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La sumision de la economia a las fuerzas del mercado no reguladas significa la abdicacién, por
parte del gobierno y la sociedad que lo sostiene, de la responsabilidad de decidir sobre lo que es
necesario hacer por el bien comin y la realizacién de la justicia social... Una economia socialista

no estaria dirigida por tal fetichismo del mercado.

Ralph Miliband. Socialismo para una época de escepticismo. Editorial Sistema, 1994.
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PROLOGO

Fiel a su configuracién originaria, en esta edicién del Sistema del Derecho de la Proteccion Social permanecen
invariables la estructura de la obra y su la distribucién capitular de su contenido entre los autores, asi como
su metodologia, que sigue obedeciendo a la doble e inescindible vertiente tedrico-prictica en que la accién
normativa se desenvuelve. De este modo, la exposicion de las instituciones en torno a las que se articula
dicha accién, lejos de limitarse al recuento formal de la misma, contintia analizando sus fundamentos y
efectos para facilitar asi la comprensién de las soluciones normativas que ofrece el legislador.

Por lo que hace a la revisién y actualizacién de la obra, la misma se ha realizado en esta edicidén
sobre un escenario normativo de un volumen claramente inferior al que vio la luz en la precedente. Dos
razones verosimiles concurren a explicar que la produccién normativa en esta materia se haya reducido
sustancialmente durante este periodo entre ediciones. En primer lugar, la préxima conclusién de la actual
legislatura y la consiguiente constriccién temporal para elaborar leyes o normas con rango de ley. En se-
gundo término, aunque en estrecha relacién con la anterior, la consideracién por parte del legislador de
que, a mediados de 2014, las actuaciones bdsicas sobre proteccién social ya habian sido abordadas a fin
de afrontar, desde su perspectiva, las reformas que exigia en dicha materia las consecuencias de la crisis
econdmica surgida en 2008. El concurso de ambas razones explica que las normas aprobadas desde que se
cerrara la anterior edicién de este Sistema no sélo sean cuantitativamente menores, sino que operen en un
terreno menos estructural que las anteriores o, dicho en otros términos, con un menor calado cualitativo
en contraste con aquellas otras, lo que no significa, desde luego, que las aprobadas en este tltimo periodo
carezcan de relevancia. Baste citar, a este respecto, dos de las principales normas aprobadas durante el
mismo y, claro es, incorporadas entre otras a la presente edicidn.

De un lado, la Ley 34/2014, de 26 de diciembre, de medidas en materia de liquidacidn e ingreso de
cuotas de la Seguridad Social, que instaura un nuevo sistema de liquidacién directa de cuotas, de implan-
tacidn progresiva, bajo los objetivos de simplificar la obligacidn de cotizar, reducir cargas administrativas
y costes para la Seguridad Social, conseguir una mayor efectividad en el control de la correcta gestién
liquidatoria y recaudatoria encomendada a la misma y lograr una mejora de la calidad de la informacién
utilizada para la recaudacidén de cuotas reforzando su seguridad. De otro, la Ley 35/2014, de 26 de di-
ciembre, por la que se modifica el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social en relacién con
el régimen juridico de las Mutuas de Trabajo y Enfermedades Profesionales, que no se limita a un mero
cambio nominal de dichas asociaciones, cuya denominacién se modifica por la de Mutuas Colaboradoras
con la Seguridad Social atendiendo a la cuestionable ampliacién de competencias atribuida, sino que re-
gula en su integridad el régimen juridico de las mismas y de las funciones que desarrollan en su condicién
de entidades asociativas y privadas colaboradoras en la gestién de la proteccién social pablica, cubriendo
las lagunas legales existentes y reconduciendo la dispersién de normas de distinto rango que configuran
dicho régimen.



Vicente-Antonio Martinez Abascal, José Bernardo Herrero Martin

Guiados como siempre los autores por el afin de prestar un eficaz servicio publico en los 4mbi-
tos de la educacién e investigacién que la universidad tiene encomendados, la obra sigue obedeciendo a
un enfoque metodoldgico que, con absoluto respeto a los datos normativos y socioecondémicos, postula
con determinacién la defensa del Estado social y democritico de Derecho como modelo normativo. Un
modelo en el que la igualdad y la libertad de la persona y de los colectivos en que se integra sean reales y
efectivas, conforme prescribe la Constitucién en su articulo 9.2 rechazando por ello que este mandato se
utilice como férmula retérica y coartada de los poderes publicos para llevar a cabo reformas a favor de las
élites financieras y econdmicas, eludiendo las transformaciones sociales justas y pacificas en beneficio de la
mayoria de la sociedad y perjudicando asi sus legitimos derechos, intereses y aspiraciones.

Los autores
Tarragona, 30 de julio de 2015
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Servicio Empleo Publico Estatal.

Secretaria de Estado de Seguridad Social.
Salario Minimo Interprofesional.

Sistema Nacional de Salud.

Seguro Obligatorio de Enfermedad.
Seguro Obrero de Vejez e Invalidez.
Sentencia del Tribunal Constitucional.
Sentencia del Tribunal Central de Trabajo.
Sentencia del Tribunal Supremo.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia.
Trabajo y Asuntos Sociales.

Tribunal Constitucional.

Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, adoptado mediante el Tratado
de Lisboa de 13 de diciembre de 2007, por el que se modifica, cambiando su deno-

minacidn, el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.

Tesoreria General de la Seguridad Social.

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Tribuna Laboral.

Trabajador/es Auténomo/s Econémicamente Dependiente/s, segtin contexto.

Texto Refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado. Real Decreto Legislativo
670/1987, de 30 de abril.

Texto refundido de la Ley de Ordenacién y Supervisién de los Seguros privados.
Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre.

Texto Refundido de la Ley reguladora de los planes y Fondos de Pensiones. Real
Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre.

Texto Refundido Régimen Especial Agrario. D. 2.123/1971, de 23 de julio.
Texto Refundido del Régimen especial de Seguridad Social de los miembros de las

Fuerzas Armadas.

Texto Refundido del Régimen Especial de Trabajadores del Mar. D. 2.864/
1974, de 30 de agosto.

Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital. Real Decreto Legislativo
1/2010, de 2 de julio.

Tribuna Social.
Tribunal Supremo.
Tribunal Superior de Justicia.

Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea. Versién consolidada
tras las modificaciones del Tratado de Amsterdam de 2 de octubre de 1996 y del
Tratado de Niza de 26 de febrero de 2001.

Unién Europea.
Unién General de Trabajadores.
Unidad de Recaudacién Ejecutiva de la Seguridad Social.
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CAPITULO 1.
CONCEPTO Y FORMACION HISTORICA
DEL DERECHO DE LA PROTECCION SOCIAL

I. CARACTERIZACION DEL DERECHO DE LA PROTECCION SOCIAL

1. CONCEPTO DEL DERECHO DE LA PROTECCION SOCIAL

Aunque todavia carece de tratamiento normativo unitario y sistemdtico y, por ello, estd ausente de los
planes de estudio, hace tiempo que cualificada doctrina iuslaboralista viene postulando con fundamento
la necesidad de delimitar y estudiar de forma especifica el Derecho de la Proteccién Social. Ciertamente,
el Sistema de la Seguridad Social sigue siendo el niicleo central de regulacién en esta materia, pero su sola
consideracién resulta insuficiente para abarcar en la actualidad la diversidad normativa e institucional
que proporciona el mencionado Derecho. Dicho de otro modo, el Sistema de la Seguridad Social convive
desde hace tiempo con otros sistemas y formas de proteccién social que, considerados bajo su comun fi-
nalidad de dar cobijo a situaciones de necesidad de la ciudadania provocadas por ciertos riesgos sociales,
son susceptibles de conformar un sector del ordenamiento dotado de autonomia juridica y cientifica: el
Derecho de la Proteccién Social, atin no alumbrado formalmente en el plano juridico pero con perfiles
distinguibles en el abigarrado panorama de normas e instituciones que permiten identificatlo.

Al igual que en el Derecho del Trabajo, la nocién del Derecho de la Proteccién Social se alcanza
tras el estudio de un periplo histérico de cierta amplitud. Y del mismo modo que sucede con el primero, la
nocién del segundo debe anticiparse en el plano expositivo a esa evolucién histérica porque su inteleccién
se ve beneficiada did4cticamente anteponiendo a la misma el concepto de este sector del ordenamiento
juridico.

Desde la perspectiva que brinda la vigente normativa y el entramado institucional que la acompa-
fia, puede inferirse un concepto del Derecho de la Proteccién Social como un ordenamiento integrado
por un conjunto de principios y normas de cardcter bisicamente publico, sostenidos por el principio de
solidaridad, que regula la proteccién de determinadas situaciones de necesidad, individuales y colectivas,
mediante prestaciones adecuadas y suficientes, dirigidas a prevenir, paliar o restaurar los efectos derivados
de ciertos riesgos sociales en el marco de relaciones juridicas que articulan aquella proteccion. De esta defi-
nicién derivan los elementos que la sustentan y que facilitan su comprension: ordenador, ptiblico, objetivo

e instrumental.
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A) Elemento ordenador

El Derecho de la Proteccién Social aparece, en primer término, como un ordenamiento integrado por un
conjunto de principios y normas sostenidos por el principio de solidaridad. La identificacién de tal ordena-
miento se obtiene considerando su especificidad, complejidad estructural y autonomia relativa.

La faceta especifica de este ordenamiento es claramente apreciable al disponer de un conjunto de
principios, de base constitucional y legal, con funciones reguladoras, aplicativas e interpretativas de las
normas que lo integran (por ejemplo, el principio de universalidad subjetiva o el de generalidad objetiva),
asi como de normas en un sentido amplio, compresivo tanto de disposiciones legales y convencionales,
como de mandatos individualizados (por ejemplo, sentencias o actos administrativos) y de relaciones juri-
dicas (por ejemplo, la relacién juridica de proteccién). El centro neuralgico de ese conjunto ordenador re-
posa sobre el principio de solidaridad, sin cuya efectiva aplicacién la proteccién social piblica y sus efectos
redistributivos perecen a manos del lucro privado.

Desde luego, dicho sistema no es autdrquico, ni por tanto existe al margen del resto del ordenamien-
to juridico. Lo que significa que el Derecho de la Proteccién Social no se configura ni se aplica de forma
aislada y de aqui que su autonomia juridica sea relativa. Lo es en relacién con el Derecho del Trabajo, con el
que, pese a no coincidir de forma plena en la materia objeto de regulacién, guarda estrechas y permanentes
conexiones (por ejemplo, la suspensién y extincién del contrato de trabajo en relacidén con determinadas
prestaciones sociales o la retribucién salarial con la cotizacién a la Seguridad Social). Relativa es, asimis-
mo, la autonomia de este Derecho respecto de otros sectores del ordenamiento juridico. En este sentido,
los vinculos del Derecho de la Proteccién Social son notorios y relevantes, tanto si atafien a aspectos
sustantivos (por ejemplo, en materia de obligaciones contractuales o extracontractuales: arts. 1.088 ss. y
1.902 ss. CC), adjetivos (por ejemplo, la necesaria motivacién de las sentencias: art. 120.3 CE) o de orden
aplicativo general (por ejemplo, el principio de igualdad y no dis-criminacién de los arts. 9.2 y 14 CE o las
reglas de interpretacién de las normas juridicas: art. 3 CC).

La especificidad de este ordenamiento convive con una notable complejidad en su estructura. Asi,
el Derecho de la Proteccién social obedece a una morfologia plural que, de modo inconveniente para su
comprension y adecuada aplicacién, la ley ha rehusado reconducir a una cierta homogeneidad. La delimi-
tacidon de esa morfologia permite establecer inicialmente una doble clasificacién que atiende a la naturaleza
de la proteccién dispensada por dicho ordenamiento: proteccidn social publica y proteccién social privada.
La proteccién social publica, obligatoria en sus prestaciones bésicas, estd organizada, a su vez, en distintos
sistemas: el Sistema de Seguridad Social (con intervencién del Estado central y las CCAA), el Sistema
de Asistencia Social Autondmica (regulada y prestada por las CCAA) y el Sistema para la Autonomia y
Atencién ala Dependencia (en el que confluyen el Estado central y las CCAA). Debe advertirse que estos
sistemas no se configuran en todo caso como compartimentos estancos, sino que, con distinto alcance e
intensidad, mantienen entre si vinculos de integracién, complementacién y suplementacién.

Por su parte, la proteccién social privada, que siempre es de cardcter voluntario, no estd normativa-
mente organizada de forma sistémica. En ella se dan cita las mejoras voluntarias de la accién protectora de
la Seguridad Social, que forman parte de la misma una vez establecidas voluntariamente y que pueden ges-
tionarse por distintas vias (las propias empresas, la Administracion de la Seguridad Social, las Fundacio-
nes Laborales y Mutualidades de Prevision Social o las entidades aseguradoras). Junto a dichas mejoras,
mediante los planes y fondos de pensiones, las mutualidades de previsién social y los contratos colectivos
de seguro pueden establecerse asimismo de forma voluntaria y privada otras férmulas de proteccién social,
al margen, por tanto, del marco regulador e institucional de la proteccién social publica. Pese a su cardcter
voluntario, estos mecanismos de proteccidn social no son ajenos a aquella otra de cardcter publico, pudien-

do actuar respecto de ella por los cauces adicionales de la complementariedad y de la suplementariedad

[Capitulo 19,11, 1, B)].
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B) Elemento publico

El conjunto de principios y normas que delimitan el Derecho de la Proteccién Social tiene un caricter
basicamente publico. Caricter que debe entenderse en un doble sentido. De un lado, atendiendo a sus
fuentes de produccién normativa, que obedecen en esencia a un origen y contenidos publicos y heterd-
nomos, mds cercanos al Derecho Publico que al Derecho Privado: principios y normas comunitarias,
internacionales, CE, leyes, normas con rango de ley y reglamentos internos. La trascendencia que supone
para los Estados contemporaneos socialmente avanzados la cobertura de situaciones de necesidad de la
ciudadania, explica que la opcién normativa, constitucional y legal en nuestro ordenamiento, se decante
de modo principal a favor del caracter ptblico de la proteccién social. Consecuencias derivadas de esa op-
cién pueden advertirse en la condicién subordinada de las fuentes de produccién de normas y relaciones
contractuales privadas en materia de proteccién social, que se desenvuelven en el terreno de la autono-
mia (convenios colectivos y contrato de trabajo) con finalidad complementaria o suplementaria y que en
ningtin caso pueden sustituir a aquellas otras que regulan la proteccién social ptblica, habida cuenta del
caricter bdsico —que no minimo— y, por ello, prioritario, de esta tltima.

De otro, considerando la vertiente institucional de este ordenamiento especifico, configurada de
forma consecuente a través de organismos de caricter publico titulares de las correspondientes compe-
tencias, a fin de cumplir de modo adecuado y eficaz con las funciones de proteccién social encomendadas
a aquél (por ejemplo, la Tesoreria General de la Seguridad Social, los Servicios Pablicos de Salud o el
Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia). Ello sin perjuicio de
que algunos aspectos materiales y complementarios de su gestién puedan prestarse mediante entidades
privadas (por ejemplo, servicios de restauracién o de limpieza de un hospital puablico).

