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SUPUESTO DE HECHO: La sentencia de 17 de marzo de 2006 re-
suelve un recurso de casacion para la unificacion de doctrina interpuesto
por el Instituto Nacional de la Seguridad Social * contrala sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 28 de diciembre de 2004 que a
su vez resolvia un recurso planteado frente ala sentencia de 10 de marzo de
2004 del Juzgado de lo Social nim. 4 de Bilbao. En esta sentencia se atien-
de alapretension de la actora, D.2 Marta, de que le sea reconocida una pen-
sién de jubilacion ante lafalta de cotizacion por parte de laempresa, la Coo-
perativa de Ensefianza Altzaga I kastola, a la que se condena solidariamente
con el Departamento de Educacion, Universidades e Investigacion del Go-
bierno Vasco, a abono de la parte por la que se hubiera dejado de cotizar.
También se condena a la Entidad Gestora a pago de la parte proporcional
de la pension por la que se hubiese cotizado y a anticipo de la pensién de
jubilacién. Todo €llo, alin cuando la actora no se encontraba en alta en el
momento de producirse el hecho causante de la pension de jubilacion. Ade-
maés, a ello se une que en el momento de producirse el hecho causante de la
prestacion la actora podria encontrarse en situacion asimilada al alta como
consecuencia de haberle sido reconocida una prestacion por incapacidad
temporal.

* Profesor Ayudante de la Universidad de Granada.
1 Enadelante INSS.
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RESUMEN: La cuestion central que se debate en la sentencia es la
medidaen laque el INSS tiene la obligacion de anticipar el pago de la pres-
tacion de jubilacién cuando existe una imputacion parcial de responsabili-
dades a la empresa como consecuencia de que la trabajadora no se encon-
trase en alta en el momento del hecho causante. El debate surge con la apli-
cacion de la Ley articulada de la Seguridad Social de 19662 en el pago an-
ticipado de la entidad gestora ante |la falta de desarrollo reglamentario del
articulo 126 de la Ley General de la Seguridad Social 8. La interpretacion
literal de laLey de 1966 conlleva que necesariamente se tenga que estar en
alta en el momento del hecho causante, contraponiéndose, de esta forma, a
la dispensa en el requisito de alta que, para acceder ala pensién de jubila-
cion, permite el articulo 161.5 de la LGSS.

La conclusion a la que llega la sentencia resulta contundente. A pesar
delaliteralidad de la LSS exigiendo el alta en el momento de producirse el
hecho causante, siempre que para acceder a una prestacion de jubilacion entre
en juego la dispensa de este requisito, la entidad gestora debe verse obliga-
da a pago anticipado de la pensién. Se confirma, asi, la incongruencia que
supondria el reconocer la pension y con posterioridad denegar uno de los
mecanismos que permiten garantizar la efectividad de la misma, la
automaticidad en el abono de la prestacion por parte de la Entidad Gestora.
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1. LA CUESTION DE FONDO: LAAUTOMATICIDAD EN EL ABO-
NO DE LA PENSION DE JUBILACION ANTE LA FALTA DE
ALTAEN EL MOMENTO DEL HECHO CAUSANTE

Ante el Tribunal Supremo, con anterioridad a esta Sentencia, siempre
se habia planteado la cuestion del anticipo en la prestacion de jubilacion

2 Enadelante LSS.
3 Enadelante LGSS.
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por responsabilidad empresarial en supuestos en los que el trabajador se en-
contraba en alta en el momento de producirse el hecho causante, nunca cuan-
do faltaba este requisito®. Asi, solamente habian surgido dudas sobre la
aplicabilidad del anticipo en esta prestacién cuando el trabajador no se en-
contraba en alta en alguna parte del seguro o, cuando, como consecuencia
de haber cotizado para una mutualidad anterior al actual sistema, no se hu-
biese estado de altaen lamismay si en el Régimen General en e momento
de producirse el hecho causante®.

En esta Sentencia se analiza una cuestion que hasta el momento no se
habia examinado: el anticipo en el pago de la pension de jubilacion por par-
te de la entidad gestora cuando el trabajador no se encontrase en alta en el
momento de producirse el hecho causante. Sin duda alguna este es el tema
central sobre el que gira toda la argumentacion jurisprudencial reforzando
de estaformalatrascendenciajuridica que esta Sentencia representa parala
aplicacion concreta de la pensién de jubilacion.

