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Resumen: Este escrito analiza en forma critica la linea de jurisprudencia
adoptada en los dltimos afios por la Corte Suprema de Casacion italiana en relacion
con las consecuencias que la omisién de las cotizaciones por parte del empresario
tiene para el trabajador. Segun esta linea de jurisprudencia, el impago de las
cotizaciones sociales debidas a los organismos publicos de seguridad social por parte
del empresario crea un petjuicio al trabajador, ya que trae consigo que su futura
pensién se vea reducida en consecuencia. Por otro lado, el autor de este analisis
defiende que, segtn la legislacion vigente, el trabajador no puede sufrir consecuencias
en detrimento de su situacion contributiva si ha denunciado a su debido tiempo ante
el organismo de prevision social la omision de las cotizaciones por parte del
empresatio: esta argumentacién se basa en la correcta interpretacion de la norma
protectora denominada “automaticidad de las prestaciones sociales” establecida en el

articulo 2116 del Cédigo Civil italiano.

Sumario: 1. La norma de proteccién de la automaticidad de las prestaciones
sociales establecida en el Cédigo Civil italiano — 2. La problematica orientacion
restrictiva adoptada ahora por la Corte de Casacion. — 3. La relevancia juridica actual
de las cotizaciones de pensiones adeudadas y no pagadas, a efectos de la pension

futura. — 4. La situacién contributiva individual como derecho subjetivo del
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trabajador. — 5. La relacién juridica entre el trabajador y el organismo de seguridad
social. — 6. La interpretacion literal de la legislacién pertinente. — 7. Diferencia entre
omisién y evasion de cotizaciones a efectos de la automaticidad de las prestaciones
de pensiones. — 8. La automaticidad de las prestaciones difiere de la indemnizabilidad
de los dafios por informacién incorrecta del organismo de prevision. — 9. La idea de
una responsabilidad compensatoria del LN.P.S. por falta de cobro no es convincente.
-1 El trabajador puede actuar contra el organismo de prevision sin necesidad

de personarse en el procedimiento con el empresatio.

Derecho laboral en Italia; Seguridad Social; Omision de las cotizaciones; Pension,
Automaticidad de las prestaciones sociales.

1. La norma de proteccion de la automaticidad de las

prestaciones sociales establecida en el Cédigo Civil italiano

Por lo que respecta a los derechos de prevision social de los trabajadores, en
el ordenamiento juridico italiano existe una importante norma de proteccion que
cubre los supuestos de impago por parte del empresatio de las cotizaciones debidas
a los organismos publicos de prevision social. En el debate doctrinal y en la
jurisprudencia, esta norma se denomina “automaticidad de las prestaciones sociales”
y reside en el art. 2116 del Cédigo Civil italiano de 1942. El apartado 1 de dicho
articulo establece que las prestaciones publicas de prevision social, de cardcter
obligatorio “le son debidas al trabajador por cuenta ajena, incluso si el empresario no
ha abonado regularmente las cotizaciones debidas a las instituciones de prevision
social y asistencia, de no mediar leyes especiales que dispongan lo contrario”.

Por lo que en particular respecta a las pensiones de vejez, incluidas las de
vejez anticipada, es decir, la denominada ancianidad (en Italia, régimen “iv.s”:
invalidez, vejez y supervivencia), durante las tres décadas posteriores al Codigo Civil
la citada norma del Cédigo permanecié como un mero principio no aplicado. De
hecho, la aplicacion efectiva de la norma de automaticidad se produjo con el articulo
40 de la Ley n.° 153/1969 y con el atticulo 23-fer del Decreto-Ley n.° 267/1972, que

introdujeron modificaciones en el art. 27 del Real Decteto-Ley n.° 636/1939. Segun

31



estas enmiendas de hace medio siglo, “el requisito de cotizacion establecido para tener
derecho a las prestaciones de vejez, invalidez y supervivencia, se considera cumplido
incluso silas cotizaciones no se han abonado efectivamente, pero consta que se deben
dentro del plazo de prescripcion”.

Segin la normativa que data de 1995 1, en caso de impago por parte del
empresatio, y salvo casos especiales, el plazo de prescripcion para las cotizaciones
debidas, incluidas las de previsién social y pensiones, gestionadas por el Instituto
Nacional de la Seguridad Social (IN.P.S.) para los trabajadores italianos por cuenta
ajena, es de cinco afios. En esta circunstancia, el apartado segundo del mismo articulo
2116 del Coédigo Civil establece una norma de responsabilidad residual del
empresatio, segun la cual “en los casos en que, con arreglo a estas disposiciones, las
instituciones de prevision social y de asistencia, por causa de ausencia o irregularidad
de las cotizaciones, no estén obligadas a pagar total o parcialmente las prestaciones
debidas, el empresario es responsable del dafio causado al trabajador”. Es decir:
aunque la deuda del empresario con el organismo de previsién social se haya
extinguido, surge una responsabilidad compensatoria del empresario directamente
con el trabajador perjudicado en el plan de pensiones.

Elimpago del empresatio puede ser por mera omision de cotizaciones cuyo
vencimiento haya sido debidamente declarado por el empresario; o puede ser evasion
fiscal por no pagar cotizaciones referidas a situaciones laborales no declaradas total o
parcialmente, es decir, situaciones de trabajo sumergido. La regla de automaticidad
establecida en el primer apartado del articulo 2116 protege en ambos casos, ya que la
cotizacion obligatoria a la seguridad social es una deuda que recae sobre el empresario
(por contra, cuando se trata de impago de tributacién fiscal, la deuda recae también
en el trabajador, contra quien la administracion tributaria puede ejercer acciones de
recaudacién por via de apremio, siempre y cuando el trabajador no demuestre que se
ha producido una situaciéon de explotacion laboral, como suele ocurrir en situaciones
de trabajo sumergido).

En las dos ultimas décadas, ha habido una creciente atencién de las

instituciones, asi como de los académicos, a las cuestiones relacionadas con la

U Art. 3 L. n.° 335/1995.
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automaticidad de la seguridad social establecida en el apartado primero del articulo
2116 del Cédigo Civil, con especial atencion al alcance subjetivo y objetivo de esta
norma del Cédigo. Esto se ha dado especialmente tras una sentencia de 1997 del
Tribunal Constitucional italiano, que estableci6 que la automaticidad de las
prestaciones sociales es un principio general del sistema italiano de prevision social?.
En la linea del Tribunal Constitucional, el legislador italiano ha desempefiado
repetidamente un papel de estimulo en la evolucién de la extension del alcance de la
misma norma de automaticidad, en lo que respecta, por ejemplo, al derecho a las
prestaciones por accidente y a las prestaciones parentales para los trabajadores
patasubordinados?. Por otra parte, no ha habido cambios normativos recientes en

relacién con la automaticidad de las pensiones por vejez.

2. La problematica orientacion restrictiva adoptada ahora por la

Corte de Casacion

A pesar de este fermento normativo y doctrinal, en los ultimos cinco afios
la Corte de Casaciéon ha adoptado decisiones bastante restrictivas sobre varios
aspectos que se le han planteado al respecto: por ejemplo, sobre la (denegada)
aplicacion a los trabajadores parasubordinados de la automaticidad de las prestaciones
de pensiones de vejez; asi como en lo que se refiere al calculo del plazo de

prescripcion de las cotizaciones de pensiones?.

2 Tribunal Const. 5 de diciembre de 1997, n.° 374, en Giust. civ., 1998, 1, 617.

3 En lo que se refiere a la evolucion de la extension de la aplicacion del art. 2116, apartado 1 del Codigo
Civil desde la segunda mitad del siglo XX hasta los desarrollos, incluso legislativos, de la dltima década,
véase D. Casale, L'automaticita delle prestagioni previdenziali. Tutele, responsabilita e limiti, Bolonia, Bup, 2017,
acceso  abierto en  bups:/ [ buponline.com/ prodotto] lantomaticita-delle-prestazioni-previdenziali, donde  se
encontraran mas referencias.