C) Elemento objetivo

El objeto o contenido de la regulacién propia del ordenamiento en estudio viene dado por la proteccién
social de determinadas situaciones de necesidad, individuales y colectivas, en que se encuentran las per-
sonas incluidas en el 4mbito de aplicacién del referido ordenamiento. Dicha proteccién tiene un caricter
sustancialmente necesario en la social pl’lblica, en contraste con su caricter exclusivamente voluntario
cuando de la proteccién social privada se trata. Lo que significa que, en el marco de la primera, la mayor
parte de las prestaciones sociales que se dispensan tienen caricter obligatorio en cuanto a su estable-
cimiento por la norma (por ejemplo, pensiones de jubilacién o prestaciones por desempleo), si bien su
alcance subjetivo (sujetos beneficiarios) y objetivo (contenido de la prestacién), depende de la concreta
regulacién de las mismas en los distintos niveles normativos. Con todo, ha de tenerse en cuenta que la
proteccidn social piblica no puede identificarse de forma automatica con la obligatoriedad de establecer
todas las prestaciones susceptibles de incluirse en el 4mbito material de aquélla. Ello es asi porque las
previsiones y mandatos que contiene el modelo constitucional de proteccidn social piblica no responden
a un disefio cerrado sino relativamente abierto, de modo que la ley cuenta con un cierto margen para
establecer 0 no ciertas prestaciones, como sucede con las de asistencia social y servicios sociales (Capi-
tulo 2, II, 1y 2). Por consiguiente, dicha proteccién no tiene un alcance materialmente ilimitado, pues
ello supondria, por lo demds, identificar indebidamente la proteccidn social pablica con la politica social
(por ejemplo, con la politica fiscal o con la politica de empleo). De un modo mds estricto, la mencionada
proteccidén comprende situaciones de necesidad caracterizadas por hacer frente a ciertos riesgos sociales
provocados por la actualizacién de determinadas contingencias definidas por la norma legal y bajo los
condicionantes que la misma trace ajustindose a la CE y a las disposiciones internacionales y comunita-
rias que resulten aplicables.

En todo caso, de las citadas previsiones y mandatos se colige que las situaciones de necesidad prote-

gidas, en su doble vertiente publica y privada, pueden ser tanto individuales como colectivas. Las primeras,
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alin previstas con cardcter general en la norma, se prestan al singular beneficiario cuando se actualiza la
situacién de necesidad en cada caso (por ejemplo, subsidio por incapacidad temporal). La prestacién de
las segundas obedece a una programacién y puesta en practica dirigidas simultdneamente a determinados
grupos de la poblacién beneficiaria (por ejemplo, campafia de vacunacién contra la gripe o de prevencién
contra el tabaquismo).

D) Elemento instrumental

Para satisfacer las situaciones de necesidad establecidas, la proteccién social puiblica se sirve instrumen-
talmente de dos clases de medios. De un lado, de prestaciones sociales dispensadas a los destinatarios y
dirigidas a prevenir (actuacién previa a la produccién del riesgo), paliar (actuacion reparadora de los efec-
tos del riesgo) o restaurar (actuacién recuperadora de la situacién anterior a la produccién del riesgo) los
riesgos sociales. Dichas prestaciones han de suministrarse conforme a una dotacién de recursos humanos
y econémicos suficientes para poder afrontarlas, teniendo en cuenta que, como se verd en su momento,
la nocién de suficiencia prestacional debe objetivarse al maximo, aunque ello no impida apreciar notables
oscilaciones en el indice de cobertura de las referidas situaciones, de signo ampliatorio en fases de creci-
miento y bonanza econémica y de orden reductor cuando el ciclo econémico entra en declive o recesién
(Capitulo 2, 1L, 1). En términos generales, del contenido de dichas prestaciones se beneficia la ciudadania,
entendiendo esta nocidn en un sentido amplio, inclusivo de la ciudadania social, a la que se accede bien
a través de la nacionalidad, bien mediante un determinado tiempo de residencia en un Estado. Pero
ese 4mbito subjetivo de beneficiarios experimenta, junto con el contenido prestacional, las dilataciones
y contracciones que la norma legal se encarga de establecer al calor de las mencionadas oscilaciones de
orden econémico.

De otro lado, la proteccién social publica se ordena mediante relaciones juridicas destinadas a
encauzarla y garantizarla (Capitulo 3, III). En primer lugar, la relacién juridica contributiva, que
engloba las relaciones de encuadramiento, cotizacidén y proteccién trabadas entre los beneficiarios y
los correspondientes organismos o entidades ptblicas o privadas. En segundo término, la relacién
juridica asistencial, constituida sobre la base de la insuficiencia o la inexistencia de cotizacién al Sistema
de la Seguridad Social. En tercer lugar, las relaciones juridicas dirigidas a garantizar, administrativa y
judicialmente, los derechos e intereses de los sujetos que intervienen en las anteriores relaciones [véanse, a
este respecto, los Capitulos 22y 26, IV, 2, B), C) y D) de nuestro Curso de Derecho del Trabajo).

Por su propia naturaleza, la proteccién social privada se desenvuelve en una esfera operativa de
menor alcance que la pablica. De aqui que, de forma instrumental, utilice bisicamente medios reparadores
y restauradores de los riesgos sociales y que las relaciones juridicas de los sujetos beneficiarios de las
correspondientes prestaciones se desarrollen principalmente en torno a las técnicas del aseguramiento
privado.

2. FUNDAMENTO DEL DERECHO DE LA PROTECCION SOCIAL

La precedente definicién del Derecho de la Proteccién Social proporciona una aproximacién descriptiva
y explicita de este sector del ordenamiento, que, aiin necesaria, responde a la finalidad u objetivo que la
misma pretende alcanzar, pero deja en la penumbra una cuestién fundamental, cual es la que concierne
al fundamento o razén que da cuenta del porqué ese Derecho surge para cubrir aquel objetivo. Desde
este punto de vista, la razén de ser o fundamento de este sector regulador se mueve en un plano latente
o implicito, aunque sin duda esencial, que atiende a la prevencién y resolucién de los conflictos laboral y
social derivados de ciertas situaciones de necesidad, bien en el marco del orden econdémico vigente y del
sistema politico-juridico configurado sobre dicho orden, bien mediante la transformacién de tales estruc-
turas merced a su efectivo control democritico y a una justa distribucién de la riqueza.
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Cumple asi este Derecho, bajo este prisma sustancial, una funcién histéricamente diversificada.
En una primera fase, cuando los riesgos sociales se cubren mediante del aseguramiento obligatorio de los
seguros sociales [infra II, 1, B), a)] esa funcién es compartida con el Derecho del Trabajo, al consistir en
la prevencién y resolucién del conflicto laboral mediante normas sociales protectoras de las situaciones de
riesgo social que afectan al trabajador, como sucede, por ejemplo, con la promulgacién de la Ley sobre acci-
dentes de trabajo de 30 de enero de 1900. M4s tarde, en una segunda fase, se hace frente a aquellos riesgos
mediante el aseguramiento obligatorio en el marco del Sistema de la Seguridad Social [infra I, 1, B), b)],
de suerte que se amplia el 4mbito subjetivo de los beneficiarios de la accién protectora, no limitindose ya
tinicamente la funcién asumida por el Derecho de la Proteccién Social a procurar la institucionalizacién
del conflicto laboral, sino, con mayor alcance, a prevenir y resolver, en cierta medida, el conflicto social, mas
genérico pero no menos real que el de caricter laboral, en cuanto derivado de las situaciones de necesidad
producidas por la actualizacién de ciertos riesgos sociales que pueden afectar a la persona como tal, al
margen por tanto de la calificacién profesional o laboral que la misma pueda ostentar. Como luego ha de
verse (Capitulo 2,11, 1y 2), el articulo 41 CE establece el soporte normativo de esa ampliacién subjetiva y,
con ello, del propio fundamento de la disciplina, ampliacién que serd luego desarrollada por el legislador
en distintas vertientes protectoras (por ejemplo, mediante la LPNC o la LAPAD). La prevencién y
resolucién de los conflictos laboral y social es denominador comin de ambas, pero cada una de ellas
cuenta con una via especifica para lograr ese propdsito.

Con arreglo a la primera, los mecanismos preventivos y resolutivos estin, con mayor o menor
intensidad, al servicio de las estructuras institucionales vigentes, que, desde finales de la Edad Moderna,
se identifican con el orden econémico capitalista y con el sistema politico-juridico que lo sustenta que, en
su expresion mds avanzada, alcanza la condicién de Estado democritico y social de Derecho (art. 1.1 CE).
De modo semejante alo que acontece con el Derecho del Trabajo, esta primera via es susceptible de acoger
diversas soluciones normativas, acompasadas al devenir histérico de cada sociedad y de cada Estado. De
esta forma, la dosis nacional de proteccién social depende, sin duda, del desarrollo econémico, social,
politico y cultural de cada pais en relacion con el entorno globalizado en el que actia. Especial relieve
tienen, a este respecto, los factores politico y econémico. La finalidad primaria que persigue el factor
econdmico se centra en la mejora, hasta cierto punto, de la distribucién de la renta de los trabajadores o
de los ciudadanos, con sus efectos derivados sobre la conservacién o incremento del poder adquisitivo y de
consumo, asi como sobre las condiciones de salud y seguridad en el que el trabajo se presta. Sobre esa base
material y segiin el momento histérico que se considere, el factor politico persigue desactivar objetivos,
bien revolucionarios, bien de caricter democritico-transformador de las estructuras econémicas y
politico-juridicas, reconociendo y ampliando las situaciones de necesidad y su cobertura legal.

Conforme a la segunda via precitada, la prevencién y resolucién de conflictos laboral y social apa-
recen como dispositivos de acompafiamiento y promocién de ciertas situaciones de necesidad enmarcadas
en el proceso de transformacién democritica de la estructura institucional y normativa vigente y de una
justa distribucién de la riqueza al amparo del Derecho de la Proteccién Social. En nuestro ordenamiento,
el punto de partida para profundizar en esta via lo proporciona el Estado social y democritico de Derecho
(art. 1.1 CE), que, en su evolucién, querida e incentivada por la propia norma constitucional (arts. 9.2 y
128.1 CE), permite alcanzar las mds altas cotas de igualdad, libertad y solidaridad, superadoras de aquella
estructura, apareciendo la solidaridad como la clave de béveda del Derecho de la Proteccién Social, en

especial en su vertiente publica.
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3. CARACTERES DEL DERECHO DE LA PROTECCION SOCIAL

A) Derecho de cardcter social

De la propia denominacién de este sector del ordenamiento ya se deriva con nitidez el caracter social
insito al mismo, ya sea desde el punto de vista subjetivo, ya sea bajo una consideracién objetiva. Subjeti-
vamente, dicho ordenamiento, a partir de una determinada fase histérica, cambia su punto de referencia
y deja de centrarse en la proteccién individual de las situaciones de necesidad (beneficencia y ahorro
privado), para configurar los riesgos en su dimensidn social (seguros sociales y Seguridad Social). De este
modo, y ante la notoria insuficiencia de la proteccién meramente individual, el centro de gravedad de la
regulacion juridica se desplaza sobre tales riesgos, aceptando asi su caricter social y la necesaria solida-
ridad que ese caricter implica en este dmbito, tanto por el volumen de la poblacién afectada como por la
dificultad o imposibilidad objetiva de prevenir, reparar o restaurar los dafios derivados de la actualizacién
de los citados riesgos a través de los mecanismos que cada persona, individualmente o en grupo, pueda
establecer a estos efectos desde el 4mbito privado, esto es, sin la intervencién de los poderes publicos en
la cobertura de las necesidades sociales de las que surgen dichos riesgos.

B) Derecho de proteccion plural

Seria inexacto decir que el Derecho de la Proteccién Social atiende en exclusiva a los riesgos sociales que,
en distintos momentos, afectan a distintos segmentos de la poblacién de un Estado. Esta atencién es, a
no dudar, uno de los principales propdsitos que mueven a los poderes ptblicos a regular la cobertura de
tales riesgos. Pero, como ya se apunté al tratar del fundamento de este Derecho, los intereses tutelados
no son tan sélo los de la ciudadania. Junto a ellos, y no con menor importancia, también se protegen los
propios de los empleadores. que mediante las cotizaciones sociales, el sistema impositivo general o ambos
conjuntamente con distinto alcance segtin el pais que se considere, asumen la financiacién de la cobertu-
ra de los riesgos derivados del trabajo o de la propia existencia extralaboral, a fin de evitar convulsiones
sociales que harian peligrar el sistema econémico y social ante la insuficiencia de medios materiales para
mantener y reproducir la fuerza de trabajo necesaria y el resto de la ciudadania sin cuyo concurso no
podria girar con regularidad la rueda de la produccién y del consumo. Por otro lado, los representantes
politicos de las fuerzas sociales que sustentan el statu quo estin también interesados en la permanencia
del referido sistema en cuanto conforman la expresién politico-juridica de los intereses de tales fuerzas.

Por su parte, el interés objetivo de la empresa, en cuanto institucién necesaria para la produccién
y distribucién de bienes y servicios, estd también involucrado en la proteccién social, porque del trabajo
prestado en la misma, aunque sea bajo un funcionamiento y organizacién racionales (esto es, no arbitrario
ni insolidario) también derivan riesgos sociales que deben ser atendidos (por ejemplo, incapacidad tem-
poral o jubilacién). En el sentido que acaba de apuntarse, el interés de la empresa debe ser salvaguardo en
todo caso. Pero, al igual que sucede con el Derecho del Trabajo, en el Derecho de la Protecciéon Social el
interés objetivo al desenvolvimiento racional de la empresa no debe confundirse con el interés del emplea-
dor en el sistema capitalista, dado que la biisqueda principal del méximo beneficio por parte de éste entra
en conflicto estructural (por el propio disefio del sistema) con el licito interés de trabajadores y ciudadanos
a una redistribucién equitativa de la riqueza a través de la proteccién social cuando el empleador considera
que ese reparto reduce en demasia su tasa de ganancia, consideracién de indole individual que orilla la
satisfaccion de los riesgos colectivos mediante aquella redistribucion.
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C) Derecho reversible

El Derecho de la Proteccién Social comparte con el Derecho del Trabajo el cardcter reversible. Este ca-
ricter presenta también aqui una especial intensidad que le separa de otras parcelas del ordenamiento
juridico y, en algunos aspectos, del propio ordenamiento laboral. Tal particularidad deriva de la singular
incidencia que ciertos factores socioecémicos y politicos tienen en la disciplina juridica de la proteccién
social. La experiencia histérica ensefia que el caracter reversible de esta regulacion tiene lugar de modo
sefialado, a partir del momento en que el Estado inicia su accién protectora en este campo mediante los
seguros sociales primero y la Seguridad Social después. El Sistema de la Seguridad Social puede, de for-
ma particular, experimentar avance y retrocesos en funcién de la intensidad con la que operen los men-
cionados factores. Los factores socioecondémicos son objetivamente constatables, pero producen efectos
ambivalentes en la proteccién social. Asi, el alargamiento de la esperanza de vida favorece el disfrute
de una mayor plenitud vital pero comporta un mayor gasto social en pensiones y asistencia sanitaria, la
reduccién de la natalidad estimula el trabajo de la mujer fuera del hogar pero aminora el nimero de co-
tizantes a la Seguridad Social y al sistema impositivo general en principio positivos, los movimientos mi-
gratorios internacionales por razones laborales aportan fuerza de trabajo a los mercados estatales cuando
ésta es necesaria pero incrementan el gasto social cuando tal necesidad aminora o desaparece, la elevaciéon
de la tasa de desempleo y sus negativas consecuencias en el gasto social en prestaciones y subsidios por
esta contingencia, el aumento y mantenimiento de la economia irregular con su impacto negativo en los
ingresos publicos y, sin pretensién de exhaustividad, la evasién fiscal con su deletéreo efecto en ese mismo
capitulo de los ingresos publicos.