La cuestion fundamental de la Sentencia se centraen si el INSS tiene
laobligacién de anticipar el pago de una prestacion de jubilacion, reconoci-
da judicialmente, cuando existe imputacion parcial de responsabilidades a
laempresay no encontrandose la trabajadora en alta en el momento del he-
cho causante. De partida, la normativa bésicade laLGSS establece que cuan-
do se determina la responsabilidad empresarial por incumplimiento de los
requisitos de afiliacion, alta, baja o cotizacion, la entidad gestora tiene la
obligacion de proceder al pago de la prestacion €. Por tanto, el primer as-

4 STSS 14-6-2000 (RJ 2000\5116), 19-6-2000 (RJ 2000\7405), 9-4-2001(RJ 2001\4895)
y 7-4-2004 (RJ 2004\2854).

5 Sobre el tema de la automaticidad absolutay relativa, es decir cuando se infringen las
obligacion de cotizacion y afiliacion y ata o solamente las de cotizacion véase MALDONADO
MoLina, JA., La proteccion de la vejez en Esparia, Tirant 1o Blanch, Valencia, 2002, pag. 275.

6 De conformidad con los parrafos 3.2y 4.2 el articulo 126 de la LGSS afiadidos por la
Ley 24/2001, de 27 de diciembre hay que tener en cuenta que aunque en la prestacion de jubi-
lacion el INSS es el encargado del abono anticipado de la prestacion el mismo también puede
incumbir alaMutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionalesy alos servicios
comunes. El pago anticipado se debe realizar de conformidad con sus «respectivas competen-
cias» y siempre atendiendo alas determinaciones reglamentarias. También se debe sefialar que
estas entidades gestoras tienen la posibilidad de subrogarse en los «derechos y acciones» de
los beneficiarios con la finalidad de recuperar la cantidad correspondiente que como conse-
cuenciadel incumplimiento empresarial deberia haber abonado la empresa al trabajador. Estos
derechos y acciones solo se pueden gjercitar cuando se lleve a cabo la previa declaracion ad-
ministrativa o judicial de insolvenciadel empresario. Existe, sin embargo, un limite cuantitati-
vo en el anticipo de |as prestaciones. Este en ninglin caso puede exceder de la «cantidad equi-
valente a dos veces y media el salario minimo interprofesional vigente en el momento del he-
cho causante» o del importe del «capital coste necesario para el pago anticipado». Dentro de
este calculo se incluyen intereses y recargos por la falta de aseguramiento por sin tener en
cuenta el recargo por la ausencia de medidas de seguridad e higiene en el trabajo.
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pecto en el que se detiene la Sentencia es el de la determinacion de la res-
ponsabilidad empresarial en orden a pago de la prestacién de jubilacion.

2. LARESPONSABILIDAD EN EL PAGO DE LA PENSION DE JU-
BILACION POR FALTA DEALTA

Laexigencia del altano solamente afecta al reconocimiento de la pres-
tacion de jubilacion en si misma considerada sino que, como ocurre con el
resto de prestaciones, trasciende a la eficacia concreta que despliega esa pres-
tacion. De esta forma, la exigencia del requisito de alta puede ser determi-
nante de la alternatividad de |os sujetos responsables del pago de la presta-
cion. Asi, laresponsabilidad del pago de la prestacion se hace depender del
cumplimiento de las condiciones generales del articulo 124 de la LGSS ya
sean entidades gestoras, M utuas, empresarios o servicios comunes”’.

El cumplimiento del requisito de alta en la prestacion de jubilacion ge-
nera el régimen normal de abono de la prestacion por parte de la entidad
gestora. El incumplimiento, por el contrario, da lugar a la responsabilidad
de la empresa que no hubiera efectuado €l alta através del pago de la pres-
tacion correspondiente8. Asi, en la Sentencia comentada se determina el pago
de la empresa en la parte correspondiente por la que no se habia cotizado.
Esta imputacion de responsabilidad se sostiene sobre la justificacion de fal-
ta de alta de la actora en la Seguridad Social y ausencia de cotizacién por
dicho periodo de baja. Se genera aqui una imputacion parcia de respon-
sabilidades de la empresa en funcion del periodo en que se hubiesen deja-
do de cumplir las obligaciones correspondientes, tanto de alta como de co-
tizacion.

Esta responsabilidad es la consecuencia ldgica de la falta de cumpli-
miento de una obligacion legal administrativa que viene determinada legal -
mente®. Esta determinacion legal recae sobre el empresario que no se pue-
de negar al cumplimiento de la mismal®. La falta del cumplimiento de la

7 Art. 126.1 LGSS. STS 1-2-2000 RJ (2000\1436).

8 Parala determinacion de esta responsabilidad el art. 126.2 de la LGSS establece que
previamente deben ser determinados |os supuestos de imputacién, alcance y el procedimiento
para poder llevarla a cabo.

