres-
tacion haya tenido por causa, o como origen, supuestos de hecho que impli-
quen responsabilidad criminal o civil de alguna persona, incluida el empre-
sario, la prestacién serd hecha efectiva por la entidad gestora». La prestacion
serd hecha efectiva, desde luego, si se cumplen, o mejor, si se han cumplido
las deméas condiciones, aquellas genérales y particulares exigidas en el tan
reiterado articulo 94 de la LGSS. Y ello sin perjuicio de aquellas responsabi-

(68) Normalmente, 1a declaraciéon de zona catastrofica corresponde al Gobierno;
sobre esta materia, véase ALONSO OLEA: Instituciones..., cit,, pags. 140 y 141; GARRi-

GUES, op. cit., pags. 186 y sigs.
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lidades que puedan ser exigidas por el trabajador o sus herederos a los pre-
suntos responsables civiles y criminales. Las prestaciones de la Seguridad So-
cial son perfectamente compatibles con las indemnizaciones penales o civiles
a las que tuvieren derecho las victimas y sus herederos; ademas, tal indemni-
zacién no debe ser aplicada «a resarcir al empresario ni a su asegurador del
coste de ésta», —de la prestacion— seglin considera el TS (69).

No obstante, la subrogacién para resarcirse en favor de la gestora, muy pro-
pia del 4mbito del seguro privado de dafios (70), esta reconocida en la LGSS
respecto de las prestaciones de asistencia sanitaria; las entidades colabora-
doras, ya las Mutuas, ya las propias empresas, poseen a estos efectos legiti-
macién en causa «directay, para personarse o promover los procedimientos
oportunos como terceros perjudicados, a los efectos, en su caso, del articu-
lo 104 del Cédigo penal.

Por el contrario, la subrogacién no estd prevista para las restantes contin-
gencias y prestaciones; no obstante, es principio general del derecho que, me-
diando culpa o negligencia, el causante del dafio debe repararlo (articulo
1.902 y concordantes del Cédigo civil, etc.), y ello con independencia de toda
relacién obligatoria nacida previamente, ex lege o0 ex contractu; mucho mas
si se trata de responsabilidades criminales (71). Consecuentemente, la gestora,
para impedir menoscabos injustos en su patrimonio, debe ejercitar las oportu-
nas acciones de resarcimiento (72); patrimonio que estd formado, esencial-
mente, por el patrimonio de los empresarios y los trabajadores.

(69) Sentencia del TS, Sala I, de 2 de febrero de 1971; cfr. ALONSG OLEA, op. cit.,
pagina 71. .

(70) Algunas legislaciones también admiten el ejercicio de esta accién en el Ambito
de los seguros de intereses en las personas (seguros de accidente, enfermedad, invalidez),
que cubren riesgos similares a los propios del 4mbito de la Seguridad Social; asi, la
legislacién italiana lo prevé expresamente (cfr. sobre esta materia A. DURANTE: I/ con-
tratto per lassicurazione Privata contro gli infortuni, Milan, 1974, pags. 275 y sigs.).

Por el contrario, en nuestro pais ha sido prohibida expresamente la inclusién en
las condiciones generales o particulares de los contratos de seguro privados o mercan-
tiles de accidentes individuales, clausulas que establezcan implicita o explicitamente la
facultad del asegurador para subrogarse en los derechos del asegurado frente al tercero
responsable del accidente (Orden del Ministerio de Hacienda de 31 de mayo de 1960).
Véase sobre esta materia A. MONTOYA MELGAR: «Acto de tercero y concurrencia de
responsabilidades», en Estudios homenaje a Jordana de Pozas, vol. III, Madrid, 1961,
paginas 443 y sigs. En particular, sobre esta materia, pags. 454 v sigs.

(71) Cfr. A. MoNTOYA MELGAR: «Acto de tercero...», cit.; J. CABRERA BAZAN: «La
responsabilidad del tercero causante del dafio y el nuevo régimen de la Seguridad So-
cial», RPS, ntim. 61, Madrid, 1964, pags. 304 vy sigs.

(72) Véase supra, nota 69; ALONSO OLEA, op. cit., pag. 139.
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1I1.5. El articulo 499 bis del Cddigo penal

La ley 44/1971, de 15 de noviembre, incorpora al Cédigo penal, bajo el
titulo X1I de los delitos contra la libertad y seguridad, y en el capitulo VIII
(de los delitos contra la libertad y seguridad en el trabajo), el articulo 499 bis.
Esta disposicion penal establece los siguientes fipos:

1° La imposicién, usando maquinaciones o procedimientos maliciosos, a
los trabajadores a su servicio, de condiciones laborales o de Seguridad Social
que perjudiquen los derechos que tengan reconocidos por disposiciones lega-
les o convenios colectivos sindicales.