Los factores de orden politico estén condicionados por la situacién de la economia, interna e in-
ternacional, pero, al mismo tiempo, por la ideologia de las fuerzas politicas y, a su través, de los intereses
socieconémicos que éstas representan. La incidencia de estos factores resulta especialmente visible en las
fases depresivas del ciclo econémico, puesto que las politicas fundadas de modo exclusivo o preferente
en la contraccién del gasto publico y en un sistema impositivo con insuficiente equidad y progresividad
percuten de manera principal en el gasto destinado a la proteccién social y facilitan la regresién de los
niveles de cobertura alcanzados por ésta, de suerte que algunas formas de proteccidon tradicionales
vuelven a adquirir protagonismo (beneficencia privada y asistencia social ptblica). Por el contrario, un
gasto publico racionalmente controlado pero que estimule la demanda de bienes y servicios, asi como
articulacién de un sistema impositivo justo auspician una redistribucién més solidaria de la renta a través
de la referida proteccidn, dificultando su reversibilidad y la reduccién o pérdida de derechos que la misma
conlleva (por ejemplo, introduciendo el mal denominado copago en los medicamentos o no actualizando
el poder adquisitivo de las pensiones).

II. FORMACION HISTORICA DEL DERECHO DE LA PROTECCION
SOCIAL

1. GENESIS Y EVOLUCION GENERAL DE LAS TECNICAS DE PROTECCION DE LOS RIES-
GOS SOCIALES

La singladura histérica que describe la proteccién social hasta alcanzar su actual condicién de ordena-
miento propio, bien que sea todavia en estado de gestacién en cuanto Derecho que la instaure y sistema-
tice, puede estudiarse, con mayor provecho comprensivo, sobre la base del cardcter voluntario u obliga-
torio de las técnicas utilizadas para dispensar aquella proteccién. No es, por tanto, determinante para su
estudio reparar de forma prioritaria en la condicidn privada o publica de los sujetos que suministran la

proteccidn, ya que los sujetos ptblicos pueden procurarla tanto de modo voluntario como obligatorio. Y
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tampoco facilita el andlisis de tales técnicas distinguir entre técnicas de ayuda y técnicas de prevencidn,
pues, todas ellas poseen una incuestionable finalidad preventiva, por muy rudimentaria que ésta sea.

Las distintas técnicas protectoras guardan una cierta relacion de correspondencia con los diferentes
estadios de desarrollo de las fuerzas productivas y de las ideologias que las canalizan, observindose aqui
cierto paralelismo entre la actitud del legislador ante el conflicto laboral y la que muestra en orden a la
proteccién social, como ya se apunt con anterioridad (supra I, 2).

Por otra parte, no todas esas técnicas revisten el mismo grado de dificultad en su concepcién, orga-
nizacidn y gestion, advirtiéndose a este respecto una secuencia escalonada que discurre desde la simplici-
dad a la complejidad. Sin embargo, esa evolucién no supone desaparicion de las técnicas mds simples en
beneficio de las mds complejas. En este sentido es una constante la coexistencia de las técnicas voluntarias
con las técnicas obligatorias. Coexistencia que presenta una intensidad variable, pues si en las fases inicia-
les de la evolucién las primeras se retraen cuando las segundas se desarrollan, mis tarde, en un movimien-
to de reflujo, las de caracter voluntario recuperan mayor protagonismo, especialmente en las etapas de
crisis econémica. En estas etapas el Estado debe afrontar un mayor gasto social, pero, bajo un reverdecido
liberalismo econdmico, se impone paraddjicamente la reduccién de las correspondientes partidas presu-
puestarias como consecuencia de una politica hipertrofiada de contencién del déficit publico (por ejemplo,
en materia de desempleo o de asistencia sanitaria).

A) Técnicas de cardcter voluntario

La morfologia de las técnicas utilizadas por la proteccidn social voluntaria transita a través de cuatro
técnicas: el ahorro, la beneficencia, el mutualismo y el seguro privado. Aunque el rasgo general de todas
ellas es la voluntariedad, al ser la persona, individual o asociadamente considerada, quien opta por utili-
zar alguna de estas técnicas con finalidad preventiva o paliativa de ciertos riesgos sociales, debe advertirse
que, de forma excepcional, el mutualismo presenta un caricter obligatorio en los momentos de su gesta-
cién durante el régimen gremial, tratindose en todo caso de una fase transitoria hacia la voluntariedad,
como luego se verd. Bajo ese signo voluntario, las cuatro técnicas enunciadas llegan hasta nuestros dias

con distinta intensidad.

a) Ahorro

Se trata de una técnica primaria de autoprevencidn, en cuya virtud la persona renuncia a realizar un gasto
actual, en previsién de un gasto futuro derivado de una necesidad social. Dicha renuncia puede tener por
objeto un bien o servicio de consumo directo (por ejemplo, abstencién de adquirir ciertos alimentos o
cierta vestimenta) o una transferencia (por ejemplo, ayuda econémica a un pariente).

Pero la sencillez de la técnica no corre paralela con su eficacia. En este sentido, es notoria la insufi-
ciencia de la mayor parte de las rentas salariales o ayudas de asistencia social benéfica que los trabajadores
perciben durante las etapas de inicio y despliegue del capitalismo gestado durante la Revolucién Indus-
trial, situacidén que se extiende a las distintas crisis econdmicas por las que el mismo atraviesa, en las que
aquellas rentas y ayudas o bien desparecen o bien se reducen dristicamente para amplios sectores de la
poblacién trabajadora como consecuencia de la aplicacién de politicas restrictivas del gasto social y de la
falta de inversién productiva generadora de empleo. A ello debe anadirse la imposibilidad de que, incluso
con salarios de mayor cuantia, pueda el ahorro individual del trabajador detraer de su renta las cantidades
necesarias para afrontar los costosos y duraderos gastos derivados de la actualizacién del riesgo social
(por ejemplo, incapacidad para el trabajo o jubilacién), asi como la particular intensidad de la inflacién y
la consiguiente pérdida de poder adquisitivo de las rentas del trabajo, dada la inexistencia o la suspensién
temporal de mecanismos de revisién y actualizacidn salarial y de prestaciones sociales.
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b) Beneficencia

Junto al ahorro privado coexiste la beneficencia como forma secular de proteccién social, ya sea priva-
da (que comprende tanto la ayuda en el circulo familiar como la dispensada fuera de él), ya sea publica
(denominada también asistencia publica), cuya finalidad reside en paliar la pobreza de las personas que
carecen de los medios bdsicos de subsistencia, por lo que no se cifie exclusivamente a los trabajadores des-
empleados o con ingresos infimos. Tiene, por tanto, esta técnica una primordial dimensidn caritativa, lo
que implica su dependencia de la libre voluntad de terceros que aportan la ayuda econdémica o en especie
estimada oportuna, no con la finalidad de erradicar la pobreza, sino para que los indigentes, sin dejar
de serlo, puedan sobrevivir en la situacién de miseria en la que se encuentran. Esa dimensién permite
comprender que la beneficencia, aunque fuera asumida en parte por las instituciones publicas, resultara
inoperante para contener el conflicto social e integrar en el sistema a las clases sociales desfavorecidas.

La insuficiencia de esta técnica deriva basicamente del caricter graciable de la ayuda, lo que excluye
el reconocimiento de derecho subjetivo alguno a obtenerla, aunque en la actualidad la exclusiéon se modere
condicionando el reconocimiento de las prestaciones a las disponibilidades presupuestarias; de su insu-
ficiente cobertura, tanto de las prestaciones econdmicas como de las prestaciones en especie; asi como de
la prueba de necesidad exigida cuando su concesidn discrecional depende de organismos publicos. Pese a
las notorias carencias que aquejan a esta técnica, el doble cardcter voluntario y de mera ayuda a la super-
vivencia que la beneficencia comporta se prolonga hasta nuestros dias, atravesando las crisis econdémicas
del capitalismo desarrollado —durante las cuales la necesidad de ayuda benévola resulta mas extendida y
perentoria— mediante la actuacién de organizaciones publicas o privadas sin 4nimo de lucro y, por tanto,
sin coste econdémico para los beneficiarios. Ambas reconocen o dispensan ayudas a personas en situacion
de exclusion social, derivada con frecuencia del desempleo de larga duracién, aunque no exclusivamente, y
en la que el trabajador no dispone de ingreso alguno o de ingreso suficiente y regular a fin de subvenir a sus
necesidades basicas y, en su caso, a las de su familia. Aunque, como se ha sefialado, dichas organizaciones
pueden tener cardcter publico o privado, predominan las tltimas, de indole civil o religiosa (por ejemplo,
Cruz Roja, cooperativas de interés social, Cdritas...), ofreciendo una serie de ayudas para cubrir necesida-
des basicas (bancos de distribucion de alimentos, comedores sociales, prestacién de servicios sanitarios...)
y cumpliendo asi una importante funcién social sustitutiva de la que, con un superior alcance, habria de
corresponder al Estado, mdxime cuando éste se califica juridicamente como social a partir de una deter-
minada fase de su evolucién.

¢) Mutualidad

Las notorias limitaciones del ahorro individual y de la beneficencia para resolver la cobertura social de
amplias capas de la poblacién trabajadora y menesterosa, desembocan en la técnica de la mutualidad.
Esta forma organizativa de proteccidn social configura una comunidad de riesgos gestada y extendida
por toda Europa durante la Edad Media y el Renacimiento al amparo del régimen gremial, que, con pro-
fundas modificaciones, llega hasta nuestros dias, expandiéndose en paralelo més alld del 4mbito europeo
(Estados Unidos, Australia, Sudéfrica...). Su finalidad serd el reparto de las cargas econdmicas entre
todos los miembros de la mutualidad para afrontar de forma colectiva la actualizacién de ciertos riesgos
sociales compartidos por su vinculacién con el trabajo y, que por tanto, pueden afectar individualmente
a cualquiera de sus componentes. Pese a su cardcter obligatorio, anida ya en estas mutualidades la
conciencia de la solidaridad activa, superadora de la ayuda pasiva y graciable que la beneficencia encauza.

En su desarrollo durante el medioevo, esa comunidad de riesgos tendra cardcter obligatorio,
dado que la adscripcién a la mutualidad era efecto obligado de la pertenencia al gremio. La desaparicién
del régimen gremial y el paralelo advenimiento de la sociedad industrial de la mano del liberalismo
econémico, politico y juridico, determinaran la creacién de Sociedades de Socorros Mutuos, formas

mutualistas orientadas por la misma finalidad que anima a la mutualidad gremial, pero con la esencial
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diferencia de que su constitucién obedecia a la libre decisién asociativa de los trabajadores, derivada en
ocasiones de la previa creacién de cooperativas de consumo y produccién (paradigma de esta vinculacién
serd el movimiento cooperativo de Rochdale, Inglaterra, iniciado en 1844). Estas sociedades de auxilio
mutuo, aunque toleradas en algunos momentos, serdn objeto de la prohibicién general del asociacionismo
que impone el pujante Estado liberal, en particular respecto de las sociedades obreras, maxime teniendo
en cuenta que, a partir de un cierto grado de desarrollo de la conciencia social de la clase trabajadora,
las mutualidades actuaban no sélo como un instrumento de ayuda mutua entre los asociados ante el
infortunio, sino también en condicién de sociedades de resistencia, esto es, como formas iniciales de
organizacién sindical del movimiento obrero. La intervencién normativa del Estado en la relacién de
trabajo asalariada, reducird paulatinamente la interdiccién del mutualismo obrero, siempre que éste se
cifiera a sus fines de proteccién social, hasta llegar a su pleno reconocimiento una vez que los sindicatos
adquieren carta de naturalezalegal y, por ello, las mutualidades pueden desenvolver su actividad conforme
a los fines que les son propios.

En la linea de evolucién normativa general de las técnicas de proteccién social, la mutualidad
representa un innegable avance. Lo evidencian asi la idea de solidaridad que estd en la base de la
organizacién de la cobertura colectiva de distribucidn de riesgos sociales, en contraste con el insuficiente
alcance que brinda a estos efectos el ahorro individual y el sentimiento de humillacién que procura la
beneficencia; la identificacién de un derecho subjetivo a obtener la cobertura protectora frente a la mera
posibilidad o discrecionalidad que ofrecen el ahorro individual y la beneficencia, asi como la ausencia de
dnimo de lucro entre los mutualistas, separdndose de este modo de la técnica del seguro mercantil y del
cilculo actuarial que la acompana.

Las ventajas que el mutualismo obrero comporta en la referida evolucién no alcanzan a compensar
los inconvenientes que también lo lastran. Entre los principales figuran la escasez de sus miembros,
habida cuenta de la reducida cuantia de los salarios, lo que, en consecuencia, no permite allegar las
cuotas suficientes; un restringido 4mbito de cobertura de los riesgos mutualizados como derivacién de
lo anterior; el frecuente impago de cuotas debido a las oscilaciones de los salarios pactados, unido a la
pérdida de su poder adquisitivo. El desequilibrio financiero que todo ello ocasiona, debido, no sélo a una
deficiente gestion de los fondos, sino, sobre todo, al hecho de que los miembros de la mutualidad suelen
ser los trabajadores con bajas cualificaciones y salarios, lo que arroja un mayor indice de riesgos a cubrir
y una propension adicional a la insuficiencia de los recursos mutuales para atender a la elevada demanda

protectora.

d) Seguro privado

Con raices en el Medioevo y bajo la inicial finalidad de proteger el trasiego maritimo de las mercancias
que los comerciantes italianos emprendieron con especial intensidad a partir del siglo x1v, surge la técni-
ca del seguro privado, primero de forma auténoma y después mediante su incorporacién a la mutualidad,
en una férmula mixta que llega hasta nuestros dias con las Entidades de Previsién Social, de caricter
privado. Diversas voluntades confluyen para que esa férmula adquiera cierta relevancia. Por motivos que
conciernen de modo principal al mantenimiento y mejora de la productividad derivada de una mayor
atenci6n a la salud de los trabajadores y de la sustitucién menos traumdtica de la fuerza de trabajo, un
elevado nimero de empleadores asumird el pago de primas a entidades aseguradoras privadas o a mutuas
empresariales constituidas al efecto, a fin de proporcionar una cobertura bésica de ciertos riesgos socia-
les (por ejemplo, vejez o incapacidad). Esta forma de aseguramiento de riesgos sociales contar4 también
con el apoyo de la mayoria de los sindicatos, quienes considerardn que la misma constituye una mejora
objetiva de la desproteccidn social en que la mayor parte de los trabajadores desarrollaba su actividad la-
boral. Por su parte, el Estado secundard también la técnica del aseguramiento privado, tanto por razones
econémicas encaminadas a aliviar el peso que para su erario suponia la beneficencia o asistencia social
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publica, cuanto por razones ideoldgicas a fin de que los trabajadores se alejaran de las organizaciones
politicas y sindicales contrarias a la aplicacién de dicha técnica, por entender que desproveia a aquéllos de
la conciencia de clase necesaria para abordar un cambio social en profundidad.