9 Sobre el carécter legal de la responsabilidad Vid. MoNEREO PEReZ, J.L. y VIRAS AR-
MADA, J.M., «Art. 126. Responsabilidad en orden a las prestaciones. Accion Protectora» en
AA.VV. (Dir. MoNEREO Perez, J.L. y MoreNO ViDA, M.N.), Comentario a la Ley General de
la Seguridad Social, Comares, Granada, 1999, pags. 1183y 1184.

10 Estamedida se presenta, asi, con un evidente carécter sancionador. Veanse VIDA SORIA,
J., «Régimen juridico e la proteccion contra accidentes de trabajo y enfermedades profesiona-
les: estudio critico», RT, nim. 31, 1970, pag. 23; DE LA VILLA GIL, L.E. y DESDENTADO BONE-
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obligacion del alta por parte del empresario supone que se derive de ello la
responsabilidad empresarial.

Esto ha dado lugar a que, en la aplicacion practica, se haya impuesto
unarigurosidad tanto en lo que tiene que ver con la exigencia de este requi-
Sito como en cuanto ala imputabilidad directa del empresario. A diferencia
de lo que ha sucedido en los supuestos de cotizacion se ha generado una
concepcion de responsabilidad que impide exculpar a empresario. Sin em-
bargo, se han podido observar ciertas tendencias relativistas que, sobre todo
cuando se ha cumplido con el requisito de cotizacion establecido, han ate-
nuado el carécter taxativo de la regulacion a través de la aplicacion de cri-
terios de humanidad y flexibilidad ante las circunstancias y voluntad con
las que haya acontecido esa faltade ata Y es que, en definitiva, la exigen-
ciadel alta puede ser entendida como un requisito de carécter riguroso que
ha podido producir un desequilibrio entre o que se pretende y el resultado
que se puede generar 1.

La prestacion de jubilacion no es ajena a este elemento de la responsa-
bilidad empresarial como consecuencia del incumplimiento en la obligacion
de alta’?. De hecho, en la Sentencia que se esta comentando, |a responsabi-
lidad del empresario es un dato insoslayable que confirma los argumentos
apuntados, en la medida en que se haincumplido tanto la obligacién de dar
de alta como la obligacién de cotizar. Sin embargo, hay que tener en cuenta
gue en €l caso en cuestion se ha producido esa coincidencia en el incumpli-
miento, situacion que, de no ser asi, genera un régimen distinto de imputa-
cion de responsabilidad empresarial en la aplicacion de la pensién de jubi-
lacion. Y es que, para la prestacion de jubilacién existe una dispensa en el
requisito de alta que genera una situacion especial en cuanto a la responsa-
bilidad empresarial por el incumplimiento del requisito de alta.

3. LA DISPENSA DE ALTA COMO BASE DE DETERMINACION
DEL PAGO AUTOMATICO DE LA PENSION DE JUBILACION

L as bases argumentativas que sostienen las aportaciones que esta Sen-
tencia realiza en el tema de la automaticidad en el abono de la pension de

TE, A., Manual de Seguridad Social, Aranzadi, Pamplona, 1979, pag. 328 y SaLA FrRaNco, T.,
«El régimen juridico del derecho a prestaciones de la Seguridad Social (Un estudio de la respon-
sabilidad empresarial por faltade afiliacion, altay cotizacién)», RIbSS, nim. 6, 1974, pag. 1477.

1 Vid. MoNEREO PEREZ, J.L.y VIRNAS ARMADA J.M., «Art. 126. Responsabilidad en or-
den a las prestaciones. Accion Protectora» en AA.VV. (Dir. MoNEREO PEReEZ, J.L. y MORENO
VipA, M.N.), Comentario a la Ley General de la Seguridad Social, op. cit., pags. 1185y 1186.

12 \id. MALDONADO MoLINA, JA., La proteccion de la vejez en Espafia, op. cit., pags.
271y ss.
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jubilacién tienen como uno de sus fundamentos mas solidos el reconoci-
miento de la dispensa en el requisito de alta para poder acceder a dicha pres-
tacion 3. Los elementos normativos utilizados y la propia argumentacion
juridica ponen de manifiesto la falta de funcionalidad de este requisito en
orden a la atribucion del derecho a percibir la pension. De esta forma, la
Sentencia considera el alta como un requisito de caracter meramente for-
mal, de control, como un acto meramente declarativo de la actuacion de la
Administracion.