*+ Orientacién inaugurada en Casac. Civ. 30 de abril de 2021, n.° 11430 y Casac. Civ. 30 de abril de 2021,
n.? 11431, seguido de otras, como Casac. Civ. 12 de agosto de 2022, n.° 24753, en Inf. prev., 2022, 1-2, 91;
Casac. Civ. 17 de marzo de 2022, n.° 8789; Casac. Civ. 15 de diciembre de 2023, n.® 35162. Acerca de esta
ofientacién, los comentaristas se han mostrado criticos; véase, por ejemplo, las aceptables criticas de G.
Canavesi, Manca il presupposto? Co.co.co., art. 2116 c.c.e formalismo della Corte di cassazione, en Ginr. it., 2021, 2421
ss.)

5 Se trata de otra cuestién en que la Corte de Casacion se ha pronunciado recientemente en contra de los
trabajadores, y se refiere a la determinacién de la duracién del plazo de prescripcion de las cotizaciones,
que ahora se entiende siempre de cinco afios segun esta nueva orientacién jurisprudencial, sin posibilidad
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Es problematica, sobre todo, la orientacién restrictiva que la Corte Suprema
de Casacién viene adoptando desde 2021 en materia del derecho individual a la
regularizacion de las lagunas de cotizaciéon denunciadas por el trabajador afectado®.
De hecho, la Corte de Casaciéon niega ahora la posibilidad juridica de dicha
regularizaciéon como accién judicial del trabajador contra el organismo publico de
seguridad social. Siendo esta la 6ptica adoptada por la Corte de Casacion, la
regularizacioén de las cotizaciones serfa un derecho que solo podtia ejercerse contra el
empresatio que las omita. Es decir, dicha accién judicial nunca podtia ejercerse contra
el organismo de prevision social, ni siquiera si las cotizaciones por la pensién aun no
hubieran prescrito en el momento en que el trabajador ejerce formalmente la accién
para hacer valer su derecho.

Esta ultima cuestién parece de gran importancia, también porque afecta
potencialmente a la generalidad de los trabajadores italianos empleados por
empresatios privados: este escrito analizard esta problematica orientacion de la
jurisprudencia, con especial atencién al pronunciamiento de la Corte de Casac. n.°

701/20247, como representativo de esta otientaciéon que ha sido afirmada en los

de duplicar la duracién a diez afios como se sostenfa anteriormente en determinados casos de denuncia
por omisién presentada por el trabajador ante el organismo de prevision social (obviamente al trabajador
le convenia la orientacién anterior, que preveia la duplicacién del plazo de prescripcion, ya que una mayor
duracion del crédito contributivo implicaba una mayor probabilidad de pago espontineo o forzoso por
parte del empresatio al organismo publico de previsioén social, con la consiguiente ventaja para la situaciéon
conttributiva del trabajador asi integrada sin necesidad por parte del trabajador de instancias ni de litigio
judicial alguno). En la jurisprudencia de legitimacion, la Corte de Casacién entiende ahora esta prorroga
solo como un régimen transitorio que se agot6 a mediados de los afios noventa: véase Casac. Civ. 3 de
marzo de 2021, n.° 5820; Casac. Civ. 6 de septiembre de 2023, n.” 25981; Casac. Civ. 13 de julio de 2022,
n.° 22117; Casac. Civ. 11 de julio de 2022, n.® 21871; Casac. Civ. 18 de febrero de 2022, n.° 5418; Casac.
Civ. 8 de noviembre de 2021, n.° 32365. Para atgumentos conttarios, v. D. Casale, L'accreditamento dei
contributi non versati, en F. Amendola - D. Calafiore - L. Cavallaro (coordinadores), Previdenza, assistenza,
sicnrezza sul lavoro, sexie Le fonti del diritto italiano, editado por G. Amoroso - V. Di Cerbo - A. Maresca, Milan,
2024, 504 y ss.; v. también R. Riverso, La tutela del lavoratore e la prescrizione dei contributi previdenziali, tra norme
espresse ed esigenze di sistema, en Quest. ginst, 2022, www.questioneginstizia.it/ articolo/ la-tutela-del-lavoratore.

6 Casac. Civ. 1 de febrero de 2021, n.° 2164; Casac. Civ. 10 de marzo de 2021, n.° 6722; Casac. Civ. 6 de
septiembre de 2023, n.° 26002; Casac. Civ. 11 de septiembre de 2023, n.® 26248; por ultimo, se hace
referencia a esta orientacién en Casac. Civ. 17 de junio de 2024, n.° 16772. Los primeros comentaristas a
este respecto se han expresado en términos criticos, por ejemplo, D. Mesiti, I/ diritto alla ginsta posizione
contributiva, en Lav. ginr., 2022, 561 y ss.; R. Riverso, L'agzeramento della tutela della posizione contributiva del
lavoratore nella recente ginrisprudenza di legittimita, en Lav. ginr., 2023, 114 y ss.

7 Casac. Civ. 9 de enero de 2024, n.° 701. Con una postura ctitica sobre este pronunciamiento, podemos
compartir las opiniones de G. Ludovico, La denegata tutela della posizione contributiva del lavoratore nella pin recente
ginrisprudenza di legittimita, en Rav. dir. sic. soc., 2024, 293 ss., y A. De Matteis, Le tutele del lavoratore contro
Lomissione contributiva, en Rav. dir. sic. soc., 2024, 263; también plantea interrogantes sobre la constitucionalidad
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ultimos cuatro afios por la Corte Suprema italiana.

Casac. Civ. n.° 701/2024 afirma que “son las peculiaridades inherentes a la
institucion de la reunificacién de los periodos asegurados las que atribuyen
excepcional importancia a las disposiciones sobre cotizaciones”. Ahora bien, en dicha
declaracién de la Corte de Casacion surge un contraste con el razonamiento explicito
de la citada sentencia n.° 374/1997 del Tribunal Constitucional italiano. En efecto, el
pronunciamiento del Tribunal Constitucional declatré que la norma de la
automaticidad de las prestaciones, establecida en el apartado primero del articulo 2116
del Cédigo Civil, tiene un valor general, es decir, no restringido excepcionalmente a
la eventualidad de la reunificacién, que es el caso particular que motivo el
pronunciamiento del Tribunal Constitucional. Ia reunificacién es una facultad
mediante la cual el ordenamiento juridico italiano permite a los trabajadores obtener
una pensiéon unica sumando los distintos periodos de cotizacion devengados en
diferentes regimenes de seguridad social.

Ademis, en relacién con otras cuestiones,® la Corte de Casacién argumenta
en cambio a favor del valor general del principio de automaticidad de las prestaciones
sociales establecido en el Codigo. De este modo, surge una incoherencia interna en la
jurisprudencia de Casacion.

Encontramos poco convincente la motivacion de Casac. Civ. n.° 701/2024,
incluso cuando se esfuerza por restar importancia, no solo en términos de valor sino
también en términos técnicos, al significado del articulo 3 del Decreto Legislativo n.°
80/1992, que, en el caso de los procedimientos concursales, asigna explicitamente un
valor general a la contribucion omitida. Se trata, por lo demas, de una necesaria
implementacién del articulo 7 de la Directiva 2008/94/CE sobre la insolvencia del
empresario empleador (que sustituye a la Directiva 80/987/CEE modificada por la
Directiva 2002/74/CE).

del pronunciamiento M. Cinelli, Su//'azionabilita dell'interesse del lavoratore alla regolarita della posizione contributiva.
Una vexata quaestio sulla guale sembra necessario confrontarsi ancora, en Rav. dir. sic. soc., 2024, 180; v. también L.
D'Arcangelo, Tutela della posizione contributiva e litisconsorgio necessario: dalla Cassagione conferme e precisagiont, ivi,
109; en sentido ctitico P. Sandulli, Per un pieno recupero del principio di antomaticita delle prestazioni, 2024, in Rip.
it. dir. lav., en curso de publ.