B) Técnicas de cardcter obligatorio

Ninguna de las técnicas voluntarias de proteccién social llega a paliar de modo suficiente las devastadoras
consecuencias de penuria y desvalimiento que la Revolucién Industrial y el capitalismo pujante que le
acompana llevan aparejadas para la mayoria de la clase trabajadora. Ello induce a los poderes publicos a
buscar una mayor atenuacién de esos efectos a fin de evitar el estallido social y el pauperismo generaliza-
do de la fuerza de trabajo, respondiendo asi en este 4mbito protector de modo semejante a lo que sucede
con la legislacién laboral como respuesta al conflicto de esta misma naturaleza. Las técnicas obligatorias
en que ese paliativo se articula juridicamente de forma extensa son dos: los seguros sociales primero y,
con posterioridad, la Seguridad Social en cuanto sistema que culmina el mis alto grado de proteccién
de los riesgos sociales, bien que con diferencias notables segtin el ordenamiento que se considere. Am-
bas técnicas se configuran sobre la base del aseguramiento individual obligatorio de los riesgos sociales,
quedando en ese marco el criterio voluntarista prevalente en la anterior fase como una forma comple-
mentaria de menor relevancia. En esas dos técnicas obligatorias va encarnando, con distinto alcance, la
idea de solidaridad, que, por su inmanente concepcién colectiva, se opone asi con nitidez a la concepcién
individual de dicha proteccidn. Esa idea va permeando paulatinamente la accién normativa con diverso
alcance, de modo que cada una de dichas técnicas obedece a un distinto 4mbito subjetivo de cobertura: la
proteccidn profesional es propia de los seguros sociales, en tanto que la Seguridad Social amplia los con-
tornos subjetivos para dispensar una proteccién al ciudadano con independencia de que éste desarrolle
o no una actividad profesional, aunque ésta siga teniendo una presencia relevante en la configuracién de
este sistema protector,

a) Los seguros sociales

") Evolucién

La transicién que se produce en el tltimo tercio del siglo x1x desde el seguro privado voluntario a los
seguros sociales de caricter obligatorio, encuentra su primer y principal exponente en el aseguramiento
de los accidentes de trabajo, que adquieren materialmente el cardcter de riesgo social a causa de la gene-
ralizacidn del sistema de produccién capitalista, al que acompanan, en cuanto aqui interesa, la carencia
de medidas de seguridad y salud laborales, la realizacién de extenuantes jornadas de trabajo y la falta de
suficiente formacidn profesional de los trabajadores.

En el marco del seguro privado, la proteccién de los accidentes de trabajo se somete inicialmente al
Derecho de danos, inserto en el ordenamiento civil, lo que determinar4 una garantia protectora de aquella
contingencia inexistente o exigua. Inexistente porque ni en el arrendamiento de servicios primero, ni en
los iniciales compases del contrato de trabajo mas tarde se incluia de ordinario estipulacién alguna que
exigiera la responsabilidad contractual del empresario ante la actualizacién del dafio o lesién derivado del
accidente, sin que, por otra parte, el Derecho comtn de los contratos previera ningtin deber de seguridad a
cargo del empleador. Y exigua dado que la responsabilidad extracontractual o aquiliana dejaba un angosto
margen para su efectividad, al tener que probar el trabajador la culpa o negligencia del empresario, activi-
dad probatoria usualmente fuera de su alcance y que, por otra parte, dejaba de lado un elevado volumen
de accidentes debidos al riesgo industrial genérico (caso fortuito) o a la imprudencia y/o inexperiencia del
propio trabajador. La posterior construccién jurisprudencial introduciendo la técnica de la presuncién iu-
ris tantum, y su incorporacién a algunas normas legales (por ejemplo, a la ley prusiana de 8-11-1838), que
partia de considerar contractualmente responsable al empresario de los dafios derivados para las personas
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—trabajadores o terceros— en el desarrollo de su actividad productiva, no obtuvo mejores resultados
protectores, pues aquél quedaba a la postre también exonerado de responsabilidad si demostraba que la
causa del accidente obedecia a fuerza mayor o a culpa de la victima.

La evolucién de la cobertura protectora del accidente de trabajo hacia los seguros sociales no obe-
decerd tan sé6lo a la insuficiencia técnica del seguro privado voluntario, sino, sobre todo, a los efectos de
esta carencia en la productividad, dada la percusion que el elevado niimero de este tipo de accidentes tenia
en la regularidad de la prestacion de trabajo. A lo que se unia, como ya se apunt, el designio de conjurar
el peligro que para la estabilidad del sistema econémico y social derivaba de la influencia del pensamiento
social de cufio progresista en los trabajadores y sus organizaciones (Condorcet, Louis Blanc, Sismondj,
Bebel, Sidney y Beatriz Webb...). Ese pensamiento prefigura lo que después aparecerd en la legislaciéon
como el principio del riesgo profesional (absolute risk), que determina la responsabilidad del empresario por
los riesgos sociales derivados del funcionamiento de su actividad, al margen de que concurra o no su culpa
o negligencia y cuyo efecto sustancial es fijar su responsabilidad objetiva por el dafio derivado de accidentes
de trabajo, lo que exige, en todo caso, su reparacion.

La efectividad de esa responsabilidad objetiva supondra que el seguro de accidentes haya de con-
certarse por el empresario de modo obligatorio. Asi sucede con la primera norma que lo instaura, la ley
alemana de 6 de marzo de 1884, cuyo impulso principal se debié al canciller Otto von Bismarck como
respuesta institucional integradora del conflicto laboral y de la inicial presencia del partido socialdemé-
crata en el Reichstag a raiz de las elecciones de 1877. La extensidn del capitalismo industrial y la creciente
exigencia de productividad en el desarrollo de la actividad laboral, determinardn también que distintos
paises aprueben leyes reguladoras de aquella responsabilidad en los accidentes de trabajo, aunque no con
el mismo alcance subjetivo en todos los casos: Austria (1888), Noruega (1894), Inglaterra (1897), Italia
(1898) o Francia (1898). Con iguales objetivos de contencién del conflicto laboral y de proteccién del
interés empresarial en el fortalecimiento de la competitividad, el dispositivo de los seguros sociales serd
asimismo ampliado a otros riesgos sociales: la enfermedad (Alemania 1883, Paises Bajos 1901, Noruega
1909...), la maternidad y los subsidios familiares (Italia 1910, Francia 1922, Bélgica 1930), la invalidez y
la vejez (Alemania 1889, Austria 1906, Francia 1910, Inglaterra 1911, Rusia 1912, Suecia 1913...) y, con
mayor dificultad y alcance, el seguro de desempleo (Inglaterra en 1911, Italia 1923, Alemania 1927...).

b") Caracterizacién

En la trayectoria evolutiva de los Seguros Sociales se advierten ciertos caracteres que prefiguran el actual
Sistema de la Seguridad Social:
«  Obligatoriedad. Entendida como imposicidén por la ley del aseguramiento forzoso de la situa-
cién de necesidad, superandose asi la existencia en el seguro privado de relacién contractual
entre la entidad aseguradora, los sujetos obligados al pago de las correspondientes cuotas y
el sujeto beneficiario. Este rasgo diferencia por tanto netamente el seguro social del seguro
privado. Este tltimo se articula siempre sobre una necesaria base contractual, ya se trate del se-
guro comun, ya de ciertas modalidades del seguro de indole obligatoria (por ejemplo, el seguro
obligatorio de responsabilidad civil por el uso de automéviles) en las que si bien la ley impone
la concertacién del contrato de seguro no por ello éste pierde su condicién de consensual, bi-
lateral y oneroso, conservando las partes autonomia para fijar una parte de su contenido. El
cardcter obligatorio de la relacién juridica del seguro social es acontractual, al corresponder a la
ley la regulacién de su contenido, sin que los sujetos obligado y beneficiario puedan disponer
del mismo, salvo que la propia ley asilo determine en supuestos especificos de orden suplemen-
tario (por ejemplo, convenio especial para el pago de cuotas por el beneficiario).
< Publificacion. Cardcter manifestado no sélo en la regulacién de la relacién juridico-publica del
seguro social como acaba de senalarse, sino también en su gestidn, con independencia de que se
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lleve a cabo de forma directa por organismos publicos o, de modo indirecto, por entidades ins-
trumentales que deben ajustarse al caricter publico del seguro, lo que principalmente supone
dejar fuera de la gestion la finalidad lucrativa.

<« Financiacién diversificada. A diferencia del seguro privado, en el que la prima a pagar corre de
cuenta del asegurado-beneficiario, en el seguro social no existe proporcionalidad entre la prima
y el riesgo, puesto que las cotizaciones se imponen legalmente a los sujetos obligados al tiempo
que la propia ley determina las aportaciones del Estado. Unicamente se excluye de la cotizacién
alos trabajadores en el caso de las contingencias profesionales, habida cuenta de la responsabi-
lidad objetiva del empresario en tal supuesto.

« Delimitacion subjetiva de la proteccién. El seguro social ampliard el espectro de sus beneficiarios
y aunque no llega a generalizarse a todas las capas de la poblacién, alcanzard paulatinamente
a la mayor parte de los trabajadores por cuenta ajena y, de forma mds limitada, a trabajadores
por cuenta propia.

< Ampliacién objetiva de la funcién protectora. La nocidén de dafio que maneja el seguro privado no
conviene al seguro social, ya sea porque en éste no todas las situaciones de necesidad responden
a dicha nocién (maternidad, nacimiento de hijo), ya sea porque se excluyen del aseguramiento
dafios que, a sus efectos, no constituyen necesidades (por ejemplo, los que cubre el seguro sobre
la vivienda). Con todo, las situaciones de necesidad a las que el seguro social presta cobertura,
aunque se desenvuelven en un determinado dmbito de contenidos, experimentan una progre-
siva ampliacién que, como ya se ha sefialado, comienza con el aseguramiento obligatorio de los
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales para abarcar gradualmente una gama mds
amplia de proteccion.

b) La Seguridad Social

En cuanto sistema institucional y normativo, la emergencia y desarrollo de la Seguridad Social tiene lu-
gar en un lapso temporal relativamente corto durante el siglo xx, abarcando desde los inicios de la década
de los veinte hasta la de los cuarenta, aunque su implantacién no fuera uniforme en todos los paises e
incluso en algunos hubiera que esperar para ello hasta la década de los sesenta, como es el caso de Espafia.
Ese periodo puede estructurarse, de modo general, en tres etapas que jalonan la génesis y evolucién de
dicho sistema.

') Etapa preliminar

En esta etapa, la construccién de un Sistema de Seguridad Social no responde a ningtin plan gene-
ral que agrupe a distintos paises o que promulgue una disposicién de dmbito internacional a fin de impul-
sar la instauracidn de dicho sistema. Alejada de todo afidn coordinador supraestatal, la emergencia de tal
sistema se produce de manera dispersa en algunos paises, bien que con el transfondo comuin de situaciones
de conflicto bélico generalizado y de intensa privacién econdmica. Las manifestaciones mas prominentes
de ese nacimiento no tienen, sin embargo, el mismo alcance, dado que se materializan en disposiciones de
distinto rango, constitucional y legal.

< La inicial constitucionalizacion de los derechos econdmicos y sociales, no serd indiferente a una

temprana incorporacién de la Seguridad Social con cierta vocacién sistémica. Asi sucede en
la Constitucién mexicana de 5-2-1917, cuyo articulo 123.XXIX, al tiempo que reconoce la
utilidad publica de la Ley del Seguro Social, ordena incluir en la misma seguros de invalidez,
vida, cesacién involuntaria del trabajo, enfermedades y accidentes, y otros con fines andlogos.
Otro tanto acontece en la Constitucién de Weimar de 11-8-1919, que establece la creacién

de «un sistema de seguros» que comprenderd «la conservacién de la salud y la capacidad para
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el trabajo, la proteccién de la maternidad, la prevision de las consecuencias econdmicas de la

vejez, la enfermedad y las vicisitudes de la vida» (art. 161).

+ En el terreno de la legislacion, son tres las piezas con rango de ley que ocupan un lugar desta-
cado.

— Laprimera de ellas surge durante la Primera Guerra Mundial y deriva de la Revolucién de
octubre de 1917 en Rusia. Bajo los auspicios del Estado socialista de economia planificada
que se constituye en ese pais, emerge un dispositivo considerado como precursor en el
dmbito legal de los sistemas modernos de Seguridad Social. E1 Cédigo de Trabajo ruso de
15-11-1922 instaura un sistema de esa naturaleza, introduciendo la cobertura sistemdtica
de distintos riesgos sociales con financiacién por parte del Estado, bien que inicialmente
limitado en su campo de aplicacién al excluir a los trabajadores agricolas, colectivo que
ocupaba a una gran parte de la poblacién, lo que fue palidndose con el posterior proceso
de industrializacién acelerada al que el pais quedd sujeto.

— La segunda norma legal se inscribe en el marco de la profunda crisis financiera y econé-
mica desatada en Estados Unidos el 24-10-1929 y que se expande con rapidez al resto de
mundo.

La respuesta que el Gobierno de Roosevelt articulard en ese pais ser el New Deal,
un conjunto de medidas de politica econémica y social que inaugura en occidente el Es-
tado de Bienestar mediante una reformulacién de la versién mds liberal del capitalismo,
sometido asi a una mayor heterorregulacién y control por los poderes publicos y bene-
ficiado indirectamente de un aumento del gasto social y de la redistribucién de la renta,
cuyo principal efecto, en cuanto aqui importa, se concretard en la necesidad de configurar
un Sistema de Seguridad Social, tarea que se materializa en la Social Security Act del 14-
8-1935. En el contexto de la época, esta norma supuso un avance indudable al uniformar
en cierta medida la diversa legislacién de los Estados federados e instituir prestaciones de
desempleo, vejez y supervivencia, financiadas mediante cuotas de empleadores y trabaja-
dores, lo que se completaba con medidas de asistencia social (ancianos y cargas familiares)
y de prevencidn sanitaria. Sin embargo, la norma no encauzaba un verdadero Sistema de
Seguridad Social. Bisicamente por delimitar un reducido 4mbito subjetivo de aplicacién
(se excluia, entre otros, a trabajadores agricolas, auténomos o funcionarios, debiéndose
esperar hasta 1950 para su ampliacién en este aspecto), fijar prestaciones econdémicas de
escasa cuantia y establecer un 4mbito objetivo de proteccién incompleto, quedando al
margen de su cobertura la enfermedad y la invalidez, salvo que derivaran de accidente de
trabajo.