Ladiccion literal de laLGSS no plantea duda alguna a respecto. Para
el acceso ala prestacion de jubilacion del Régimen General no se requiere
gue se esté en situacion de alta o asimilada a alta en el momento del hecho
causante. De esta forma, la dispensa del requisito de alta para poder acce-
der ala pension de jubilacion va a ser la determinante para que se puedan
dar una serie de efectos en la dindmica de la prestacion que no se producirian
si se hubiera exigido por parte del legislador el cumplimiento del mismo 4.

Con la dispensa se trata de eliminar la excesiva rigidez que suponia el
mantenimiento del requisito de alta para el acceso ala prestacion de jubila-
cion 5. La pervivencia de una exigencia de alcance tan formal generaria una
desproporcién ala hora de la aplicacion concreta de la prestacion y el obje-
tivo perseguido por la misma dentro del Sistema de Seguridad Social. En
vez de atenderse a la intencionalidad de seguir o de separarse del Sistema se
impondrian los rigorismos formal es caracteristicos de la aseguracion privada?s.

La Sentencia comentada lleva a cabo un andlisis en el que el requisito
de alta siempre viene considerado en relacion con la edad, pero, sobre todo,
con el periodo minimo de cotizacién exigido para el acceso a la prestacion
de jubilacion. Con esta labor no se esta haciendo algo excepcional, simple-
mente se trata de una derivacion racional de la aplicacion de la dispensa de
alta que establece la LGSS. Asi, alin cuando la dispensa del ata es un fac-
tor de valoracion sustancial para poder comprender el trasfondo de la Sen-
tencia, en la misma se pone de manifiesto el carécter limitado que tal dis-
pensa posee. En el caso en cuestion se produce la denegacién de la presta-
cion por parte de la Entidad Gestora a entender que se incumplia el requi-

13 Tomando como base |a argumentaci6n efectuada por el Juzgado de lo Social ntimero
4 de Bilbao cuando |a reconocio.

14 Art. 161.5 de laLGSS. Sobre su interpretacion véanse VIDA SoRIA, J., SALA FRANCO,
T.y MALDONADO MoLINA J.A., Jubilacién 2003, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pag. 124.

15 Sellega a hablar de supresion del requisito general de alta. Véase MONEREO PEREZ,
J.L., «Configuracion juridica general. La proteccion de la vejez. Proteccion por jubilacion» en
AA.VV. (Dir. MoNEREO PEReZ, J.L. y GARcia NINET, J.I.), Comentario sistematico a la legis-
lacion reguladora de las pensiones, Comares, Granada, 2004, pég. 111.

16 \id. OLARTE ENCABO, S., El derecho a prestaciones de Seguridad Social, CES, Ma-
drid, 1997, pag. 181.

[T (11 ||



NN T 1] @

La automaticidad en el abono de la pensién de jubilacién ante la falta de dlta ... 227

sito adicional de cotizacion. Con ello el INSS aplica las exigencias estable-
cidas por 1aLGSS para considerar exonerado el requisito de alta, las de edad
y cotizacion que con carécter general se exigen para acceder a esta modali-
dad contributiva de la prestacion.

Como bien pone de manifiesto la Sentencia, la dispensa del requisito
de alta no es absoluta. EI cumplimiento de los requisitos de alta o asimila-
cion a ataen el acceso ala prestacion de jubilacion no quiebra en toda su
amplitud. El articulo 161.1 de laLGSS |o deja bien claro, para que proceda
la dispensa se hace necesario el cumplimiento de los requisitos de edad y
de cotizacion establecidos en sus letras a) y b), esto es: haber cumplido se-
senta'y cinco afios de edad 17 y tener cubierto el periodo minimo de cotiza-
cion. De esta forma, adquiere plena coherencia la LGSS cuando establece
que para el acceso de la pension de jubilacion ademas de los requisitos de
edad y cotizacién hay que cumplir con la obligacion general de afiliacion y
ata, ya que esa Ultima solamente se va a tener en cuenta cuando falte algu-
no de los dos requisitos anteriores 8,

Si efectivamente se cumple con esos dos requisitos de cotizacion y edad,
lafalta de alta no genera responsabilidad alguna por parte de la empresa, se
trataria de una exencion 1°. En consecuencia, el pago corresponde ala enti-
dad gestora abriéndose las posibilidades de garantia por el trabajador al evi-
tarse, de esta forma, los supuestos de insolvencia empresarial. Esta posibi-
lidad supone una modulacion en la normativa general sobre responsabili-
dad generada por lavis atractiva que ejerce la normativa especifica de apli-
cacion de la prestacion de jubilacion. Sin embargo, en todo caso, este pago
anticipado debe de realizarse de conformidad con el desarrollo reglamenta-
rio establecido. La ausencia de un desarrollo reglamentario especifico ha
supuesto que se haya recurrido a las disposiciones que sobre el particul ar
establecié la primigenia Ley de la Seguridad Social y es en este punto
donde se ha generado |la polémica sobre la que trata de aportar claridad
la Sentencia®.