8 Véanse los pronunciamientos que defienden la naturaleza de previsién social de los desembolsos del
Fondo de Garantia y del Fondo de tesoreria gestionados por el LN.P.S., por ejemplo, Casac. Civ. 24 de
marzo de 2023, n.° 8513 y Casac. Civ. 24 de agosto de 2023, n.® 25208.



Desde un punto de vista mas amplio, por otra parte, cabe sefialar que, como
regla general, no excepcional, en todo el sistema de prestaciones profesionales de
seguridad social, la cotizacion debida (pagada o no) es el principal parimetro por el
que la ordenacién juridica mide el “merecimiento” de cada trabajador con respecto
de la prestacion social que solicita al organismo (valoracién del merecimiento que se
entrelaza con la del estado de necesidad personal, presunta en circunstancias tipicas
o a veces efectivamente medida, segin los distintos supuestos legales de las
prestaciones sociales publicas).

En Casac. Civ. n.° 701/2024 surge, por tanto, una incongruencia con
respecto a la tradicién jurisprudencial y doctrinal de las ultimas décadas consolidada
sobre el alcance amplio y general del concepto de automaticidad de las prestaciones

sociales implicito en el articulo 2116, apartado 1°, del Cédigo Civil.

3. La relevancia juridica actual de las cotizaciones de pensiones

adeudadas y no pagadas, a efectos de la pension futura

La orientacién de la Corte Suprema aquf examinada tampoco es clara acerca
de cual deberia ser el nuevo perimetro del concepto de automaticidad de las
prestaciones sociales elaborado por la Corte de Casacién. En efecto, afirmar, como
afirma esta orientacion de la Corte Suprema, que el apartado primero de este articulo
del Cédigo “no comporta ningtin abono automatico de las cotizaciones no prescritas
cuyo pago haya sido omitido total o parcialmente por el empresario, sino que consiste
en garantizar al trabajador las prestaciones de seguridad social” no explica
concretamente en qué forma el trabajador podrd obtener las prestaciones de iv.s.
calculadas teniendo también en cuenta las cotizaciones omitidas segun garantiza el
apartado primero del art. 2116 del Cédigo Civil. Es decir, esta orientacién de la Corte
de Casacién no se preocupa de aclarar como obtendra el trabajador las prestaciones
de iv.s., debidamente calculadas enmendando las lagunas de cotizacién indebidas,
cuando alcance los requisitos de cotizacién por edad para dicha pensién: en ese
momento futuro, en efecto, el organismo de previsién social respondera que faltan
cotizaciones acreditadas en la situacién individual del trabajador, si las cotizaciones

no se registran hoy.
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Negar hoy al trabajador una acciéon contra el organismo de previsién
significa también negarle ya desde ahora su futura pension. De hecho, no existe en el
IN.P.S. ni en ningun otro organismo de previsién social archivo alguno dedicado
exclusivamente a las cotizaciones omitidas para cada trabajador. Existe un archivo de
la situacién contributiva individual: la puesta al dia de la situaciéon contributiva del
trabajador incluyendo también los importes debidos aunque no cobrados, es el
instrumento practico para hacer efectivo el derecho subjetivo a las prestaciones con
arreglo al apartado 1, articulo 2116 del Cédigo Civil, ya que cada organismo de
prevision social las calcula en funcién de la situacion contributiva del individuo que
consta en el archivo pablico. La automaticidad de las prestaciones de seguridad social
presupone la “automaticidad de la regulatidad contributiva’, es decir, presupone que
la situacion contributiva individual del trabajador sea un derecho suyo en toda regla.

La “situacién contributiva” individual no es una mera invencién abstracta
del debate académico, ya que es una expresion utilizada también por el legislador!?,
asumiendo claramente que dicha “situacién” es mucho mas que un mero registro
contable de las cotizaciones pagadas, ya que también incluye otras cifras: no solo las
cotizaciones indebidamente omitidas, sino también, por ejemplo, las cotizaciones
ficticias y cualquier otro hecho contable que afecte al derecho a las prestaciones,
aunque no implique pagos efectivos de cotizaciones. Tanto es asi que, en efecto,
semanticamente parece mas eficaz la expresion “situaciéon de aseguramiento”
(presente también en la reforma de 1995'), que el propio IN.P.S. utiliza también en
los extractos de las cuentas de previsién individuales que pueden imprimirse mediante
el sitio web de dicho organismo. O bien, puede utilizarse, como actualmente se hace,
la expresion “de prevision” o “de pensiones” del trabajador'?, de la que la situacion
“contributiva” parece ser un componente!3.

Al afirmar que “el trabajador es unicamente el beneficiario de las

 G. Ludovico, La denegata tutela, cit., 290.

10°Art. 1 apartado 5, Decreto Ley n.° 195 de 9 de septiembre de 2002; art. 1, apartado 1206, L. n.° 296 de
27 de diciembre de 2006.

11 Art. 1 apartado 6, L. n.° 335/1995.
12 Art. 9, D.L. 8 de febrero de 1995, n.° 32.

13 D. Casale, L automaticita delle prestazioni previdenziali, cit., 270, con acceso abierto en buponline.com.
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prestaciones sociales que los organismos de prevision le deben, permaneciendo de
hecho ajeno a la relacién contributiva”, Casac. Civ. n.° 701/2024 olvida que la
tradicional denominacién de la relacién entre empresario y organismo de prevision
como “contributiva” no significa que, a su vez, la relaciéon habitualmente designada
como “de prevision social” entre trabajador y organismo deba excluir toda relevancia
de la cotizacion debida en razén del trabajo de dicho trabajador.

Es cierto que la proteccién conforme al apartado 1 del articulo 2116 del
Codigo Civil, se refiere literalmente a las “prestaciones” y no a las cotizaciones, peto
esta es precisamente la esencia de la automaticidad, es decir, el derecho subjetivo a
prestaciones incluso en ausencia del pago de las cotizaciones debidas!®. La
implementacién de este apatrtado, la unica posible en el contexto actual de las
administraciones de prevision social, consiste en el reconocimiento administrativo de
las cotizaciones, incluso no abonadas, si no han prescrito. Este reconocimiento de las
cotizaciones, ya sea como debidas o como pagadas, podrd hacerse sin que dicha
diferencia incida en el derecho del trabajador a la prestacion de seguridad social:
ciertamente, el organismo de previsién social puede y debe registrar el hecho de que
ain no las ha cobrado, pero sin penalizar al trabajador, dado que el impago afecta a
la posicion deudora del empresario ante el organismo, pero no a la posicién acreedora
del trabajador ante el organismo, sin perjuicio del plazo de prescripcion sobre el que
V. infra.