+ Latercera norma legal, aunque mds tardia, instaura un verdadero Sistema de Seguridad Social,
que puede calificarse sin duda como el mis avanzado de su tiempo y con proyeccién hacia el
futuro. En este sentido, la ley neozelandesa de 14-9-1958, disefiard un sistema novedoso en
contraste con las regulaciones abordadas hasta el momento por otros paises en esta materia.
Considerando la fecha en que se aprueba, dicha norma puede encuadrarse formalmente en esta
etapa preliminar, pero, atendiendo a su contenido, debe ser inscrita con seguridad en la etapa
expansiva de la Seguridad Social. Los rasgos que singularizan el sistema establecido por dicha
norma se refieren al 4mbito subjetivo de proteccién, configurado como universal (todos los ciu-
dadanos, con la excepcién de los inmigrantes que no cuenten con cierto tiempo de residencia),
ala cobertura general de riesgos, a la duracién indefinida de las prestaciones hasta que la situa-
cién de necesidad finalice (las de desempleo se abonan hasta que el trabajador haya encontrado
empleo, las de enfermedad hasta el restablecimiento o hasta la declaracién de invalidez con su
correspondiente pensién...), y a la financiacién mediante el cauce impositivo general y no a

través de la cotizacién de empresarios y trabajadores.

34



Capitulo 1. Concepto y formacion histérica del Derecho de la Proteccion Social

b’) Etapa propositiva

Se enmarca esta etapa en el contexto de la Segunda Guerra Mundial, consecuencia, a su vez, de la crisis
econdémica de 1929. En el contexto de esta situacion conflictiva y de escasez de medios bésicos de subsis-
tencia para la mayoria de la poblacién en que se tradujo la denominada Gran Depresién iniciada aquel
afo, el 20 de noviembre de 1942, y con el titulo de Social Insurance and Allied Services, se presenta en Gran
Bretafa el informe elaborado por un comité interministerial, bajo la presidencia de William Beveridge
y cuya realizacién le habia sido encomendada en junio de 1941 por Arthur Greenwood, ministro del go-
bierno britdnico encargado de estudiar la problemitica relativa a la reconstruccién nacional. Uno de los
pilares de esa reconstruccién habia de ser una adecuada y sistemdtica cobertura de los riesgos sociales.
Elaborado a partir de una revisidn critica del sistema britdnico de seguros sociales sobre la base de
su insuficiencia y de su complejidad institucional, el Plan para la Seguridad Social recogido en el informe
Beveridge se sustentaba en el objetivo de eliminar la miseria en Gran Bretana y en hacerlo no sélo median-
te el mero incremento de la produccién, sino corrigiendo la distribucidn del producto, es decir, articulando
medidas de cobertura social que actuaran como métodos para redistribuir la riqueza entre amplios estra-
tos de la poblacién. Para el logro de esa finalidad, el citado Plan incluia varios principios fundamentales:
< Uniformidad. Implica tres consecuencias bdsicas. En primer lugar, la agrupacién de los dis-
tintos seguros sociales existentes mediante un tipo fijo y uniforme de cotizacién obligatoria,
independientemente de los recursos del beneficiario, del grado de riesgo que le afecte y de la
concreta forma del trabajo que desarrolle. En segundo término, la consideracién uniforme de
las formas y condiciones de las prestaciones, salvo en los casos en que la diferencia se justifique
por la especificidad efectiva de la necesidad. En tercer lugar, la gestién administrativa publica
unificada —a la sazén dispersa en distintos érganos y departamentos— de los seguros sociales
en un Ministerio de la Seguridad Social, que incluiria no sélo los distintos seguros sociales,
sino también la Asistencia Social nacional y la Ayuda familiar.
< Universalidad subjetiva. Propugna ampliar el niimero de personas objeto de proteccién, yendo
mis alld del 4mbito profesional para alcanzar a todo ciudadano a través de los distintos meca-
nismos de cobertura de necesidades propuestos (Seguros Sociales, Servicio nacional de Salud,
Asistencia Social nacional y Ayuda familiar).
< Universalidad objetiva. Propone la generalizacion del seguro social en sus distintas modalida-
des, de modo que no se deje ni a la asistencia social ni al seguro voluntario la cobertura de los
riesgos que, por su caricter general o uniforme, justifique su inclusién en el seguro social, ya
que ninguno de estos dos dispositivos complementarios alcanza a cubrir todo el espectro de
necesidades. Pese a la relativa amplitud del sistema britinico de seguros sociales existente a la
sazén, el informe incorpora nuevas prestaciones en ese marco de aseguramiento publico, tales
como los gastos derivados del fallecimiento del asegurado o el subsidio de maternidad.
< Adecuacion prestacional. Supone el ajuste de las prestaciones tanto en cantidad como en tiempo.
Por ello, este principio procura, de un lado, la suficiencia de la prestaciones sin acudir a otros
recursos complementarios, proporcionando «los ingresos minimos necesarios para subsistir
en todos los casos normales» (informe Beveridge), dejando no obstante espacio para el seguro
voluntario. Y de otro, intenta acomodarse a la duracidn de la necesidad, incluso en los casos en
que la misma no puede preverse con exactitud.
<« Financiacién diversificada. La diversificacién conlleva, por una parte, que los seguros sociales se
sufraguen mediante cotizacidn obligatoria para el empresario y el trabajador, asi como con la
aportacién del Estado en supuestos de déficit. Y, por otra, implica que las prestaciones dispen-
sadas por la Asistencia Social y la Ayuda familiar corran a cargo del presupuesto estatal.
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¢’) Etapa expansiva

Bajo la cardinal inspiracién de los principios recogidos en el informe Beveridge, asi como de los objeti-
vos perseguidos por la OIT en esta materia, el reflejo normativo de la idea de Sistema de la Seguridad
Social se registra en los 4mbitos internacional y comunitario, asi como en los textos constitucionales de
algunos Estados. Las manifestaciones mds significativas de los referidos 4mbitos se estudian al hilo de
las fuentes supraestatales del Derecho de la Proteccién Social [Capitulo 2, II, A) y B)], ya que tales ma-
nifestaciones aparecen en su mayoria en normas vigentes. Por ello, aqui tan sélo se hari referencia a los
textos constitucionales mis relevantes en los que aquella expresién aparece de forma directa o se presume
indirectamente.

Como acaba de sefialarse, determinados textos constitucionales prestan acomodo a la Seguridad So-

cial, advirtiéndose en los mismos una doble via de recepcidn, indirecta y directa.

+ En unos casos, la recepcidn es indirecta, bien en su entendimiento como dmbito material
(Constitucién luxemburguesa de 17-10-1868, art. 11.4; Constitucién alemana de 23-5-1949,
art. 74.1.12 y Constitucién griega de 9-6-1975, art. 22.4), bien mediante el reconocimiento
directo del derecho a la Seguridad Social (Constitucién belga de 17-2-1994, art. 23.2 y Cons-
titucién portuguesa de 25-11-1992, art. 63.1).

+  En otros supuestos, la incorporacién es directa, con expresa mencion de la Seguridad Social,
ya sea en su formulacién més acabada y en concordancia con el derecho a la proteccién institu-
cional de la misma, como sistema (Constitucién portuguesa de 25-11-1992, art. 63.2), ya sea
como régimen (art. 41 CE), término también equivalente aqui a la nocién de sistema.

c) La Proteccién Social

A diferencia de lo que acontece en la anterior etapa de construccién de un Sistema de Seguridad Social,
el disefio de un proyecto de Proteccién Social, como realidad institucional y normativa en construccién
pero dotada de mayor amplitud y coherencia que el ofrecido por la Seguridad Social, surge Ginicamente
en los dmbitos internacional y comunitario. Por el momento, esa emergencia no pasa de ser la aspiracién
a un nuevo modelo protector, bajo la finalidad de alcanzar el ideal de proteccién que el informe Beveridge
reflejaba pero que no cuenta atin con el respaldo de regulaciones expresas por parte de los Estados en las
que se aborde de forma estructural y sistemdtica aquel modelo, aunque éste ya se vislumbre de modo inci-
piente y disperso en las disposiciones que la mayoria de los ordenamientos dedican ala Seguridad Social.

Las sucesivas restricciones por las que atraviesa el empleo y el gasto social en la mayor parte de las
economias de los paises occidentales desde la década de los setenta, han ido acompafadas, desde distintos
foros, de una critica a los niveles de cobertura de la Seguridad Social, que se consideran insostenibles, lo
que explica las dificultades existentes para que el mencionado disefio tome cuerpo en los ordenamientos
estatales.

Frente a esta critica —que refleja en gran medida los intereses de grandes compafias aseguradoras y
de prestacién de servicios sanitarios y sociales—, se advierte hace ya tiempo por la OIT que la denominada
crisis de la Seguridad Social «no ha sido provocada principalmente por el paulatino aumento del nimero
de pensionistas ni por la gradual aplicacién de los avances tecnoldgicos de la medicina. Sus causas han sido
sobre todo las menores tasas de desarrollo econémico y el fuerte desempleo» (OIT, 1984). Consecuente
con ese diagnéstico, en el terreno propositivo la OIT viene reconociendo la relevancia de «promover unas
instituciones que faciliten la proteccién social» como uno de los objetivos estratégicos vinculados al traba-
jo decente (OI'T, 1999), subrayando la especifica necesidad de esa promocién en aquellos paises en los que
s6lo una minoria de la poblacién tiene acceso a los niveles basicos de proteccién social (OI'T, 2010). Mds
recientemente y en bisqueda del mayor consenso posible, esta organizacién especializada de la ONU ha
manifestado la necesidad de que los Estados miembros asuman el concepto de «Piso (suelo) de Protec-
cién Social», como el «conjunto integrado de politicas sociales disefiado para garantizar a toda persona
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la seguridad de los ingresos y el acceso a los servicios sociales esenciales, prestando especial atencién a los
grupos vulnerables y protegiendo y capacitando a las personas a lo largo del ciclo de la vida» (OIT, 2011).

En el 4mbito comunitario, la aspiracién a un nuevo modelo de Proteccién Social se ha plasmado al
mds alto nivel normativo. El avance que supone esa concrecién respecto de las férmulas propositivas de
la OIT a este respecto, se debe principalmente a la mayor facilidad para alcanzar acuerdos en la esfera de
la UE, dado el mis reducido niimero de Estados que la integran, asi como al hecho de que los preceptos
que recogen aquella aspiracién se configuran con cardcter finalista, sin que, por tanto, establezcan deberes
normativos directos para los Estados. En este sentido, entre los objetivos de politica social que en la esfera
comunitaria establecen los articulos 136 TUE primero y 151 del TFUE después figura expresamente el
dirigido a «una proteccién social adecuada». Esta formulacién, al tiempo que retoma el «ideal de cober-
tura» de los riesgos sociales, traduce la finalidad compartida de avanzar hacia la progresiva implantacién
de ese tipo de proteccién en las practicas y/o legislaciones de los Estados miembros, ensanchando los
dmbitos subjetivo y objetivo de aplicacién de la Seguridad Social en el tratamiento de aquellos riesgos,
para dar entrada a una mds ambiciosa proteccién social de caricter civico y de contenido generalista. Las
previsiones normativas y los limites que para conseguir dicho objetivo contiene el TFUE se estudian en el
lugar correspondiente [Capitulo 2, II, 2, A)].

2. EvoLuciON NORMATIVA DEL DERECHO DE LA PROTECCION SociAL EN EspaNa

Al igual que se ha hecho con la precedente evolucién general, conviene también aqui someter el analisis
del periplo evolutivo del Derecho de la Proteccién Social en Espafia a la distincidn basica entre técnicas
de caricter voluntario y técnicas de indole obligatoria, por iguales razones a las ya expuestas con anterio-
ridad para aquella evolucién (supra II, 1).

A) Técnicas de cardcter voluntario

No difiere esencialmente la proteccidn social espafola en punto a la utilizacién de las técnicas de co-
bertura social de cardcter voluntario respecto de las examinadas en la evolucién general, salvo su mayor
presencia en el tiempo. Asi, el ahorro y la beneficencia presentan los rasgos y las carencias ya sefialadas
en la anterior evolucidn general, habida cuenta de las similares organizacién politica y religiosa que, en
términos generales, compartian las sociedades preindustriales europeas [supra II, 1, A)]. De modo espe-
cifico, en el dmbito de la beneficencia operan las Diputaciones de barrio, reguladas en 1778 y extendidas en
1785 a todas las provincias, que dispensan proteccidn publica alos colectivos menesterosos contra el paro,
la enfermedad y la orfandad. En esa misma linea asistencial pablica se mueven las Juntas Municipales de
Beneficencia (Ley de 27-12-1821), cuyo caricter publico no impedia que legalmente debiera formar parte
de cada una el pirroco mis antiguo. Tenian asignadas principalmente funciones de informe, propuesta
y control sobre la organizacién y funcionamiento de los establecimientos de beneficencia de su dmbito
territorial. La Ley de 20-6-1849 declarari el cardcter publico de los establecimientos de beneficencia, si
bien exceptuando los particulares sostenidos exclusivamente con fondos propios (art. 1), y, para auxiliar
al Gobierno en la direccién de la beneficencia, ampliard la red de Juntas Municipales estableciendo la
Junta General con sede en Madrid y las Juntas Provinciales en cada capital de provincia (art. 5).

Por lo que a la técnica mutualista se refiere, su principal diferencia con la utilizada en la evolucién
general puede apreciarse en la estructura que cobija sus diferentes formas organizativas y que, en sintesis,
se articulan en torno a formas asociativas de caricter religioso y de signo laico. Las primeras se desplie-
gan entre los siglos x1 a xv1 bajo la forma de cofradias, que a sus fines espirituales anaden con frecuencia
objetivos de proteccién mutua y de asistencia (enfermedad, vejez, supervivencia...). No era infrecuente
que se constituyeran a partir de los gremios, aunando asi, a través de las Ordenanzas gremiales, el caricter
profesional propio de los mismos y la ayuda mutua ante el desamparo material. Cercanas a las cofradias
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se encuentran las hermandades generales de socorros, no vinculadas a los gremios aunque sujetas a tutela
eclesidstica y que, a diferencia de las cofradias, atribuian a los asociados el derecho incondicionado a la
proteccion.,

En el 4mbito de las asociaciones laicas con fines mutualistas destacan dos formas organizativas. De
un lado, los montepios, dotados de caracter oficial de mayor continuidad al disponer de subvencién estatal
y crearse para la proteccién social de actividades profesionales cualificadas (en especial, en el 4mbito de la
funcién publica, el Montepio Militar data de 1761), en tanto que los de indole particular tuvieron escaso
recorrido al carecer de ese apoyo econdmico. La proteccidn social que unos y otros dispensaban se cefifa a
prestaciones de viudedad, orfandad, invalidez y vejez. De otro, las sociedades de socorros mutuos, que, frente
a la limitacién subjetiva de los montepios, agrupaban a un mayor espectro de trabajadores bajo el criterio
mutualista y la autorizacién y fomento de dichas sociedades en virtud de RO de 28-2-1839. Un cierto
nimero de dichas organizaciones utilizaba al tiempo la cobertura de la sociedad mutua para actuar como
incipientes sindicatos que canalizaban las reivindicaciones de cardcter laboral, lo que determiné en estos
casos la aplicacién primero de las oportunas sanciones penales al considerarse sociedades secretas, prohi-
bidas en cuanto asociaciones ilicitas (arts. 207 y 209 del Cédigo Penal, aprobado por RD de 30-6-1850),
y la consiguiente suspension después de la citada norma de 1839 para aplicar a las sociedades de socorros
mutuos las disposiciones sobre compafias mercantiles por acciones (RD de 25-8-1853). La Asociacién
Mutua de Tejedores de Algoddn, constituida en Barcelona el 17-3-1840, es un ejemplo pionero de esta
estrategia dual y de una sinuosa trayectoria que oscilaba entre la tolerancia y la prohibicién, decidida esta
tltima mediante RO de 9-12-1841, autorizada su actividad posteriormente «siempre que su objeto no
sea otro que el filantrépico» (RO de 29-3-1842) y confirmada la anterior prohibicién mediante bando del
capitin general y jefe politico de Barcelona de 16-1-1843.