2.> La cesién de mano de obra, la simulacién de contrato, sustitucién o
falseamiento de empresa o cualquier otra actuacién maliciosa que suprima
o restrinja los beneficios de estabilidad en el empleo y demds condiciones de
trabajo reconocidas a los trabajadores por disposiciones legales.

3.c El trifico de mano de obra o la intervencién en migraciones fraudu-
lentas, asi como las actuaciones maliciosas destinadas a hacer ineficaces los
derechos de los trabajadores en caso de crisis de empresa.

Sainz Cantero se planteaba, en 1972, entre otras y prioritariamente, dos
cuestiones fundamentales en torno al llamado delito social (73):

En primer término, la pregunta versa sobre su contenido sustancial; que
es, en esencia, lo que pretende tutelarse y cuéles son las conductas punibles.

En segundo lugar, la pregunta versa sobre un problema factico: si los ti-
pos penales contenidos en la norma iban a ser aplicados realmente (74).

En relacién con la primera de las cuestiones —figuras delictivas—, debe
plantearse aqui la relacién del articulo 499 bis con la Seguridad Social, o lo
que es lo mismo, cuéles son las conductas relativas a materias de Seguridad
Social que pueden considerarse antijuridicas y tipificadas en el contexto del
delito social. En cuanto a la segunda cuestién, creemos que es posible darle
una, aunque quizd somera, respuesta.

(73) En torno a los delitos contra la libertad y seguridad en el trabajo, Publica-
ciones de la Escuela Social de Murcia, Murcia, 1972, pag. 2.

Sobre este material puede consultarse Proteccion penal de los derechos laborales.
El llamado delito social, Publicaciones de la Organizacién Sindical, Madrid, 1975.

(749 Op. y loc, cit.
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IIL.5.1. El articulo 499 bis del Cédigo y las obligaciones de los empresarios
en materia de Seguridad Social

Las figuras delictivas contenidas en este articulo brillan, en palabras de Ro-
driguez Devesa (75), «por las extraordinarias dificultades de interpretacion»;
se intuye que el legislador las destina «a la protecciéon del trabajador, asegu-
rando el mas estricto cumplimiento de la legislacién laboral en materia de
contrato de trabajo, seguros sociales y convenios colectivos» (76). Pero, en
realidad, esta opinién no aporta novedades, porque es logico y coherente que
se trata de proteger las condiciones laborales de los trabajadores mediante dis-
posiciones de caricter social, y lo contrario, a la luz de los principios genera-
les del Derecho espaifiol, constituiria un atentado a la justicia. En las Comi-
siones Legislativas se aludié expresamente a las siguientes conductas (77):

a) Descontar las cuotas obreras y no hacerlas efectivas. Descontar las cuo-
tas y no ingresarlas en el 1. N. P. es una conducta que refine todos los requi-
sitos de la apropiacién indebida (articulo 535 del Cédigo penal), delito que
tiene sefialada pena mds grave que la prevista en el articulo 499 bis, por lo
que la doble tipificacién ni era necesaria ni acertada.

b) No dar de alta a los trabajadores.

¢) Las simulaciones contractuales a efectos de Seguridad Social.

La oportunidad de la tipificacién de la conducta recogida en el aparta-
do b) era innegable; la recogida en el apartado ¢) ya estaba tipificada como
estafa (art. 529, 1.° del Codigo penal), y se le sefialaba pena mas grave (78).

En consecuencia, y quiza l6gicamente, el proyecto de 25 de junio de 1971
se expresaba de forma concluyente: «Serd castigado (...) el que repetidamente
incumpliere las disposiciones establecidas en materia de alta y cotizacién a la
Seguridad Social, si, como consecuencia de ello, se produjera para alguna per-
sona privacion o disminucién de los beneficios o prestaciones que aquélla ten-
ga establecida.»

Este parrafo, precisamente, fue el mdas discutido del proyecto; hasta tal
extremo que la ponencia hubo de modificar el texto, de forma que se adoptd

(75) Derecho penal espafiol. Parte especial (5.* ed.), Madrid, 1973, pag. 301.

(76) E. CueLLo CALON: Derecho penal, tomo II (13.* ed.), Barcelona, 1972, pa-
gina 811 (el subrayado es nuestro).

(77) RODRIGUEZ DEVESA, op. cit., pags. 300 y sigs.