17" Se admite por parte de la doctrina la inexigibilidad del alta cuando la edad que per-
mita acceder ala pension de jubilacion seainferior alos 65 afios en funcién de la especialidad
de las actividades desarrolladas. Asi, LopEz CUMBRE, L., «Anticipacion de la edad de jubila-
cion. El confuso tratamiento juridico de las jubilaciones anticipadas», Trib. Soc., nim. 94,
1998, pag. 21.

18 De estaforma, cuando no se cumplan los requisitos de edad y cotizacion previa esta-
blecidos habra que estar al articulo 124.1 de la LGSS cuando establece que hay que reunir los
requisitos generales de «afiliacion y alta» para acceder ala prestacion.

19 Vid. VIDA SoRIA, J., MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C. Y QUESADA SEGU-
RA, R.: Manual de Seguridad Social, tecnos, Madrid, 2005, pag. 294.

20 Ante lafalta de desarrollo reglamentario de los articulos 126 y 127, lajurisprudencia
suele entender vigentes los articulos 94, 95y 96 de la Ley de la Seguridad Social de 1966, de
conformidad con lo que establecio la Disposicion Transitoria 2.2 del D 1645/1972, de 23 de
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4. OTRASSITUACIONESDETERMINANTESDEL PAGO ANTICI-
PADO EN LA PENSION DE JUBILACION

En la sentencia analizada se real za la posibilidad de entender cumplido
el requisito de alta como consecuencia de que la actora se encontraba en
situacion de incapacidad temporal. Asi es como se justificala existencia de
una falta de intencién de separarse del sistema por parte de la causante. De
estaforma, se hubiesen despejado alin mas las dudas sobre el reconocimiento
de la prestacion que pesaron en la resolucién denegatoria de la entidad ges-
toraque dio lugar a que se interpusiera la demanda.

Lagran cantidad de situaciones asimiladas a alta que se habian venido
reconociendo para el acceso a la prestacion de jubilacion con anterioridad
al establecimiento de la dispensa ya habian permitido entender cumplida la
exigencia de ata con lo que el caréacter formal de la condicion de altaya se
habia restringido notablemente?!. Asi, se pone de manifiesto el caracter ar-
tificioso y la poca consistencia préctica del requisito de alta con la conse-
cuente incongruencia que genera en relacién con los objetivos por los cua-
les se pretende mantener dicha condicion 22,

Con estas situaciones de asimilacion reconocidas por e ordenamiento
juridico en el acceso ala prestacion de jubilacion se tratan de integrar aque-
Ilas circunstancias en las que no hay una voluntad decidida por parte del
sujeto causante de incumplir los requisitos exigidos o de apartarse intencio-
nadamente del Sistema Socia de Proteccion. De manera particular, se debe
resaltar como situacion asimilada la incapacidad temporal y la posible pré-
rroga de sus efectos.

En la sentencia analizada |la posible existencia de una situacion asimi-
lada al alta se coaliciona con la falta de exigibilidad del requisito de alta
para flexibilizar los rigorismos formalistas que pudieran desprenderse de la
exigencia general que se prescribe en relacion con el acto matriculador. De
esta forma, se entiende la existencia de una prolongacion ficticia de la si-

junio, dictado en desarrollo de la Ley 24/1972, de 21 de junio. Vease MoNEREO PErez, JL.y
VIRAas ARMADA J.M., «Art. 126. Responsabilidad en orden alas prestaciones. Accion Protecto-
ra» en AA.VV. (Dir. MoNEREO PEREZ, J.L. y MoRENO ViDA, M.N.), Comentario a la Ley Ge-
neral dela Seguridad Social, op. cit., pag. 1184