Del tejido de motivaciones de la orientacién de la Corte Suprema aqui
criticada, se desprende un equivoco implicito en el argumento acerca de la autonomia
de la denominada relacién “contributiva” entre el empresario y el organismo de
seguridad social, con respecto a la denominada rrelacién “e prevision social” entre el
trabajador y el organismo. De esta autonomia, consolidada por la jurisprudencia y la

doctrina, no deriva de hecho como “consecuencia natural” que el trabajador deba

14 Por dltimo, véase G. Ludovico, La denegata tutela, cit., 284 y ss. Entre muchos, véase también, por ejemplo,
M. D'Oriano, 1/ litisconsorzio necessario dell'ente previdenziale nelle azioni a tutela della regolarita contributiva, en Rip.
dir. sic. soc., 2023, 81 ss.; D. Mesiti, 1/ diritto, 571 ss.; amplins D. Casale, L'antomaticita delle prestazioni previdenziali.
Tutele, responsabilita e limiti, cit., 262-296; anteriormente, P. Boer, Riconginngione dei periodi assicurativi e
antomaticita delle prestazioni nella ginrisprudenza della Corte costituzionale, cit., 398 ss. y G. Canavesi, Contribuzione
prescritta e antomaticita delle prestazioni nell'ordinamento italiano e nella dimensione comunitaria, en Riv. ginr. lav., 1992,
1, 465 ss.
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desinteresarse de todos los aspectos en relacién con la “cotizaciéon” en el organismo.

Y, a la inversa, dado que por ley las prestaciones ocupacionales se ven
afectadas por las cotizaciones, al trabajador le interesan mucho los requisitos
contributivos de dichas prestaciones puiblicas a las que aspira. Con la puntualizaciéon
de que, en virtud del apartado 1 del art. 2116 del Cédigo Civil, su interés no esta en
la certificacion del pago sino en el reconocimiento de la deuda: reconocimiento que,
obviamente. podra ser declarado por via judicial, si ha faltado injustamente un
reconocimiento administrativo por parte del organismo de seguridad social. Y es
precisamente esta autonomia de la relacién entre empresario y organismo de
prevision, con respecto a la relacion entre trabajador y organismo de prevision, la que
justifica y facilita un computo diferente de las cotizaciones omitidas en una y otra
relacién: por ejemplo, mientras el empresario no abone las cotizaciones debidas, el
organismo no podra emitir para él un Documento Unico de Regularidad de las
Cotizaciones (Durc) en regla, que debera, en cualquier caso, corregir el extracto de la

cuenta del trabajador, sin esperar al pago de las cotizaciones en cuestion.

4. La situacién contributiva individual como derecho subjetivo

del trabajador

Cuando se razona en términos de derechos subjetivos a prestaciones sociales
profesionales, las cotizaciones no son la medida de lo que el empresario ha pagado,
sino de lo que el empresario habria debido pagar, aunque no lo haya pagado, pues es
esta ultima cifra la que computa el esfuerzo laboral realizado a partir del cual el
legislador estima los merecimientos del trabajador para obtener la prestacion publica.
Esta conclusién no es solo un elemento légico del sistema, sino que también se
expresa en el primer apartado del articulo 2116 del Cédigo Civil, asi como en el
segundo apartado del articulo 27 del Real Decreto Ley (R.D.L.) n.° 636/1939,
modificado hace mas de medio siglo, cuando el legislador extendi6 explicitamente la
automaticidad a las pensiones.

Los tribunales colegiados no suelen detenerse en cuestiones tedricas
generales; sin embargo, de acuerdo con la orientacién jurisprudencial que parecia

prevalecer hasta el cambio de direccion de 2021, condensado ahora en Casac. Civ. n.°
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701/2024, el establecimiento de una “situacién de aseguramiento normalizada
constituye por si solo un derecho, que puede activarse en forma auténoma, con
independencia de la solicitud efectiva de una prestaciéon” social: Casac. Civ. n.” 6409
de 4 de mayo de 2002, que admite que el art. 2116 Cédigo Civil, que garantiza al
trabajador el derecho a los “beneficios” de la seguridad social obligatoria, pareceria
hacer referencia a la situacion en que el trabajador haya cumplido con los demas
requisitos establecidos para tener derecho a la prestacion social (entre ellos, la edad
de jubilacién); pero -continta- “no debe tampoco dejar de tenerse en cuenta” la ya
citada jurisprudencia constitucional segin la cual, incluso antes de la jubilacién, el
trabajador puede en cualquier momento “hacer valer la computabilidad, en su
situacion de aseguramiento, de las cotizaciones debidas pero omitidas, a fin de
obtener la reunificacién” en otra gestiéon de prevision social. Por tanto, segin el
anterior  planteamiento jurisprudencial, el ejercicio “del derecho a la
complementacion de la situacion de aseguramiento no debe necesariamente aplazarse
hasta el devengo del derecho a la pension, sino que también se refiere a la mera
integridad de la situaciéon de aseguramiento”!s. Podrian mencionarse muchos otros
pronunciamientos con similares motivaciones, aunque en general no tan evidentes.

En contraste, aunque no explicitamente, con respecto a la aqui examinada
Casac. Civ. n. 701/2024, por ultimo se plantea con una amplia y sélida motivacién
Casac. Civ. n.° 11730, de 2 de mayo de 2024, aunque referida al tema no idéntico de
las acciones del trabajador contra el empresario para defender la posicion
contributiva. La cantidad de pronunciamientos de legitimacién a los que se refiere
esta muy reciente ordenanza demuestra que la cuestién esta, al menos, abierta ante la
Corte Suprema. Probablemente habra, por tanto, mas ocasiones para el debate, no
solo entre los comentaristas sino, tarde o temprano, también en las Secciones Unidas
de la Casacién, como, por otra parte, esperaba la desatendida parte demandante en el
caso judicial de Casac. Civ. N.° 701/2024 aqui examinado.

Parece util una aclaracién nomofilactica, entre otras cosas porque incluso en

la jurisprudencia constitucional resulta como dato adquirido la nocién de “situacion

15 Del mismo modo, v. Casac. Civ. 4 de diciembre de 2002, n.® 17223; Casac. Civ. 3 de diciembre de 2004,
n.° 22751; Casac. Civ. 21 de noviembre de 2019, n.° 30470.
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pensionistica”, como un derecho subjetivo incluso en ausencia del disfrute actual de

una pension’d; es decir, lo contrario de lo afirmado por Casac. Civ. n.° 701/2024.

5. La relacion juridica entre el trabajador y el organismo de

seguridad social

El equivoco descrito sobre la relevancia de la contribucion que subyace en
Casac. Civ. n.° 701/2024 implica la idea, insostenible, de que la trelacién entre el
trabajador y el organismo de prevision social sutge legalmente solo cuando el
trabajador devenga todos los requisitos para la prestacion social. Desde esta Optica,
hasta que se produzca ese pleno devengo del derecho al pago de la pensién, ante el
organismo de prevision el trabajador no serfa mds que un mero espectador de los
hechos correspondientes a las cotizaciones debidas en funcién de sus relaciones
laborales.

Sin embargo, esta idea no es convincente. De hecho, estos hechos influiran
ademds en el manifestarse de su derecho a las prestaciones sociales, hasta el punto de
que el organismo estd obligado a seguirlos a medida que se producen y también a dar
cuenta de ellos al propio trabajador. Una idea asi, ni siquiera parece un corolario
necesario de los planteamientos teéricos que mas han argumentado la idea de la
previsién social como servicio publico sujeto a la ley en aras del interés general!”.