(78) Si la simulacién de contrato se realiza directamente en perjuicio del trabaja-
dor, corresponde aplicar el articulo 532,2 del Cédigo (cfr. RobRIGUEZ DEVESA, op. cit.,
pagina 311).
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una diccion mucho mas laxa y problematica (79), en perjuicio de los posibles
sujetos protegidos evidentemente. En consecuencia, la doctrina se muestra per-
pleja, confusa e indecisa, con la redaccion del texto vigente: ;qué quiere sig-
nificar exactamente «imponer condiciones de Seguridad Social que perjudi-
quen los derechos que tengan reconocidos los trabajadores»? ¢Incurre en el
tipo el empresario que a sabiendas incumple las obligaciones de afiliacion, alta
o cotizacién? Y si efectivamente incurre, ;por qué el legislador no lo ha de-
jado dicho con toda claridad y expresamente?

Necesidad de clarificacién que viene exigida también porque se abunda
en un terreno de responsabilidades ya de por si muy complejo y ramificado,
dificil de seguir por el intérprete, ya que:

1) Como infractor de sus obligaciones de afiliacion, alta y cotizacién, el
empresario seria responsable, directo o indirecto, total o parcial de las presta-
ciones, aplicando las normas propias del ordenamiento de la Seguridad So-
cial; y

2) De resultar su conducta tipificada, estaria ademés obligado a respon-
der civilmente (arts. 19 y concordantes del Cédigo penal), y no sélo ante el
presunto beneficiario, sino ante cualquier perjudicado.

II1.5.2. La aplicacidn del articulo 499 bis

La segunda de las cuestiones —alcance efectivo del articulo 499 bis— se
pone en tela de juicio inmediatamente «porque los lindes fronterizos entre lo
que no es mas que infraccion de la legislacién laboral y lo que entra en el
campo de los nuevos delitos son de dificil precisién, por lo que, en los expe-
dientes laborales se necesitard el olfato, fino y cercano del experto, que des-
cubra el matiz penal de cada asunto. Sin €l nos tememos que el nuevo articulo
no sea otra cosa que uno més de los preceptos de papel que nuestro Cédigo
penal contiene» (80). Parece, con todo ello, que el legislador ha tratado de
echar una cortina de humo ante determinados ilicitos que —paradéjicamente—
se proponia tipificar con cierta claridad, a fin de que su aplicacién resultase
verdaderamente dificultosa.

La jurisprudencia, empero, en ocasiones, no se ha mostrado vacilante;

(79) Los argumentos esgrimidos para la modificacién del precepto iban desde la
consideracion de la existencia de un Reglamento de faltas y sanciones de la Seguridad
Social, o la existencia de un Fondo de Garantia, hasta ¢l quizA mas peregrino de que
«no era psicologicamente el momento oportuno para verter conceptos en el Codigo
penal que perjudicaran al empresario; RODRIGUEZ DEVESA, op. v loc. cit.; 1a dialéctica
no necesita aclaraciones.

(80) SaiNz CANTERO, op. cit.,, pag. 30.
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asi, la sentencia de la Audiencia provincial de Palma de Mallorca de 24 de
julio de 1973 (81), y ante un supuesto de hecho en que el sujeto activo no dio
de alta a los trabajadores —cinco en total—, ni realiz6 las cotizaciones opor-
tunas ni los inscribié en el libro de matricula del personal conociendo las obli-
gaciones que le incumbian en relacién con la Seguridad Social, asi como el
perjuicio que con su proceder se ocasionaba, considera:

1) Que el bien juridico protegido es el derecho de los espafioles a los be-
neficios de la Seguridad Social.

2) Que maliciosamente, esto es, conociendo las obligaciones legales para
con aquéllos —los obreros—, no los dio de alta ni cotizé por ellos, colocdn-
dolos asi fuera de la esfera protectora de la Seguridad Social.

3) Que con todo ello les ha causado un perjuicio econémico evidente, de-
bido a la influencia de los periodos de cotizacién sobre las prestaciones, para-
lelo a su beneficio producido por no efectuar los ingresos.

Y falla condenando al empresario infractor, sefialando asimismo expresa-
mente su responsabilidad civil.

Debemos seguidamente sefialar que las responsabilidades civiles ex delicto
alcanzan no sélo al autor, sino también a los complices y encubridores, y que,
ademas, el articulo 499 bis establece la responsabilidad subsidiaria de la em-
presa si el autor es un mero gerente o administrador de la misma. El abanico
de responsabilidades es verdaderamente amplio en este contexto.

* %k %k

Por 1iltimo, el impago del subsidio de Incapacidad Laboral Transitoria por
Ia empresa, en régimen de delegacién obligatoria, efectuado el descuento en
el boletin de cotizacién, aunque el empresario no lo hubiese confeccionado
directamente, sino por medio de gestor, no constituye delito tipificado en el
articulo 499 bis, sino delito de estafa, cuyo sujeto pasivo es el I. N. P. (82).

Francisco Garcia ORTURNO

(81) Cfr. Proteccién penal de los derechos laborales..., cit., pags. 113 y sigs.
(82) Sentencia de la Audiencia Provincial de Lérida de 28 de enero de 1974.
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