Especial referencia debe hacerse en este apartado al seguro de accidentes de trabajo, implantado
mediante Ley de 30-1-1900 y con influencia en la legislacién posterior, entre otros aspectos significativos,
a la definicidn de la contingencia, al 4mbito de las prestaciones reconocidas (sanitarias y econémicas) y a
la sancién de recargo cuando el accidente derivaba del incumplimiento de medidas legales en materia de
seguridad en el trabajo. El RD de 1-3-1906 reglamentari el Servicio de la Inspeccién de Trabajo, entre
cuyas funciones figuraban las de control del cumplimiento de la citada Ley de 1900.

Aunque el referido seguro constituia un claro avance al establecer la responsabilidad objetiva del
empresario, sin necesidad de que hubiera de acreditarse su intervencién en la produccién del accidente
a titulo de culpa o negligencia, su insuficiencia mds notable residia en la voluntariedad de asegurar la
responsabilidad por parte del empresario, lo que podia suponer, en los casos de insolvencia o de elusién
fraudulenta de tal responsabilidad, el incumplimiento de sus obligaciones en relacién a las prestaciones
sanitarias e indemnizaciones que la ley establecia a su cargo (arts. 4 y 5). Se trataba, por tanto, de un
seguro facultativo, de caricter privado y contractual, pudiendo el empresario que decidiera formalizarlo
concertatlo con una entidad mercantil, mutua o aseguradora publica, sin que el seguro admitiera por esta
razén el calificativo de social. La posterior Ley sobre la materia, de 10-1-1922, aunque situada en el mismo
terreno de la voluntariedad del seguro, mejoraba ciertos aspectos de la anterior, por ejemplo, permitiendo
el aseguramiento colectivo y privado del riesgo a través de las Mutualidades patronales (art. 26), mantenia
en efecto el caricter de seguro voluntario para el que tuviera por objeto los accidentes de trabajo pero
incentivaba su concertacién al eximir a dichas Mutualidades del pago de impuestos (art. 27) y creaba un
«fondo especial de garantia» a cuyo cargo corria, con los limites establecidos, el «pago inmediato» de la
indemnizacién no satisfecha por el empresario y motivada por la muerte o la incapacidad absoluta y per-

manente del trabajador (art. 28).
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B) Técnicas de cardcter obligatorio

a) Los Seguros Sociales

En la paulatina implantacién de los Seguros Sociales deben distinguirse tres fases iniciales, la Restau-
racién, la Dictadura de Primo de Rivera y la IT Republica y una fase de ampliacién de dichos Seguros
desarrollada durante los primeros compases de la Dictadura franquista.

1.2) La Restauracién. Las deplorables condiciones de trabajo a que estaba sometida la mayor parte
de la poblacién activa durante el tltimo tercio del siglo xix y el primero del xx, asi como la progresiva
creacién de organizaciones sindicales (por ejemplo, la UGT en 1888 o la CNT en 1910), son, entre otros,
factores primordiales que explican el abordaje por la legislacién social espafiola, bien que tardiamente en
contraste con otros ordenamientos, de la regulacién de los Seguros Sociales bajo la obligatoriedad legal
que los caracteriza y distingue en esencia del seguro voluntario de riesgos sociales.

En la linea de otros ordenamientos, la Espafa de la Restauracién encara también una secuencia de
gradual creacién de seguros sociales con regulacién propia y sin pretensién alguna de sistematicidad. La
serie normativa tiene que vencer la resistencia del pensamiento conservador al aseguramiento obligatorio
de los riesgos sociales. Renuencia que cuenta con un inmejorable ejemplo institucional en la Ley de 27-2-
1908, de creacién del INP, cuyo articulo primero centraba el primer objetivo del organismo en «difundir
o inculcar la previsién popular, especialmente la realizada en forma de pensiones de retiro», tarea que
debia regirse por el principio de «libertad subsidiada», en cuya virtud se correspondia de modo principal
al Estado subvencionar la cuantia de dichas pensiones a través de un Fondo general de bonificacién (art.
20), manteniéndose por tanto el cardcter voluntario del aseguramiento.

Habra que aguardar mas de un decenio para que se inicie la creacién de algunos seguros sociales, al
rebufo de los efectos de la Primera Guerra Mundial en Espana (creciente inflacién y déficit del presupues-
to estatal, consecuente movilizacién sindical que culmina en la huelga general de agosto de 1917), alos que
se afiaden factores internos derivados de la inestabilidad politica evidenciada por la critica regeneracionis-
ta al sistema caciquil de la Restauracién y por las reivindicaciones profesionales y de caricter politico del
denominado sindicalismo militar (Juntas militares) al sistema de gobierno imperante. En ese contexto de
crisis social y politica, la «Conferencia técnico-social para la implantacién de seguros sociales», celebrada
en Madrid en octubre de 1917, supondri el impulso inicial al surgimiento de los seguros sociales, ya que
su finalidad serd la de «proponer los medios mds adecuados para la implantacidén de los seguros sociales
con caricter obligatorio, en la forma gradual que sea garantia de su eficacia» (art. 1 del RDL de 29-7-1917,
estableciendo la celebracion de la Conferencia). Dos normas traen su causa de esa reunién, bien que con
distinto alcance por lo que se refiere a la obligatoriedad del aseguramiento.

La primera articulé la creacién del Retiro Obrero mediante el RD de 11-3-1919, instaurando por
vez primera la obligatoriedad del denominado Seguro obligatorio de vejez (art. 1, base primera). La se-
gunda, el RD de 18-3-1919 sobre el seguro de paro forzoso, no superari, sin embargo, el dintel de la
«libertad subsidiada», pues, sobre la base de que «el seguro del paro forzoso no es cosa ficil ni puede
improvisarse si hubiera que establecerse como funcién del Estado en Espafa, donde careceremos de toda
organizacién que pudiera adaptarse a tal objeto» (predmbulo), atribuia al Estado el deber de subvencionar
el importe de las primas que recaudaran las sociedades mutuas obreras cuyo tinico y exclusivo objeto fuera
dicho aseguramiento voluntario, u otras sociedades con diversos fines de previsién que establecieran una
separacidn absoluta entre ingresos y gastos derivados del seguro de paro y los restantes riesgos asegurados
(art. 1). Complementariamente, la ideologia conservadora, contraria al sindicalismo que no contara con el
beneplacito de la autoridad gubernativa, se reflejaba con claridad en esta norma al exigirse como requisito
para que dichas sociedades aseguradoras pudieran tener derecho a la subvencién que «se den las segurida-
des necesarias de que jamds puedan constituir fondos de resistencia» (art. 2), es decir, que no actuaran al
tiempo como organizaciones sindicales encubiertas.
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Especial mencién debe hacerse del RD de 15-10-1919, merced al cual se establecerd la obligacién
por parte de las compafifas de navegacién y de toda entidad individual y colectiva propietaria de buques
de «asegurar a las dotaciones de éstos contra los accidentes de mar» (art. 1), exceptuando asi la general
voluntariedad, ya sefialada, que la Ley de Accidentes de Trabajo de 1900 contemplaba para su asegura-
miento. Con todo, la obligacién de asegurar no era asumida todavia por el Estado, ya que el seguro podia
contratarse con el Comité oficial de Seguros, con las companias legalmente autorizadas o bien directa-
mente con las propias dotaciones (trabajadores), sometiendo en este caso los contratos a la aprobacién del
citado Comité (art. 8).

2.2) La Dictadura de Primo de Rivera. La Dictadura primorriverista (1923-1930) no supondrd un
avance significativo en el proceso de aseguramiento de los riesgos sociales. Sus principales logros en esta
materia son escasos. De un lado, la sistematizacién de la normativa sobre accidentes de trabajo, a los que se
dedica el Libro ITI del Cédigo de Trabajo (RDL de 23-8-1926), manteniendo el principio de la responsa-
bilidad objetiva empresarial (art. 145), pero sin alterar el criterio de la voluntariedad en su aseguramiento
(arts. 180 y 182). De otro, el reconocimiento del caricter obligatorio del seguro de maternidad (RDL de
22-3-1929), con financiacidn tripartita del empresario, trabajadora y poderes publicos (Estado, Ayunta-
mientos y Diputaciones), desarrollando asi la previsién del RDL de 21-8-1923 —dictado el mes anterior
al golpe de Estado de Primo de Rivera— en el que se establecia un subsidio por maternidad con caricter
provisional hasta tanto no se implantara dicho seguro.

En esta fase se encuadra asimismo la via especifica de proteccidn social de los empleados publicos,
civiles y militares: las Mutualidades de la Funcién Publica. Creadas a partir del siglo xviii, el Estatuto de
Clases Pasivas, que el RD de 22-10-1926 aprueba, concede a los empleados civiles y militares del Estado
y a determinados miembros de sus familias pensiones de jubilacién, viudedad, orfandad y a favor de los
padres.

3.2) La II Repdblica. El tratamiento de la proteccién social que realizard la II Republica se sittia tam-
bién en el 4mbito de los seguros sociales, pero con un alcance mas ambicioso, aunque inacabado a causa de
la abrupta e ilegitima supresién del régimen republicano. Le cupo a dicho régimen el mérito de incorporar
ala Constitucidn republicana de 9-12-1931, un programa de cobertura social que vinculaba el deber nor-
mativo de la Reptblica de asegurar a «todo trabajador las condiciones necesarias de una existencia digna»
con el mandato a la legislacién social de regular «los casos de seguro de enfermedad, accidente, paro for-
2050, vejez, invalidez y muerte; el trabajo de las mujeres... y especialmente la proteccién a la maternidad»
(art.46). Sobre la base de ese programa, se gest6 una germinal idea del Sistema de Seguridad Social a tra-
vés de una inconclusa «unificacién de los Seguros Sociales, de modo que, segtin la Politica de Previsién en
Espafia, se llegue al Seguro integral, en el que con una sola cuota patronal y obrera, mas las bonificaciones
y subvenciones del Estado... se ponga al cubierto del méximo de riesgos previsibles a todos los trabajadores
a quienes la sociedad debe esa proteccién y el Estado esa justicia» (Predmbulo de la Orden de 10-5-1932,
por la que se encarga al INP la preparaciéon de un proyecto de Seguro de enfermedad y de unificacién de
Seguros Sociales). Como ese mismo Predimbulo sefialaba, al margen del propdsito unificador quedaba el
Seguro de accidentes de trabajo (porque su objeto era asegurar la responsabilidad patronal) y el Seguro del
paro (debido a la insuficiencia de estadisticas y estudios que permitieran su abordaje técnico).

Con todo, en el breve y proceloso espacio de tiempo en el que la Republica se desenvolvi6, pudo, no
obstante, aprobar en esta materia normas relevantes, alguna incluso con anterioridad al texto constitucio-
nal. Entre ellas destacan:

+ Los Decretos de 9 y 12 de junio y de 28 de agosto de 1931, que regulan los accidentes de tra-

bajo en la agricultura.

+  El Decreto-Ley de 8-10-1932, en cuya virtud aprueba el texto refundido sobre accidentes de

trabajo, que establecia por vez primera su aseguramiento obligatorio y el principio de automa-
ticidad en las prestaciones, merced al cual se considerard al obrero asegurado de derecho contra

dicha contingencia aunque el patrono no lo estuviera (art. 38).
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+  El Decreto de 25-5-1931, que instauraba las bases sobre la prevision social contra el paro
forzoso, creando a tal efecto en el seno del INP la Caja Nacional contra el Paro Forzoso (Base
primera) con funciones, entre otras, de bonificar a las entidades que reconocieran a sus afilia-
dos subsidios de paro y cumplieran las condiciones exigidas (Base sexta), prosiguiendo asi esta
norma con el mecanismo de la «libertad subsidiada» pero institucionalizando en un organismo
publico la gestién de los fondos destinados a dichas bonificaciones.

+ LaLey de 13-6-1936, de Bases sobre enfermedades profesionales, que regulaba éstas por vez
primera (hasta ese momento su proteccién se realizaba mediante su asimilacién por la juris-
prudencia al accidente de trabajo) y establecia el aseguramiento obligatorio contra los riesgos
de incapacidad permanente o muerte derivados de las mismas (Base V).

+ El Decreto de 4-12-1931, regulador del Reglamento para la imposicién y efectividad de las
sanciones por incumplimiento de los Seguros sociales obligatorios, atribuyendo el Decreto
de 28-6-1935 a la Inspeccidén de Trabajo funciones relativas a la observancia de la normativa
reguladora de aquellos Seguros.

4.2) La Dictadura franquista y la ampliacion de los Seguros Sociales. Al retraso secular que experimen-
ta Espania en el plano industrial, se une el estancamiento socioecondémico que supuso la contienda civil
desatada tras el golpe de Estado de julio de 1936 y que se prolongard durante gran parte de la Dictadura
franquista, lo que, ciertamente, tiene su reflejo en materia de Seguridad Social. En el marco de tal situacién
posbélica, ese régimen politico abordard la cobertura de los riesgos sociales como vélvula compensatoria
de la falta de libertad sindical y demds derechos y libertades fundamentales de los trabajadores. Contra-
peso que la realidad socioeconémica del momento hacia por lo demds necesario, habida cuenta de las
necesidades de reconstruccién material del pais tras la guerra civil y del consiguiente interés politico y so-
cioeconémico en mantener y desarrollar la actividad productiva y la fuerza de trabajo que la acompanara,
procurando desactivar al tiempo por esta via la accién de las fuerzas sindicales y politicas ilegalizadas. Bajo
esos pardmetros, se abordard en un primer momento la ampliacién cuantitativa de los Seguros Sociales
obligatorios.