Si se entiende por “relacién con la seguridad social” el derecho a una
prestacion social, es evidente que este nace cuando se cumplen todos los requisitos
para obtenerla. Desde esta perspectiva, las cuestiones juridicas que aqui se plantean
se refieren a “relaciones preliminares a la relacién de prevision social”: relaciones de
indudable trascendencia juridica en cualquier caso. Por tanto, no parece muy util hacer
aqui una cuestién nominalista de etiquetas. El hecho de que el organismo gestione
datos e intereses jutidicamente relevantes del trabajador (es decir, su situacion juridica

subjetiva) desde el inicio de la relaciéon laboral parece un elemento innegable

16 Res. Tribunal Constitucional 12 de enero de 2000, n.° 5.

17 Espec. M. Persiani - M. D'Onghia, Diritto della sicurezza sociale, Giappichelli, Tutin, 2020, 87 y ss., también
basado en la famosa monografia de 1960 de M. Persiani.
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simplemente a la luz del hecho concreto de que cada organismo de prevision social
ejerce actividades de administraciéon y comparte informacion sobre el historial laboral
y de cotizacién de cada asegurado, lo cual se requiere no solo a partir de los aspectos
implicitos en fines institucionales del organismo, sino también sobre la base de
disposiciones legales precisas: la primera de ellas, el art. 54 de la Ley n.° 88/1989, que
establece la obligacién de los organismos de prevision social de comunicar con “valor
de certificacién” al trabajador “interesado” los datos requeridos en relacién con su
“situacion de prevision social”. También de acuerdo con la normativa nacional y de
la UE sobre privacidad y sobte el procedimiento administrativo, el trabajador tiene
ademis derecho a que la informacién almacenada sobre €l sea completa y correcta,
con derecho potestativo a exigir que la institucién la complete y rectifique.

Por tanto, parece dificilmente sostenible que, en lo que respecta al régimen
de iv.s., no exista alguna relacién juridicamente relevante entre el trabajador y el
organismo de prevision social antes de alcanzar la edad de jubilacién. Por el contrario,
la pensién es un supuesto de formacion progresiva prolongada a lo largo de los afios,
que se compone de una pluralidad de etapas de devengo, cada una de ellas con su
trascendencia juridica, entendiéndose que el derecho subjetivo a la prestacion se
devenga al cumplirse todos los requisitos. Pero aqui no estamos hablando del derecho
a la pensioén, sino del derecho del trabajador a que el organismo le reconozca hoy los
elementos de hecho que, segin la mencionada normativa, tienen desde ahora
trascendencia juridica. Y, segin lo hasta aqui expuesto, parece claro el perimetro de
esta trascendencia juridica, es decir, en qué medida cada una de las etapas intermedias
(por ejemplo, cada semana de cotizacién debida y aun no pagada) puede ser defendida
en juicio y frente a qué sujetos: pues bien, cada circunstancia de hecho (y su
comprobacién administrativa) que conduce a un avance hacia el devengo del derecho
a la pensioén es un bien de importancia independiente, defendible por cada interesado
también ante el organismo de prevision social. Asf lo establece también el citado
articulo 54.

Es decit, la idea de la Casacion n.° 701/2024, de que el trabajador
permanezca como mero espectador, juridicamente inerte e inerme ante el
LN.P.S.hasta la jubilacién, contrasta también con la conviccién teérica de que la

relaciéon juridica del trabajador con el organismo de seguridad social sutja
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automaticamente al establecerse la relacion laboral!®: relacién que nada prohibe
calificar como de prevision social!®, por supuesto a sabiendas de que la previsién
social publica propiamente dicha no sera exigible hasta que dicha relaciéon juridica
haya alcanzado su fin dltimo con el cumplimiento de todos los requisitos para la
obtencion de la prestacion propiamente dicha. Sin embatgo, es insostenible que, antes
de que esto se cumpla, el LN.P.S. no tenga ninguna relacién juridicamente relevante
con los millones de asalariados que trabajan cada dia en Italia.

Parece mas ajustado a la realidad (juridica y factica) considerar que, en el
momento en que surge la relacién laboral, surgen también las dos relaciones juridicas
con el organismo de prevision: tanto la relacién de cotizacion del empresatio, como
la relacién de prevision social en beneficio del trabajador. Todo ello sin que la
automaticidad de la constitucién de la relacion de prevision social deje de ser cosa
bien distinta a la automaticidad de las prestaciones sociales, en el sentido de que el
derecho a estas ultimas es consecuencia de una pluralidad de requisitos previos, uno
de los cuales, la cotizacion, tiene dos formas alternativas de subsistir: haber sido
pagada, o haber sido reconocida automaticamente como debida.

En sintesis, en la relacién de prevision social entre el trabajador y el
organismo, parecen distinguirse una fase laboral de “acumulacién” de cotizaciones y
una fase de “desembolso” de disfrute de las prestaciones sociales. También esta claro
que estas fases suelen entrelazarse y solapatse en la vida del trabajador, ya que las
distintas prestaciones de seguridad social (desempleo, maternidad, enfermedad,
pension, etc.) tienen distintos tiempos y modos de adquisicion: por ejemplo, el
trabajador, al mismo tiempo que se beneficia de la prestacién por desempleo Naspi
(Nuevo Seguro Social para el Empleo), también esta aumentando -mediante la
correspondiente cotizacion teérica- aumentando la pensién de vejez acumulada; esto
significa que, la fase en que recibe la prestacién Naspi se solapa con una parte de la

fase de acumulacién para la pension.

18 En reflexiones mas recientes, véase, por ejemplo, C.A. Nicolini, Posizione previdenziale, antomaticita (pariale)
delle prestazioni ¢ inerzia dell'ente, en Riv. dir. sic. soc., 2024, 315.

19 Espec. M. Cinelli, Diritto della previdenza sociale, Giappichelli, Turin, 2022, 204.
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6. La interpretacion literal de la legislacion pertinente

Incluso sin necesidad de complejas reconstrucciones hermenéuticas, la
existencia de un interés de cada ciudadano en el grado de devengo de sus prestaciones
sociolaborales queda demostrada por la masificacion de las oficinas del LN.P.S., con
colas en las ventanillas dedicadas a las pensiones que no estin formadas
exclusivamente por usuarios mayores de 60 afios y que ya han cumplido plenamente
los requisitos de cotizacion por edad. Ademas, segun el Reglamento del LN.P.S. para
la definiciéon de los plazos de conclusion de los procedimientos administrativos
conforme al articulo 2 de la Ley n.° 241/1990, el propio IN.P.S. estd obligado a
definir las solicitudes de “resolucién de la situaciéon de aseguramiento” en un plazo
de 80 dias a partir de la fecha de “recepcion de la solicitud completa”, sin indicacion
alguna de aplazamiento una vez devengada la pension; y lo mismo cabe decir del plazo
maximo para expedir el extracto de cuenta de certificacion, fijado a su vez en 55 dfas
a partir de la recepcion de la solicitud.

Toda esta cuestion, densa de implicaciones sistemdticas y valorativas, no
debe resolverse sobre la base de una mera interpretacién textual. No obstante,
también se puede encontrar apoyo textual en la legislacion vigente. De hecho, el nudo
hermenéutico fundamental parece ser el siguiente, en relacién con el 2 del articulo 27
del Real Decreto Ley n.° 636/1939, enmendado por el articulo 40, Ley n.° 153/1969
y pot el articulo23-zer, del Decteto Ley n.° 267/1972, donde declara que “el requisito
de cotizacion establecido para el derecho a las prestaciones de vejez, invalidez y
supervivencia, se considera comprobado aun cuando no se hayan ingresado
efectivamente las cotizaciones, pero estas sean exigibles dentro del plazo de
prescripcion”: pues bien, parece que hay que considerar que este segundo apartado
significa que el organismo de previsiéon social estd obligado a reconocer las
cotizaciones cuando estas le “consten como debidas”, es decir, tan pronto como el
organismo tenga constancia documental formal de la cantidad adeudada.

Aunque la Consulta de 19972 no profundizé en el funcionamiento jutidico

del articulo 27, debe tenerse en cuenta que en dicha sentencia se deja claro que la

20 Tribunal Const. 5 de diciembre de 1997, n.° 374 citado.
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automaticidad de las prestaciones de seguridad social es (no una excepcion, sino) una
norma constitucional. Por lo tanto, el intérprete siempre debe ser prudente a la hora
de identificar excepciones o restricciones a esta regla®!, que solo pueden reconocerse
cuando existe un precepto legal inequivoco. Por el contrario, del apartado 2 del
articulo 27 se desprende la enorme restriccion de la automaticidad construida por la
reciente orientacién de la Corte de Casacion aqui criticada: el apartado 2, de hecho,
no limita el reconocimiento de la cotizacion por el LN.P.S. posponiéndolo al
momento en que el trabajador alcanza la edad de jubilacién. Dicho aplazamiento
parece haber sido inventado por la reciente linea jurisprudencial representada por la
Casac. n.° 701/2024.