21 Vid. MALDONADO MoOLINA, J.A., La proteccién de la vejez en Espafia, op. cit.,
pag. 251.

2 Hay que tener en cuenta se ha considerado por algunos autores que dentro de las
condiciones exigidas para el acceso ala prestacion de jubilacion éste es un requisito superfluo
y trivial. Vid. OEDA AVILES, A. y MARIN ALONSO, |. «Art. 161. Beneficiarios. Jubilacion» en
AA.VV. (Dir. MoNEREO PeEREZ, J.L. Yy MORENO VIDA, M.N.), Comentario a la Ley General de
la Seguridad Social, op. cit., pag. 1479.
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tuacion de alta que culmina en el momento de la produccion del hecho cau-
sante determinante de la prestacion. Sin embargo, a pesar de la falta de
intencionalidad en la separacion de la accidn protectora con la que se reco-
nocen estas situaciones de asimilacién no se puede hablar de un criterio claro
gue permita justificar la utilizacion de unas determinadas situaciones como
asimiladas a alta para poder acceder a la prestacion de jubilacion y otras
no23. En cualquier caso, estas situaciones permiten el pago anticipado de la
pensién de jubilacion por parte de la entidad gestora

5. LAASIMILACION DE LOSREQUISITOSDE RECONOCIMIEN-
TO DE LA PENSION DE JUBILACION PARA PROCEDER A SU
ABONO

Seguin laLey de Seguridad Social del afo sesentay seis, laentidad ges-
tora debe proceder a anticipo en el pago de la prestacion de jubilacion cuan-
do el empresario no se encuentre al corriente en el pago de las cuotas, siempre
y cuando se haya reconocido esa prestacion a un trabagjador que se encon-
trase en alta en el momento de producirse el hecho causante?*. Lo que ocu-
rre es que en esta ley para acceder ala prestacion de vejez se requeria, tam-
bién, encontrarse en alta en el momento del hecho causante, cuestion que
cambia con la LGSS donde se reconoce la dispensa en el requisito de alta.
Por consiguiente, existia una conexion sistematica entre la exigenciadel re-
quisito de alta en el momento del hecho causante para el acceso a la pen-
siény la exigencia de alta en el momento del hecho causante para determi-
nar la obligacién de pago anticipado por parte de la entidad gestora a raiz
del incumplimiento empresarial de cotizacion 2.

Como consecuencia del cambio operado en la exigibilidad del requisi-
to de alta para el acceso a la prestacion por laLey 26/1985 no se hace posi-
ble una interpretacion literal de las prescripciones establecidas por la Ley
del sesentay seis. De esta forma, la conexién sistematica anterior debe en-
tenderse suplantada por la posibilidad de dispensa en el requisito de alta que
se establece en la actual regulacion para el acceso ala pension de jubilacion.

La falta de exigibilidad de la situacion de alta en el momento de pro-
ducirse el hecho causante para acceder a la pension de jubilacién cuando

23 \jid. BARRIOS BAUDOR, G.L.: Las situaciones asimiladas al alta en el Sistema espa-
fiol de Seguridad Social, Aranzadi, Pamplona, 1997, pag. 35. En ella se pone de manifiesto la
complejidad en laregulacion de las situaciones asimiladas al alta.

2 Art. 95.2 delaLey de Seguridad Social de 1966.

25 Sobre este aspecto téngase en cuenta el estudio que del alcance del articulo 126 en
relacion con el articulo 95.2 serealiza por la STSJ del Pais Vasco 28-12-2004 (A S2005\160).

[T (11 ||



NN T 1] @

230 Juan Romero Coronado

existe responsabilidad empresarial impide que para una situacién comple-
mentaria se pueda exigir un requisito que originariamente no se teniaen cuen-
ta. Existe, por tanto, un principio de causalidad que no puede ser obviado.
Es decir, si paralasituacion juridicainicial no se exige €l requisito de alta
tampoco este debe ser exigido para la situacion juridica derivada. De esta
forma, no se puede exigir que, si para acceder ala pensién de jubilacion no
haga falta cumplir con el requisito de alta en el momento del hecho causan-
te, para el abono anticipado de la prestacién si se tenga que exigir. Con esta
base juridica es con la que se determina en la sentencia el pago anticipado
de la prestacion de jubilacion por parte del INSS 26,

En esta sentencia se produce la afirmacién del principio de automatici-
dad. Asi, la entidad gestora debe ser responsable del anticipo de la pension
de jubilacién independientemente de que se haya cumplido o no la obliga-
cion de dar de alta en el momento del hecho causante. Larelevancia de este
pronunciamiento jurisprudencial radica en la relatividad otorgada a los re-
quisitos formales para el acceso y automaticidad de la prestacion de jubila-
cion poniendo de manifiesto la especial significacién que dentro delos sis-
temas de la Seguridad social tiene la garantia de las prestaciones. De esta
forma, lo realmente significativo para garantizar el abono de la prestacion
no es la exigibilidad concreta de unos requisitos formales sino la efectiva
realizacion de una prestacion de servicios?’.