Dicha ampliacién anclard su fundamento en el Fuero del Trabajo (Decreto de 9-3-1938), cuya
Declaracién X, 2, establecia que «Se incrementardn los seguros sociales de vejez, invalidez, maternidad,
accidentes del trabajo, enfermedades profesionales, tuberculosis y paro forzoso, tendiéndose a la implanta-
cién de un seguro total. De modo primordial, se atendera a dotar a los trabajadores ancianos de un retiro
suficiente». Ese mandato, que en realidad ya se contenia en el articulo 46 de la Constitucién Republicana
de 1931, se llevé a cabo de forma gradual y sélo parcialmente unitaria mediante la creacidn o reordenacién
de una serie de seguros sociales obligatorios, que se estructuran bésicamente en torno a los trabajadores
asalariados y por cuenta ajena, sin perjuicio de las disposiciones especificas que desarrollan el mutualismo
para los funcionarios y estudiantes. En el marco de aquella estructura bésica, se desenvuelve un amplio
abanico de aquellos seguros, entre los que figuran:

+ ElRégimen Obligatorio de Subsidios Familiares (Ley de Bases de 18-7-1938), posteriormente
complementado mediante el «plus de cargas familiares» —que ciertas reglamentaciones de
trabajo contemplaban—, y cuya finalidad tltima consistia en «reintegrar al hogar a las mujeres
casadas que trabajan» (Orden de 19-6-1945).

+ El Seguro obligatorio de Silicosis (Decreto de 3-1941).

+ ElReaseguro obligatorio de los accidentes de trabajo en la industria con resultado de incapaci-
dad permanente o muerte (Ley 8-5-1942).

+ EISOE (Ley de 14-12-1942, sobre Seguro obligatorio de enfermedad); el Servicio de Seguro
de enfermedades profesionales (Decreto de 10-1-1947), creado para su implantacién progresi-
va dentro de la Caja Nacional del Seguro de Accidentes del Trabajo del INP.

+ El Seguro de accidentes de trabajo, cuya obligatoriedad mantiene el Texto Refundido que
aprueba el Decreto 10-1-1947.
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+ EISOVI (Decreto de 18-4-1947, que contemplaba el Seguro de vejez e invalidez, a los que se
afiadié mds tarde el Seguro de muerte, en regulacién conjunta y a través del Decreto-Ley de
2-9-1955).

+ Los Seguros sociales en la agricultura (Ley 10-2-1953).

+  El Seguro Nacional de Desempleo (Ley 62/1961, de 22 de julio).

La ampliacién del volumen de los Seguros Sociales contrastaba con la insuficiencia de la cuantia

de las prestaciones. Ello explica que, como instituciones con finalidad suplementaria de esa cuantia y
bajo la cobertura de la Ley de Reglamentaciones de Trabajo de 16-10-1942, se crearan las Mutualidades
Laborales, encuadradas en la Previsién Social Obligatoria para los trabajadores por cuenta ajena, por
ramas profesionales, bajo la direccién del Servicio de Mutualidades Laborales del Ministerio de Trabajo
(Orden de 24-10-1946) y reglamentadas tardiamente (Decreto de 10-8-1954). Los beneficios del Mu-
tualismo Laboral se extenderdn después a los trabajadores auténomos, al considerarse que «pertenecen al
sector econdmicamente débil y protegible por la Seguridad Social» (Decreto de 23-6-1960). El caricter
obligatorio de estas Mutualidades Laborales las diferenciard esencialmente de otras entidades de previsién
social, también sin 4nimo de lucro pero constituidas sobre la base de la libre asociacién (Ley de 6-12-
1941, de Montepios y Mutualidades de Previsién Social Voluntaria).

b) La Seguridad Social
1.2) Fase de transicion (1963-1978). Dando por concluida la etapa de ampliacién de los Seguros

Sociales, el régimen franquista se propone configurar, bajo determinadas directrices, un Sistema de Se-
guridad Social, que en la prictica quedara lejos de culminarse. Esa tarea se acometerd mediante la LBSS
invocando para ello un diverso fundamento juridico. En primer lugar, apelando a la citada Declaracién
X, 2 del Fuero del Trabajo en la que, como se ha visto, ya se contemplaba la aspiracién a implantar un
seguro total, expresién en la que se ha visto el deseo de aunar la vertiente de universalidad objetiva en la
proteccién con la faceta funcional del seguro tnico. En segundo término, concretando ese deseo en una
doble direccién, en la que ya se distingue, desde el plano social, el &mbito del aseguramiento del propio de
la asistencia. De un lado, reconociendo a los trabajadores «el derecho a la asistencia en los casos de vejez,
muerte, enfermedad, maternidad, accidentes del trabajo, invalidez, paro forzoso y demds riesgos que pue-
den ser objeto de seguro social» (art. 28 del Fuero de los Espafioles de 17-7-1945). De otro, afirmando que
«Todos los espaoles tienen derecho... a los beneficios de la asistencia y seguridad sociales» (principio IX
de la Ley de Principios del Movimiento Nacional de 17-5-1958).

Desde tales soportes normativos, la pretensién de la LBSS de «operar el trinsito de un conjunto
de Seguros Sociales a un Sistema de Seguridad Social» (Predmbulo, I), se apoyard en ciertas directrices
o principios, algunos expresamente formulados (EM, L, 2) y otros extraibles de la regulacién basica que la
norma aborda, reveladores unos y otros, ciertamente, de un designio de cambio pero que en su mayor par-
te queda lejos de lograrse en la Ley, estando atin pendientes de alcanzarse de forma plena. Se consideran
seguidamente los mds significativos:

«  Tendencia a la unidad. La misma formulacidn de este principio ya revela que la norma no pre-
tende establecer]lo de inmediato, sino a lo largo de un proceso cuyo término final ni siquiera se
insintia. Algunas de las manifestaciones de aquél en la propia norma atestiguan esa finalidad.
Asi sucede con el consecuente principio de unidad de gestion, frustrado de inicio al admitirse
en la propia norma dos quiebras del mismo. Por un lado, la existencia de Regimenes Especiales
junto al Régimen General, que no se supera con la sola afirmacién de que todos ellos responden
«a una misma concepcién y a principios homogéneos» (EM, I, 3 y Base Tercera) y de que en la
regulacién de los primeros «se tenderd a la paridad de derechos y obligaciones con el régimen
general» (Base Tercera, 11). Adicionalmente y a fin de evitar un incremento en la disgregacién
del sistema al que se quiere llegar, se permite la creacién de sistemas especiales, aunque tan sélo
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dentro del Régimen General (Base Tercera, 12). Por otro, la institucionalizacién de entidades
privadas, que actiian como Entidades Gestoras de la Seguridad Social: las empresas, las Mu-
tuas Patronales de Accidentes de Trabajo y las Mutualidades Laborales, admitidas estas dos
tltimas bajo la doble finalidad de «acabar con el criterio discriminatorio en la cobertura de los
siniestros... y con el encarecimiento de la gestién misma», si bien se prohibe, con fundamento,
que en su actuacidn persigan el animo de lucro (EM, I, 5 y Base Decimotercera, 69, 72, 73 y
74).

La unidad concebida tan sélo como tendencia se confirma con el principio de conside-
racién conjunta de las situaciones o contingencias protegidas (EM, I, 6 y Base Primera, I, 1),
que queda desmentido ante la pervivencia de la dicotomia contingencias comunes y contin-
gencias profesionales (accidentes de trabajo y enfermedades profesionales). Lo propio sucede
al admitirse que se exceptiie para las contingencias profesionales el tipo tnico de cotizacién a
la Seguridad Social, regidas asi por sus especificas tarifas de primas (Base Decimotercera, 57).

< Universalidad subjetiva. Como ya se estudid, principio propio de un Sistema de Seguridad So-
cial en la formulacién de Beveridge es el de extender su accién protectora al conjunto de la
ciudadania. La LBSS no abriga esa pretension, aunque invoque como uno de sus fundamentos
(EM, I, 1) el derecho de todos los espafioles a los beneficios de la Seguridad Social que con-
templa, como también se sefiald, la Ley de Principios del Movimiento Nacional (principio IX).
Porque su alcance real es mds modesto, limitdndose a generalizar su accién protectora, por un
lado, «a la poblacién activa en su conjuntos, esto es, a los trabajadores asalariados y por cuenta
propia, a ciertos trabajadores extranjeros, y, por otro, a los estudiantes (EM, I, 1 y Base Segun-
da). Estos mismos colectivos, junto a sus familiares y asimilados, también pueden obtener los
beneficios de la Asistencia Social (Base Decimosexta). Por tanto, pese al mayor alcance que en
esta norma tiene el campo de aplicacién de la proteccidn social, el mismo no llega a cubrir a
todos los ciudadanos.

< Universalidad objetiva. La regulacién de las prestaciones, econdémicas y asistenciales que realiza

la LBSS, dispensa un tratamiento diferenciado en razén de la plural estructura gestora y del
binomio bésico en que clasifica las contingencias. De aqui que las diferencias en la proteccién
subsistan, de un lado, entre Régimen General y Regimenes Especiales y, de otro, entre contin-
gencias comunes y contingencias profesionales.

< Adecuacion prestacional. Insuficiencia notoria de la norma a este propdsito es la que establece la

cotizacién sobre bases tarifadas (Base Decimotercera, 57), que, aunque se configuran con ca-
ricter homogéneo por categorias profesionales, no obedecen a salarios reales y, por ello, tienen
incidencia negativa en el calculo de las correspondientes prestaciones econdmicas, situando sus
cuantias en promedios bajos.

El desarrollado Texto Articulado de la LBSS, que llevé a término el Decreto 907/1966, de 21 de
abril, no modificé sustancialmente el estado de cosas que acaba de describirse en cuanto al desenvolvi-
miento de los principios establecidos en aquélla, manteniéndose por tanto las insuficiencias ya sefialadas
en el marco de un proceso de cambio en el que las realizaciones pricticas continuaron a considerable
distancia de aquellas directrices. Igual sesgo continuista se aprecia en la Ley 24/1972, de 21 de junio, de
Financiacién y Perfeccionamiento de la Seguridad Social, excepto en lo relativo al establecimiento del
relevante principio de cotizacién sobre los salarios realmente percibidos («remuneracién total» del trabajo
por cuenta ajena: art. 2), del que se siguen efectos positivos, tanto para el saneamiento de los recursos de
la Seguridad Social como para el incremento de las prestaciones econdmicas, unificando en este punto el
tratamiento de la cotizacién con las contingencias profesionales y sustituyendo por tanto el anterior me-
canismo de bases tarifadas.

Tampoco alterd en esencia la situacién existente a la sazén la LGSS-74, dictada en cumplimiento

de lo dispuesto en la Disposicién Final 3.2 de la Ley 24/1972 y bajo el propésito de refundir esta tltima
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con el Decreto de 21-4-1966 y otras normas y preceptos en materia de Seguridad Social. Ciertamente,
la LGSS/74 utiliza la expresion «Sistema de la Seguridad Social» en distintos pasajes, pero es también
consciente de que esta formal opcidn sistemdtica estd todavia en gestacidn, al senalar «la tendencia a la
unidad que debe presidir la ordenacién» de dicho Sistema (art. 10.5). Conciencia si pero harto debilitada
en la propia norma, que, siguiendo sus inmediatos precedentes, estructura la composicién del sistema en
Régimen General y Regimenes Especiales, permite, en cldusula abierta de la mayor amplitud, que a los
once que de estos tltimos enumera puedan anadirse los que determine el Ministerio de Trabajo por consi-
derarlo necesario (art. 10.2), advierte que en la regulacién de dichos Regimenes Especiales se tienda, bien
alahomogeneidad a secas con el Régimen General (cuando se trate del Régimen Especial de los funciona-
rios) o bien a la maxima homogeneidad para los restantes no comprendidos en la citada enumeracién (art.
10.3 y 4) y, en fin, amplia la posibilidad establecida en la LBSS y en el Decreto 907/1966 para la creacién
de sistemas especiales tinicamente dentro del Régimen General, a «aquellos Regimenes de la Seguridad
Social que asi resulte necesario», lo que incluye, claro es, a los Regimenes Especiales, si bien la especialidad
de tales sistemas queda acotada al encuadramiento, afiliacién, forma de cotizacién o recaudacién (art. 11).

El cardinal principio de unidad hacia un Sistema de Seguridad Social que persiguen las normas
aprobadas en esta fase de forma mds nominal que real, recibe un claro impulso en el 4mbito organizativo
con el Decreto-Ley 36/1978, de 16 de diciembre, sobre gestién institucional de la Seguridad Social, la
Salud y el Empleo, que procede a fusionar el INP y las Mutualidades Laborales en el INSS y a crear la
estructura de Entidades Gestoras de la Seguridad Social (art. 2), reintegrando a la Administracién del
Estado determinados organismos que dejan de pertenecer a la Seguridad Social (por ejemplo, el Servicio
de Empleo o el Servicio Social de Seguridad e Higiene en el Trabajo: art. 4).

2.2) Fase de constitucionalizacion y desarrollo. Con la CE y su desarrollo legal mediante la LGSS, la
LAPAD vy la regulacién autonémica de la Asistencia Social externa al Sistema de la Seguridad Social,
tiene lugar por vez primera la constitucionalizacién del Sistema de Seguridad Social y, al tiempo, la
paulatina construccidn por la doctrina cientifica de la Proteccién Social con la doble vertiente ya sefialada
en su momento (supra I, 1). De un lado, la Proteccién Social Publica, como ntcleo principal y basico,
comprensivo del Sistema de la Seguridad Social (LGSS), los Sistemas de Asistencia Social autonémica
(art. 148.1.20.2 CE) y el Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia (LAPAD). De otro,
la Proteccidén Social Privada, que abarca medidas de caricter complementario y accesorio respecto de
aquella otra. El estudio de ambas vertientes se aborda en el siguiente capitulo desde la perspectiva de las
fuentes del Derecho de la Proteccién Social (Capitulo 2, I, 1y 2).
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CAPITULO 2.
FUENTES DEL DERECHO DE LA PROTECCION SOCIAL

Habiéndose establecido en el capitulo anterior una clasificacién del Derecho de la Proteccién Social
sobre la base del caricter publico o privado de la misma, en este capitulo se examinan las fuentes de ese
sector del ordenamiento y su aplicacién, atendiendo con mayor detenimiento a la proteccién social pu-
blica, por constituir ésta el eje vertebrador de los tres sistemas que integran aquel Derecho. Tal eje per-
mite reconocer y garantizar derechos esenciales de ciudadania, refractarios a su tratamiento mercantil
mediante la proteccidn social privada, a salvo de su mejora desde una sélida, extensa e intensa proteccién
social ptblica inherente al Estado social de Derecho.

I. FUENTES ESTATALES

1. LA CONSTITUCION: EL MODELO CONSTITUCIONAL DE PROTECCION SOCIAL

El texto constitucional establece un modelo relativamente abierto de proteccién social (STC 37/1994)
en cuanto a su alcance, estructura y contenido, lo que afecta a cada uno de los sistemas que la componen,
aunque éstos no se hallen formalmente integrados en dicha proteccién. No obstante, la matizada aper-
tura del modelo no equivale a una mera declaracién de intenciones, puesto que los articulos 41 y concor-
dantes de la Ley Fundamental permiten distinguir con suficiente claridad los principios esenciales sobre
los que dicho modelo se alza en la propia CE y ha de ser desarrollado por la ley ordinaria. El conjunto de
tales principios se proyecta sobre una estructura dual que el Cédigo Basico traza en el propio articulo 41,
lo que posibilita establecer la distincién nuclear entre la proteccién social piblica y la proteccién social

privada.