Dado que - y este es el quid de la cuestion- parece preferible considerar que
el trabajador tiene derecho al abono automatico de las cotizaciones en virtud del
articulo 27, siempre que pueda demostrar que el organismo de previsién social haya
recibido (puntualmente, es decir, dentro del plazo de cinco afios) los elementos
documentales en virtud de los cuales “consta que se deben” las cotizaciones: resultado
que el organismo de prevision puede obtener mediante declaraciéon de cotizaciones
del empresario, mediante el informe de la Inspeccién o a través de la denuncia precisa

del trabajador, etc.

7. Diferencia entre omisién y evasion de cotizaciones a efectos

de la automaticidad de las prestaciones de pensiones

También es criticable la afirmacion de la Casac. Civ. n.° 701/2024, segtn la
cual el trabajador “no tiene derecho alguno a actuar contra los organismos de
previsiéon social para obtener la regularizacién de su situacién contributiva”. De
hecho, esta afirmacién parece negar de raiz la norma establecida en el apartado 1 del
articulo 2116 del Coédigo Civil. Desde ese punto de vista se llegaria a la dudosa
consecuencia de que, si el organismo de previsién social no recupera las cotizaciones

debidas, es el trabajador quien ve comprimido su derecho a las prestaciones de

2! Incluso antes del pronunciamiento de la Consulta de 1997, la doctrina mas sensible habia advertido en
este sentido: M. Miscione, L'automaticita delle prestazioni, en Lav. dir., 1987, 359 y ss.



seguridad social. Serfa una especie de derogacion jurisprudencial del principio de
dimensién constitucional de la automaticidad de las prestaciones de i.v.s.

Pero, se debe suponer, que no es el caso, siempre que el organismo de
prevision social haya sido puntualmente puesto al corriente de la cotizacion
pendiente, con una distincién obvia entre evasién o mera omisién. En este ultimo
caso, el organismo puede estar la corriente porque el empresario presentd
regularmente las declaraciones mensuales, pero sin efectuar el pago, de modo que es
el propio organismo quien esta obligado a reconocer de oficio, por via administrativa
la automaticidad de la prestacion social (salvo que el organismo prescinda de ese
periodo de cotizacion por causa justificada, por ejemplo, por simulacion). De hecho,
en el caso de una mera omisién de pago de deudas de cotizacién conocidas e
indiscutibles, ni siquiera deberia ser necesario que el trabajador lo comunicara al
organismo de prevision social con una fecha cierta anterior al transcurso del plazo de
prescripcion, ya que existe una fecha cierta de conocimiento de su crédito por parte
del organismo, esto es, la fecha de las comunicaciones telematicas del empresatio, que
el trabajador podra conocer (incluso una vez transcurrido el plazo de prescripcién de
las cotizaciones) mediante el ejercicio de su derecho de acceso al organismo. Este
ultimo, conociendo ya todos los elementos para actualizar debidamente la situacion
contributiva del trabajador, podra actuar para el cobro si asi lo considera, siempre que
la situacién juridico-financiera concreta del empresario haga que este compromiso
administrativo sea al menos potencialmente fructifero. Pero el resultado de la
recaudacion no interesa al trabajador.

En cambio, en caso de evasion, esta claro que las contribuciones al
organismo “no constan como debidas” (art. 27 citado anteriormente) mientras la
evasion permanezca oculta. No obstante, la institucion puede ser puesta al corriente
puntualmente, es decir, dentro del plazo de cinco afios, ya sea por el trabajador o por
la inspeccién de trabajo, de que existe evasion contributiva total o parcial debido a la
ausencia o a la incorreccién de las comunicaciones del empresario al organismo: en
tales casos -hay que tenetlo en cuenta-, es relevante la fecha en que el organismo de
prevision social tiene conocimiento de la existencia de su crédito contributivo, ya que
por su finalidad institucional esta obligado a aplicar la ley, es decir, a registrar la deuda

de cotizacién, para después cobratla.
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Para que sea valida a efectos del apartado 1 del articulo 2116 del Cédigo
Civil, esta fecha en que el organismo cobra conocimiento debe ser anterior al
vencimiento del plazo de prescripcién de la contribucién. Ademas, la documentacion
entregada al organismo también debe ser precisa y circunstanciada en términos
probatorios, para que las cotizaciones “consten como debidas” (articulo 27, antes
citado): sobre todo si no se trata de un acta de inspeccion, sino de una denuncia de
evasion, no basta cualquier afirmacion apodictica del trabajador en cuestioén. Pero, i
la reclamacion es exacta y estd documentada, el hecho de que el organismo no intente
después el cobro de las cotizaciones o, en todo caso, no lo consiga, no debe penalizar
al trabajador: esta es la esencia de la automaticidad de las prestaciones de la seguridad

social.

8. La automaticidad de las prestaciones difiere de Ila
indemnizabilidad de los dafios por informacion incorrecta del organismo de
prevision

También es criticable la interpretacion que la Casac. Civ. n.° 701/2024
oftrece al art. 54, L. n.° 88/1989, que establece la obligacion de los organismos de
prevision social de comunicar, a peticién del interesado, los datos en relacién con “su
situacion en materia de seguridad social y de pensiones”. Dicho articulo sefala
también que esa comunicaciéon por parte de los organismos tiene “valor de
certificacion” de la situacién que en ella se describe. Bien mirado, supone un indebido
solapamiento de distintos planos afirmar, como hace la orientacién de la Corte de
Casacién ahora examinada, que dicho articulo 54 no es una “derogacién” del apartado
2 del articulo 2116, del Cédigo Civil.

Como es bien sabido, este ultimo apartado establece que en caso de dafios
por falta de cotizacién o cotizacion irregular, que den lugar a una pérdida total o
parcial de las prestaciones sociales que por lo demas serfan debidas, el responsable es
el empresario; es decir, el organismo no es responsable. Sin embargo, la Casacién
parece pasar por alto el hecho de que el perjuicio contemplado en el apartado segundo
de la norma del Cédigo no se deriva de una informacién incorrecta facilitada por el

organismo al trabajador (por ejemplo, haber inducido al trabajador casi jubilado a
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renunciar a un empleo, o haberle inducido a efectuar determinada eleccién de vida o
de carrera, basindose en un extracto de cuenta de previsién social incorrecta por
exceso o por defecto). En lugar de ello, el perjuicio para el trabajador en virtud del
apartado 2 del articulo 2116, se deriva del hecho de que, una vez transcurrido el plazo
de prescripcion de las cotizaciones cuya obligacién de pago se haya ocultado, dichas
cotizaciones, aunque originariamente debidas, no se tienen en cuenta a efectos de la
pension, ya que se extinguen precisamente por prescripcion sin que el organismo haya
sido informado vy, por tanto, sin que consten en la situacién contributiva del
trabajador.

Sin duda, es el empresario el responsable de esta laguna de cotizacién y de
los perjuicios en materia de pensiones que genera: ningin juez o intérprete ha
considerado nunca que el organismo sea responsable. Sin embargo, esta no es la
cuestion que nos ocupa, ya que el derecho del trabajador que nos ocupa se establece
en el otro apartado de la disposicién del Cédigo, el apartado 1 del articulo 2116 del
Codigo Civil, es decir, el derecho a una prestacion de seguridad social calculada con
el cémputo correcto de todos los periodos y cotizaciones a computar (por parte del
organismo), que es una situacion juridica distinta del derecho a la indemnizacién por
dafios y petjuicios (de la que es responsable el empresario).