Con la consolidacion de esta concepcidn el principio de automaticidad
adquiere todo su sentido, es decir, remover |os obstécul os que pudieran im-
pedir el acceso efectivo ala prestacion por parte del beneficiario. No basta
con declarar el derecho sino que efectivamente se disfrute. Esto no signifi-
ca gue la entidad gestora vaya a asumir los costes del incumplimiento em-
presarial, simplemente que se vaya a asegurar realmente el goce del dere-
cho reconocido. De esta forma, se garantiza la suficiencia de las prestacio-
nes ante la situacién de necesidad de conformidad con o proclamado por €l
articulo 41 de la Constitucién Espafiola®.

AUn desde el andlisis formulado, en la medida en que solamente se pue-
de entender parala pension de jubilacion y, dentro de ella, para no todos los
supuestos, hay que sostener que este sigue siendo un pronunciamiento ais-

26 Hay que puntualizar que para los supuestos de la pension de jubilacion en los que si
se exige el cumplimiento del requisito de alta seguirian plenamente vigentes los postulados
establecidos por laLeu de Seguridad Social del afio 66.

27" En este sentido, la Sentencia confirma lo que ya desde hace tiempo venia realizando-
se por parte de la Administracion. El principio de automaticidad de prestaciones era reconoci-
do en la prestacion de jubilacion con un sentido muy amplio exigiéndose solamente una prue-
ba indubitada de la existencia de la relacion laboral o un acta de liquidacion impugnada. Cir-
culares del INSS 66/77 de 2 de junio 'y 132/1978 de 20 de octubre.

2 OLARTE ENCABO, S: El Derecho a prestaciones de Seguridad Social, op. cit., pag. 188.
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lado dentro de lo que supone la exigibilidad en el cumplimiento de los re-
quisitos formales para acceder alas prestacionesy garantizar su automatici-
dad dentro de lo que es el Sistema de Seguridad Social. Asi, con carécter
general, sigue sometiéndose al principio de automaticidad a cumplimiento
riguroso de los requisitos formales en el momento de producirse el hecho
causante tal y como se deriva de la aplicacion literal de la Ley de Seguridad
Social del afio sesentay seis. En definitiva, el anticipo por parte de la enti-
dad gestora en la pension de jubilacion ante la ausencia de ata en el mo-
mento del hecho causante es una excepcién que en ninglin caso puede ge-
neralizarse paratodo el sistema. Solamente sobre |a base de una correspon-
dencia sistematica entre la ausencia de ese requisito de alta para el acceso a
la prestacion se va a poder eximir del mismo a la automaticidad que en el
pago de la prestacion va a ser llevada a cabo por la entidad gestora en los
supuestos de responsabilidad empresarial. Es de esta forma como, en fun-
cion de la exigibilidad de este requisito, la sentencia va a distinguir entre
las diversas prestaciones:

1.° Las que siguen un régimen completo de automaticidad. Tanto cuan-
do el trabajador se encuentre en alta en el momento de producirse el he-
cho causante como cuando no. Dentro de estas se encontraria la pension
de jubilacion.

2.2 Las que siguen un régimen limitado de automaticidad. Solamente
se reconoce la automaticidad para las prestaciones en las que el trabajador
Se encuentra en una situacion de alta en el momento del hecho causante,
aungue existan descubiertos en la cotizacion. No se reconoce la automatici-
dad cuando €l trabajador no esta en alta en dicho momento. Entre estas se
encontrarian laincapacidad laboral y laincapacidad permanente .

Parafinalizar sdlo queda comentar dos aspectos adicionales que se plan-
tean en la Sentencia. El primero de ellos consiste en determinar en que me-
dida cabe el anticipo cuando solamente existe una responsabilidad parcial
por la empresa que no &filié o no cotizd por su trabajador. Siguiendo los
estrictos términos de la LGSS no parece haber lugar a dudas. En la medida
en que se atenda el alcance de responsabilidad de las empresas las entida-
des gestoras deben asumir el pago de la prestacion correspondiente. Esto es
lo que ocurre en el caso presente cuando se dispone el deber de la entidad
gestora de abonar el pago de la prestacion en la cuantia correspondiente de
la carrera de seguro en la que se hubieran cumplido con los requisitos exi-
gidos®C. El otro aspecto es el referido al anticipo ante supuestos en los que
la empresa hubiera desaparecido. Tampoco hay lugar ala controversia puesto

2 STS9-4-2001 (RJ 2001\4895).
30 Art. 126.3 delaLGSS.
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que el pago anticipado va atener lugar en todos |os supuestos, incluso aun-
que la empresa se encuentre desaparecida, con esto se aumentan las garan-
tias de percepcion de la prestacion por parte del beneficiario 3.