La cuestion relevante aqui es, por tanto, si el trabajador tiene ante el
organismo de prevision, derecho a la prestacion social calculada teniendo en cuenta
también las cotizaciones no cobradas pero debidas: como se ha argumentado en estas
paginas, hay que considerar que el organismo de prevision no puede negarse a
certificar y computar como debidas las cotizaciones debidas en el momento en que
tal reconocimiento es solicitado por el trabajador, si se constata que tal derecho a
cobrar esta pendiente a la vista de la documentacién u otras “pruebas ciertas” como
establece el articulo 27 del R-D.L n.° 636/1939. De lo contratio, el organismo vulnera
el derecho del trabajador a que las prestaciones se calculen no solo en funcién de las
cotizaciones abonadas, sino también de las debidas pero no pagadas: en tal supuesto,
el organismo crea un perjuicio al trabajador que no se detriva de que se le haya
transmitido informacién errénea, sino de la inexactitud del calculo de las prestaciones
sociales debidas, ya que se basa en datos de cotizacién erréneos por defecto.

Para esa conducta perniciosa del organismo, no existe responsabilidad del
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empresario frente al trabajador. El empresario, en cambio, es responsable ante el
organismo precisamente por las cotizaciones debidas, siempre y cuando el organismo
de prevision se preocupe de interrumpir el plazo de prescripcion en relacién con el
empresario. Si, entretanto, el plazo de pago de las cotizaciones prescribe, el
empresatio queda indemne y el coste de las prestaciones corre exclusivamente a cargo
del organismo de prevision, ya que la automaticidad de las prestaciones consiste
precisamente en una “socializacién del riesgo de insolvencia” y del incumplimiento
de las obligaciones contributivas.

Por tanto, es engafioso por parte de la Casac. Civ. n.° 701/2024 no distinguir
entre el error del organismo al calcular defectuosamente la pension y el error, distinto,
que el organismo puede cometer al informar de forma no fiable al trabajador sobre
su situacién contributiva. Esta actitud de la Corte Suprema quita peso al caricter
especifico del derecho individual a la automaticidad de las prestaciones sociales, cuya
violacion crea una especie de petjuicio 7 re ipsa, es decir, la cuota de pension que falta.
De hecho, esta ultima no es técnicamente un daflo sino una deuda por una prestacién
debida ex /ege. El organismo de prevision social, cada vez que liquida erroneamente
por defecto una pensién pasando por alto perfodos de cotizacién que deberia tener
en cuenta, niega al trabajador dinero que se le debe, en concepto de pension, y no en
concepto de indemnizacién por dafios por infraccion del articulo 54 de la Ley n.°

88/1989.

9. La idea de una responsabilidad compensatoria del I.N.P.S.

por falta de cobro no es convincente

Si, por el contrario, alguien quiere realmente considerar una responsabilidad
del organismo, que serfa de naturaleza indemnizatoria, se llega a una cuestion muy
delicada, con respecto a la cual, incluso desde el punto de vista critico de quien esto
esctibe, resulta aceptable el planteamiento de la Casacién n.° 701/2024 en la parte en
que niega tal responsabilidad.

De hecho, parece problematica tanto desde un punto de vista juridico como
en el plano practico, la idea de reconocer una responsabilidad del organismo de

prevision ante trabajador por no haber asegurado adecuadamente la recaudacion, si
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bien es una idea recientemente defendida con refinados argumentos??. Esta idea
encuentra cierto apoyo textual en varias sentencias de legitimidad??, pero unicamente
a nivel de mero obiter dicta. De hecho, que nosotros sepamos, no existe ningin
precedente real en la jurisprudencia para sostener la idea de que el organismo de
seguridad social pueda ser responsable de dafios al trabajador por la falta de diligencia
en la recuperacion de las cotizaciones.

En efecto, optar por tal enfoque hermenéutico supondtia aceptar el vaciado
de la proteccién automitica propuesto en la orientaciéon n.° 701/2004 de la Casacién.
De hecho, la proteccion establecida en el apartado 1, articulo 2116 del Cédigo Civil
solo adquiere un significado protector si se entiende que exime al trabajador del riesgo
del efectivo cobro publico?, independientemente de la demostracion de cualquier
culpa por parte del organismo.

Sin embargo, admitir dicha indemnizabilidad abrirfa un enorme e
imprevisible litigio centrado en la comprobacién del grado de diligencia o descuido
en la recaudacién por parte del organismo. También serfa discutible decidir con
cuantos dfas de antelacién frente a la fecha en que expira el plazo de prescripcion de
las cotizaciones debe entregarse la denuncia fundamentada del trabajador para que el
organismo pueda ser declarado culpable de la falta de oportuna interrupcién del plazo
de prescripcion contra el empresario.

También serfa imprevisible cualquier apreciacién de los jueces sobre la
razonabilidad de la decisién del LN.P.S. de invertir o no recursos en la recaudacion
material, aplicados a un empresario y no a otro; con la consecuencia de que seria
“menos culpable” la oficina territorial del ILN.P.S. mas desprovista de recursos
humanos o instrumentales, o mas sobrecargada de recaudacion de atrasos que otras
oficinas del mismo organismo. Dado que el trabajador no podria sufrir las
consecuencias negativas de la falta de personal y de recursos que pudiera afectar a tal

o cual oficina territorial del organismo, el juicio de responsabilidad deberfa extenderse

22 Nicolini, Posizione previdenziale, antomaticita, cit., 299.
23 Asi, por ejemplo, véase. Casac. Civ. 7 de febrero de 2019, n.° 3661.

24 Asi es como se ha entendido tradicionalmente la automaticidad, como también se desprende de la
literatura de décadas pasadas: por ejemplo, Miscione, art. 2116, en Cendon (ditigido por), Commentario al
Codice civile, Utet, Turin, 2002, 111, 399 y ss.



entonces a la direccion administrativa nacional del organismo de prevision social, que
a su vez estarfa vinculada a la asignacion de recursos decidida a nivel politico y
legislativo.

Frente a la liquidacién de dafios a cargo del organismo por negligencia en el
cobro, serfan entonces necesario razonar entonces sobre la responsabilidad
administrativo-contable de la persona fisica responsable de la estructura del LN.P.S.
declarada culpable, con comprensibles pero nefastos efectos desorganizadores en
términos de administraciéon meramente “defensiva’ por parte de los funcionarios y
dirigentes publicos.

Por tanto, parece desaconsejable a nivel practico, asi como poco
convincente a nivel sistematico, la idea de la responsabilidad compensatoria del
organismo de prevision social por los dafios debidos a la negligencia en la recaudacion
obligatoria®>. En cualquier caso, tal planteamiento no parece aceptable en la medida
en que condesciende con el vaciado jurisprudencial de la automaticidad creado por la

orientacion de la C. S. aqui criticada.