6. CONCLUSIONES

La sentencia comentada se circunscribe dentro de la dialéctica forma-
lismo versus «garantismo» de la que se ha venido nutriendo la legislacion
de la Seguridad Social desde sus origenes. El cumplimiento del requisito de
alta en el momento de producirse el hecho causante era una exigencia utili-
zada por el antiguo sistema de seguros sociales para que se pudieran reco-
nocer las prestaciones a los beneficiarios. Se respondia de esta forma a una
|6gica aseguradora que incluia el formalismo como un elemento de corres-
pondencia dentro del engranaje sinalagmético con el que se conceptuaba la
relacion juridica del seguro.

Con el advenimiento de la politica de Seguridad Socia se impuso una
nueva ldgica en la que el factor fundamental venia constituido por un enfo-
gue «garantista» frente alas situaciones de necesidad. Con este planteamiento
se generd una suavizacion en los rigorismos del sistema para atender de ma-
nera prioritaria a esa funcion social. Estas formulaciones no eran meramen-
te programéticas sino que tuvieron su traduccion en la normativa interna-
cional. De estaforma, la pension de jubilacién espafiola se vio af ectada por
esa tendencia «flexibilizadora». A ello respondia lafalta de exigibilidad del
requisito de alta en el momento de producirse el hecho causante para poder
acceder ala prestacion.

Esadispensainicia no se establecid, sin embargo, en términos absolu-
tos. Por ello, el Tribunal Supremo, se hatenido que enfrentar en la senten-
cia con todo un conjunto de consideraciones juridicas que influyendo deci-
sivamente sobre esa atenuacién otorgan una exigibilidad determinante de
esos requisitos formales para el acceso y efectividad de la pension de jubi-
lacién. Al margen de discriminar las posibles situaciones asimiladas al alta,
conforme con las cuales el requisito de alta decae automaticamente, se han
tenido que tener en cuenta los efectos limitadores que | os requisitos de edad
y periodo de cotizacion representan para poder entender cumplida la dis-
pensa. Partiendo, por tanto, de la aceptacion de |la dispensa para el recono-

81 Art. 126.3 de la LGSS. El articulo 17.2 de la Ley de Financiacion y Perfecciona-
miento de la accién protectora del Régimen General de la Seguridad Social extendio laobliga-
¢ion de anticipo también a los casos de empresas desaparecidas, eliminandose por lo tanto del
articulo 95.2 de la LSS de 1966 cuando establecia que no procedia el anticipo en |os supuestos
en los que la empresa se encontrase desaparecida.
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cimiento de la pension la cuestion fundamental planteada es la de la efecti-
vidad de la misma en orden a las posibles repercusiones que puede tener a
la hora de efectuarse el abono de la prestacion.

Es en el andlisis de |os efectos que la dispensa produce sobre el abono
de la prestacion donde la sentencia realiza su aportacion mas significativa.
Sin tener en cuenta la imputabilidad de la responsabilidad de la empresa
para el abono de lapension, lo que si parece decisivo es que la automaticidad
en el pago por parte de la entidad gestora es una obligacion inexcusable, a
pesar del incumplimiento del requisito de encontrarse en alta en el momen-
to del hecho causante. Solamente los condicionamientos que se han tenido
en cuenta para acceder a la prestacion pueden ser determinantes en el esta-
blecimiento del régimen de automaticidad y no otros. Por tanto, la dispensa
del requisito para acceder ala pension de jubilacion es también dispensaen
la automaticidad del pago por parte de la entidad gestora.

En cuanto al pago anticipado |a sentencia provoca una fractura con res-
pecto a los postulados formalistas que responden a la antigua 6ptica
«previsionista». También en la dindmica o en los estrictos aspectos de tra-
mitacién de la pensién deben ser tenidos en cuenta los elementos
garantizadores con |os que se establecio en su diala dispensa analizada. Sin
embargo, como sefiala la propia sentencia esa atenuacion no es generalizable
atodas las prestaciones ni tampoco atodo el régimen de automaticidad es-
tablecido por la LGSS. En realidad, constituye una excepcién ante la
pervivencia, alin hoy en nuestro sistema, de los rigores formales propios de
los seguros sociales. En definitiva, desde una nocion de Seguridad Social el
condicionamiento de alta solamente deberia alcanzar un valor declarativo
cuya ausencia no impidieraa Estado hacer frente al abono de las prestacio-
nes como elemento indispensable para garantizar la proteccion de los ciu-
dadanos frente alas necesidades sociales.
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