10. El trabajador puede actuar contra el organismo de prevision

sin necesidad de personarse en el procedimiento con el empresario

Las cuestiones de derecho procesal estan fuera del alcance de estas paginas
y han sido exploradas en profundidad desde diversos puntos de vista en los dltimos
aflos, principalmente en sentido critico con respecto a determinadas tomas de
posicién adoptadas por la Corte Suprema?®. No obstante, cabe sefialar que reconocer

una necesidad de agrupacién de partes en el proceso que incluya al empresario en el

25 A. De Matteis, Le tutele del lavoratore contro 'omission contributiva, cit., 263.

26 Es el tema desatrollado por Casac. Civ. 14 de mayo de 2020, n.° 8956; Casac. Civ. 19 de agosto de 2020,
n.° 17320; Casac. Civ. 21 de septiembre de 2020, n.° 19679, etc., sobre las cuales, v. la critica de C.A.
Nicolini, A proposito di interesse ad agire e litisconsorio, guando il lavoratore chiede la condanna del datore di lavoro al
pagamento di contributi...e non solo, en Arg. dir. lav., 2021, 11, 168; S. Centofanti, Domanda di accertamento di
omissione contributiva e insussistenza di litisconsorzio necessario con gli enti previdenziali, en Rav. dir. sic. soc., 2021, 564;
M. De Luca, Overruling processuale e sostanziale in materia di contributi previdengiali: tra affermazione del litisconsorzio
necessario dell’ente previdenziale, in tutte le controversie nelle quali si pongano questioni di contributi, e negazione del diritto
del lavoratore alla posizione contributiva, en Lav. dir. Europa, 2022, 2, 10; V. Ferrante, Litisconsorzio necessario, danno
ed imposizione contributiva: suggerimenti per intendere correttamente una recente sentenza di legittimita, en WP C.S.D.L.E.
“Massimo D' Antona”. IT, 450/2022.
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contencioso entre el trabajador y la entidad sobre la situaciéon contributiva del
trabajador quedarfa desvirtuada por el hecho de que, por el contrario, incluso
recientemente la Casacién, de manera razonable, ha negado la necesidad de una
agrupacion de partes que incluya al trabajador en el contencioso entre el empresario
y el organismo de previsién en cuanto a la configuracién subjetiva de la relacion
laboral y, en consecuencia, contributiva®’.

A la luz de lo anterior, hay que insistir en que el trabajador tiene un derecho
auténomo y un interés concreto y actual en obtener una declaracion judicial de deudas
de cotizacion que no hayan prescrito®®, aunque dicha resolucién no tenga fuerza de
cosa juzgada contra el empresario.

Como ya se ha mencionado, el resultado efectivo de la recaudacién de las
cotizaciones es indiferente para el trabajador; mas bien le resulta atil obtener un
reconocimiento formal de que las cotizaciones se adeudan (o se adeudaban) en el
momento en que, al solicitar la regularizacion de las cotizaciones, pone al organismo
de prevision social en conocimiento de la deuda. De hecho, de esta deuda surge
automaticamente un derecho que es independiente de cualquier actuacién del
empresario. En caso de que el organismo de prevision haya negado la existencia de la
deuda contributiva, el trabajador esta obligado a obtener judicialmente contra dicho
organismo una resolucién declarativa que sirva de documento probatorio en virtud
del segundo apartado del articulo 27 del RD.L. n.° 636/1939, enmendado por el
articulo 40 de la Ley 153/1969 y por el articulo 23-zer del D.L. n.° 267/1972, es decit,
un documento que demuestre que el trabajador tenfa razén cuando informé al
organismo en tiempo util.

Cuando el trabajador haya emprendido acciones legales contra el
empresatio, este resultado procesal parece un apoyo tendencialmente suficiente para
la aceptacién en via administrativa de la solicitud de cobertura contributiva
automatica, incluso si el organismo de prevision social no se ha opuesto en

contradictorio ante los tribunales. Entre los “documentos o pruebas ciertas” exigidos

27 Casac. Civ. 3 de febrero de 2022, n.° 3422, que se referfa a la titularidad real de la relacién laboral asignada
a un empresario en lugar de a otro identificado con un acta de la Inspeccién de trabajo.

28 Este es un punto compatrtido por toda la literatura mas sensible a los aspectos procesales del tema: por
ejemplo, M. D'Oriano, 1/ litisconsorgio necessario, cit., 81.



en la ultima frase del apartado 2 del art. 27, del RD.L. n.° 636/1939, y postetiotes
enmiendas, también parecen poder incluirse las sentencias a las que el LN.P.S. no estd
vinculado como parte procesal®. El organismo de prevision debe actuar de
conformidad con su misién institucional de garantizar las protecciones previstas por
la ley, incluido el reconocimiento contributivo automatico en virtud del apartado 2
del atticulo 27 del R.D.L. n.° 636/1939. Dado que no es necesatio que exista una
resolucién jurisdiccional que siente precedentes contra el organismo de prevision, con
arreglo al articulo 2909 del Cédigo Civil, previa a la decision administrativa del propio
organismo (del mismo modo que no es necesario que exista una sentencia vinculante
contra el LN.P.S. cuando el trabajador solicita cualquier otra protecciéon que sea
competencia del organismo de prevision social: por ejemplo, cuando el trabajador
queda en paro, si cumple los requisitos, solicita el Naspi al LN.P.S., no al juez).

Se entiende que el organismo de previsién social, si considera poco
convincente el resultado procesal alcanzado sin su participacion, al rechazar la
peticion administrativa impone al trabajador llevarlo a juicio, siempre que los
resultados de la fase de instruccién recogidos en el proceso anterior no sean
irrelevantes. También recientemente, la Corte de Casacion3? ha confirmado, en
relacién con una reclamacién contributiva del LN.P.S., que “la sentencia civil, ademas
de producir efectos propios de cosa juzgada, puede tener también una eficacia
indirecta de prueba documental en relacién con de la situacién juridica que fue objeto
de la comprobacion judicial, incluso con relacion a terceros que no fueron partes en
dicho juicio (asi, entre las mas recientes, Casac Civ. n.° 23446 de 2009; Casac. Civ.
n.° 1088 de 2022)”. La ausencia de una sentencia vinculante entre empresatio y
trabajador, ante el organismo, para la institucién no significa que dicha sentencia sea
irrelevante como prueba documental de lo resuelto por el juez, sino que solo implica
que el LN.P.S. esta facultado para valorar todo el asunto, motivando debidamente su
negativa.

No es argumento contra lo hasta aqui expuesto el hecho de que, en caso de

alternancia de resultados en las distintas instancias judiciales, el trabajador pueda

2 Casac. Civ. 19 de agosto de 2004, n.° 16300, en For 7., 2006, 1, 570.
30 Casac. Civ. 3 de febrero de 2022, n.® 3425.
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entonces restituir las prestaciones de jubilacion que haya percibido mientras tanto.
Esto puede inducir al LN.P.S. a reconocer por via administrativa con extrema cautela
el fundamento de las denuncias por omision, pero no justifica la denegacion de plano
establecida por la Casac. Civ. n.° 701/2024 de la configurabilidad jutidica de esta
posicién juridica subjetiva del trabajador. Por el contrario, es muy preferible, también
para el organismo de prevision, que las situaciones inciertas (espec. trabajo en negro)
se aclaren ya durante la vida laboral del trabajador, y no después de su jubilacién.

Tampoco se puede estar de acuerdo con la idea’! de que el interés del
trabajador se haga concreto y actual solo ante una negativa explicita de regularizacién
por parte del organismo de prevision social. De hecho, también se crea una situacion
de incertidumbre penalizadora objetiva con la conducta omisiva del organismo que
desatienda la solicitud del trabajador de actualizar el extracto de cuenta contributiva.
El marco juridico no puede dejar un vacio de proteccion para los casos de denegacion
tacita o de silencio significativo, cualquiera que sea su denominacién.

A través de su aparato de vigilancia documental y de la Inspeccién de
Trabajo, el LN.P.S. dispone de herramientas para verificar las circunstancias
especificadas en las denuncias que recibe y, si considera que tienen fundamento
probatorio, proceder puntualmente a interrumpir el plazo de prescripcion mediante
la gestién informatizada del envio de misivas a los empresarios. En cualquier caso, la
eventual ineficiencia de la Administracién no es motivo para argumentar a través de
la jurisprudencia la anulacién de un derecho subjetivo, que, por lo demis, es de rango

constitucional.

31 Asi, por ejemplo, Casac. Civ. 15 de abril de 2019, n.” 10477.