A) Proteccion Social Piblica

Verdadero centro de gravedad del Derecho de la Proteccidén Social, la de caricter publico se articula,
como ya se estudié (Capitulo 1, I, 1), a través de un triple sistema normativo e institucional: el Sistema
de la Seguridad Social, el Sistema de Asistencia Social Autonémica y el Sistema para la Autonomia y
Atencién a la Dependencia. Los principios constitucionales que informan estos Sistemas son comunes a
todos ellos, aunque presenten manifestaciones especificas en funcién de la finalidad y contenido de cada
Sistema.
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La identificacién del modelo constitucional de proteccién social en su vertiente publica a través de
dichos principios resulta de una interpretacion integradora del articulo 41 CE en relacién con los precep-
tos constitucionales mas directamente vinculados al mismo: los articulos 39, 40, 42, 43,49 y 50. Como es
frecuente en una norma constitucional, tal modelo aparece en la CE con un carécter relativamente abierto,
sin que ello signifique que el legislador disponga de un d4mbito irrestricto para su configuracién. En este
sentido, hay que tener en cuenta que los mencionados preceptos estin emplazados en el marco de los prin-
cipios rectores de la politica social y econémica (titulo I, capitulo III CE), cuyo reconocimiento, respeto
y proteccidén no puede tomarse a beneficio de inventario, sino que, imperativamente, deben informar la
legislacién vigente, la prictica judicial y la actuacién de los poderes publicos conforme al mandato que al
efecto recoge el articulo 53.3 CE.

a) Principio de solidaridad. Se trata de un principio cardinal sobre el que pivota la proteccién social
publica. Por tanto, no sélo el Sistema de Seguridad Social (art. 41 CE), respecto del que ya se predicaba
para la transicién al mismo en la LBSS (Predmbulo I, 1), sino también, desde el plano constitucional, los
Sistemas de Asistencia Social Autonémica y de la Autonomia y Atencién a la Dependencia estin sujetos
a dicho principio, sobre la base del principio de igualdad sustancial (art. 9.2 CE).

Es evidente que los articulos 41 y 9.2 CE no contemplan el principio de solidaridad de modo expre-
so, pero sin duda lo incluyen técitamente si se advierte que la proteccidn social publica actda como meca-
nismo de redistribucién de la renta personal y que los poderes puiblicos deben promover «las condiciones
favorables para el progreso social y para una redistribucién... personal de la renta mis equitativa»
(art. 40.1 CE), tarea canalizada, entre otros cauces institucionales, a través de la proteccién social, que
encuentra asi genérico fundamento en la calificacién del Estado como social (art. 1.1 CE).

La consideracién de la solidaridad como principio rector de la proteccién social presenta, en ese
marco normativo, una doble manifestacién. De un lado, y en primer lugar, una vertiente individual,
expresiva de que el principio de solidaridad estd, ante todo, al servicio de la dignidad del ser humano
en cuanto «valor moral y espiritual inherente a la persona» (STC 53/1985) y en calidad, asimismo, de
principio constitucional (SSTC 213/1988 y 192/2003), con soporte ambos al méximo nivel normativo,
en el articulo 10.1 CE. En materia de proteccidn social, el principio de la dignidad de la persona actia,
a su vez, en un doble plano. Primero, en el plano regulador, en el que aparece estrechamente vinculado
con otro principio instrumental al mismo pero de pareja importancia: el principio de igualdad sustancial
(art. 9.2 CE), que, en cuanto aqui importa, constituye el fundamento constitucional del «principio pro
beneficiario», imprimiendo a las normas de proteccidn social, en la fase de su elaboracién, una finalidad
tuitiva de todos los beneficiarios encuadrados en cada uno de los sistemas que integran dicha proteccién,
de modo que la dignidad del beneficiario se preserva atendiendo a la profunda exigencia transformadora
que requiere la igualdad sustancial. Y segundo, en el plano de la interpretaciéon de dichas normas, cuya
operatividad practica ha sido subrayada con firmeza por la doctrina constitucional cuando se refiere a «los
principios constitucionales que enuncia el articulo 10.1 CE (dignidad de la persona y del libre desarrollo
de su personalidad), a cuya luz ha de interpretarse inexcusablemente, cualquier norma de Derecho...»
(STC 192/2003).

De otro lado, el referido principio ofrece una vertiente colectiva, en cuya virtud y a modo de
ejemplo, tal principio resulta licitamente aplicado por la ley, en relacién con los pensionistas de la
Seguridad Social, «cuando se mantienen y actualizan las pensiones mas bajas y se limitan las mas altas en
atencién... a los recursos limitados que a todos ellos pueden dedicarse» (STC 134/1987, en semejante
sentido STC 208/1988). O bien, en ejemplo paradigmatico, cuando se instaura la solidaridad financiera,
ya sea mediante el derivado principio de unidad de caja del Sistema de la Seguridad Social cancelando
la multiplicidad de entidades y regimenes que lo frustraban, ya sea mediante la técnica del reparto con

arreglo a la cual las prestaciones contributivas de dicho sistema se financian, en un elevado porcentaje,
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con las cotizaciones de empresarios y trabajadores que anualmente se consignan en los Presupuestos de la
Seguridad Social (art. 87.1 LGSS).

Cuestion distinta, aunque relacionada con lo anterior, es la que concierne a la idoneidad de las
cotizaciones sociales, en cuanto mecanismo de naturaleza contributiva, para allegar una parte de los
recursos con los que hacer frente a las prestaciones contributivas. Sin perjuicio de que corresponda al
legislador ordinario determinar aquella idoneidad, la alternativa preferible apunta a la financiacién del
conjunto de las prestaciones de la proteccién social, contributivas y no contributivas, mediante impuestos
encuadrados en el sistema tributario general, siempre, claro estd, que éste responda a los principios de
progresividad y equidad que derivan del articulo 31.2 CE. Cuando menos, esta alternativa cuenta con
varias razones de peso a su favor, dejando al margen su aplicacién en algunos paises de la UE. En primer
lugar, seria mds coherente con la inexistencia de un criterio de sinalagmaticidad entre cuota y prestacién
contributiva, sefialado por la doctrina constitucional. En segundo término, quedaria inoperante el
argumento del excesivo gravamen que implican las cotizaciones sociales para la creacién de empleo.
En tercer lugar, si tales cotizaciones dejaran de aplicarse como mecanismo de financiacion se evitarfa la
reproduccidn, al menos por este cauce, de la estratificacién social, dado que las prestaciones contributivas
de indole econémica mas numerosas (pensiones y desempleo) tienen como punto de referencia tltimo
de su calculo los salarios realmente percibidos, bien que con la fijacién de ciertos topes que pretenden
favorecer el principio de solidaridad. En cuarto lugar, la utilizacién del sistema tributario general seria
también compatible con el establecimiento de un fondo de reserva, semejante al que ya existe para la
Seguridad Social, como dispositivo de provision al que recurrir en las fases depresivas del ciclo econémico
con su cortejo de reduccidn de la actividad productiva y de la recaudacién de impuestos.

Ambas vertientes, colectiva e individual, interactian entre si, ya que la dotacién de contenido de la
dignidad dela persona se sustenta en una comunidad solidaria y real de intereses de los sujetos beneficiarios
de la proteccién social, una suerte de empatia juridico-social constitucionalizada que se proyecta sobre

los restantes principios informadores del modelo de proteccidn social, como seguidamente ha de verse.

b’) Principio de publificacién. El concluyente mandato recogido en el articulo 41 CE, en cuya virtud
los poderes publicos «mantendrdn un régimen publico de Seguridad Social» (art. 41 CE), significa, por lo
que ahora interesa, la exclusiva titularidad y preeminente gestién publicas del Sistema de la Seguridad So-
cial. Ese significado también alcanza a los dos restantes Sistemas que integran la proteccién social puablica.
De un lado, al Sistema de Asistencia Social Autonémica, con fundamento en el articulo 148.1.20.2 CE,
que atribuye la competencia exclusiva en dicha materia a las CCAA. De otro, al Sistema para la Autono-
mia y Atencién a la Dependencia, con soporte parcial en los articulos 49 y 50 CE (EM, 2 LAPAD), que
contienen asimismo mandatos dirigidos a los poderes ptblicos en materia de proteccién social de discapa-
citados y pensionistas, y basamento de mayor amplitud en el articulo 9.2 CE en relacién con el mandato,
destinado también a los poderes publicos, para la efectividad del principio de igualdad sustancial.

La atencién de la doctrina constitucional se ha centrado en el articulo 41 CE dado su caricter me-
dular en el modelo constitucionalidad de proteccidn social. Y es precisamente este caricter central, el que
permite considerar dicho precepto como referente y paradigma de los tres Sistemas que integran dicho
modelo. Situados en esta perspectiva, aquel precepto enmienda a los poderes publicos «una funcién pro-
tectora de titularidad estatal» (SSTC 103/1983 y 65/1987), lo que significa que el precepto en cuestiéon
«consagra en forma de garantia institucional un régimen publico cuya preservacion se juzga indispensable
para asegurar los principios constitucionales, estableciendo... un nicleo o reducto indisponible por el
legislador... de tal suerte que ha de ser preservado en términos recognoscibles para la imagen que de la
misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar» (SSTC 32/1981, 26/1987 y 128/2009).

El principio de publificacién asi entendido comporta distintas consecuencias. Dos principales han
de traerse a colacidn. En primer lugar, el mantenimiento de un régimen publico de Seguridad Social, esto

es, de un régimen de proteccidn social sometido a la titularidad, gestidn, jurisdiccién y control de los po-
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deres publicos competentes en el 4mbito territorial del Estado. Como sucede en otras materias propias
del Estado social y aunque no exista acuerdo undnime en la doctrina, la ley entiende compatible este pro-
tagonismo estatal con formas de participacidén privada en la gestién (por ejemplo, Mutuas Patronales de
Accidentes de Trabajo o los cuidadores profesionales privados para la atencién a la dependencia), siempre
que éstas no supongan en ningtin caso desapoderamiento de la garantia institucional sobre la proteccién
social, que sélo al Estado compete en su nicleo basico, lo que evidencia la conviccion del constituyente
de que la proteccién social de los ciudadanos no puede ser objeto de negocio privado, sino de servicio
publico estatal. En términos de la doctrina constitucional, «Lo que verdaderamente ha de ser tutelado por
imperativo constitucional es que no se pongan en cuestidn los rasgos estructurales de la institucién Segu-
ridad Social a la que pertenecen... Desde esta perspectiva, el caricter publico del Sistema de Seguridad
Social no queda cuestionado por la incidencia en él de férmulas de gestién o responsabilidad privadas, de
importancia relativa en el conjunto de la accién protectora de aquél» (SSTC 37/1994 y 129/1994). Sin
embargo, queda pendiente en la doctrina constitucional la necesaria tarea de delimitar, mds alld del caso
concreto enjuiciado, el alcance de esa importancia relativa de las férmulas de gestién y responsabilidad
privadas, pues se trata de una nocién juridicamente indeterminada que podria propiciar el paulatino e
inconstitucional vaciamiento de la funcidn estatal en materia de proteccién social.

En segundo lugar, la recepcion en el articulo 41 CE de aquella funcién estatal, que se lleva a cabo
«rompiéndose en buena parte la correspondencia prestacién-cotizacién propia del seguro privado, supe-
rada por la dindmica de la funcién protectora de titularidad estatal» (SSTC 103/1983 y 128/2009). Se
admite con ello la existencia de un modelo mixto de proteccién social, en una doble vertiente.

De un lado, atendiendo a la naturaleza de las prestaciones, puesto que pueden coexistir en ese mo-
delo tanto las contributivas como las no contributivas o asistenciales, como efectivamente sucede. De otro,
considerando la estructura de la proteccién, que en el citado precepto se bifurca en dos niveles. Un nivel
publico obligatorio (cuyo mantenimiento exige el art. 41 CE), que incluye las dos clases de prestaciones
sefialadas y que, en el referido precepto, se concibe como bésico o fundamental —de ningtin modo como
minimo de subsistencia, si por tal se entiende el «limite inferior o extremo a que se puede reducir algo»—,
dado que la asistencia y prestaciones sociales han de ser suficientes, de forma que, a tenor de la doctrina
constitucional, la conciencia social pueda reconocerlas en cuanto tales en el marco de un Estado social
garante del desarrollo de la accién protectora social publica. Y un nivel privado, que ha de tener caricter
voluntario («libre» en la terminologia del art. 41 CE), configurado en este precepto como complementario
con la indudable finalidad de contraponetlo al nivel piblico basico, pero sin que deba olvidarse que en este
nivel ptublico también existen prestaciones complementarias y, en tal condicién, no calificables como basi-

cas (por ejemplo, la asistencia social interna del Sistema de Seguridad Social: art. 38.2 LGSS).

c) Principio de universalidad subjetiva. Los principios de solidaridad y de igualdad sustancial (art.
9.2 CE) permiten sustentar, a su vez, el principio de universalidad subjetiva de la proteccién social, con
inclusién, por tanto, de los tres Sistemas que lo integran. De modo especifico para el Sistema de la Segu-
ridad Social, en el articulo 41 CE se efecttia el trinsito desde un conjunto de seguros sociales a una Segu-
ridad Social de signo universal bajo el punto de vista de sus beneficiarios, puesto que el ambito subjetivo
de proteccién se extiende en el articulo 41 CE a «todos los ciudadanos». Ello significa que la proteccién
no se obtiene en exclusiva a partir de una previa relacion profesional de cardcter contributivo, sino que,
sobre la base del ideal de cobertura formulado por W. Beveridge, todo ciudadano puede acceder a aquella
proteccidén cuando se encuentre en determinadas situaciones de necesidad que corresponde delimitar al
legislador ordinario pero sin perder de vista el mandado constitucional.

El articulo 41 CE utiliza una nocién amplia de ciudadania, equivalente a ciudadania social, no
cefiida exclusivamente al concepto juridico de la nacionalidad, ddndose cabida en ese dmbito protector a
los extranjeros, bajo ciertos condicionantes que la ley también debe precisar. Pero en las determinaciones

legislativas que a este propdsito se realicen no puede desconocerse el mandato constitucional de universa-
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lidad subjetiva del régimen publico de proteccidn social que, aunque haya de implantarse progresivamente
con arreglo a las circunstancias econémicas y sociales, tampoco es posible posponetlo de forma indefinida,
especialmente respecto de algunas prestaciones, como sucede con el derecho a la salud (art. 43.1 CE) que
exige una proteccion actual e integral habida cuenta del bien juridico basico y primario que tal derecho
tutela.

d’) Principio de generalidad objetiva. Procuran también a este principio fundamento constitucional
los principios de solidaridad y de igualdad sustancial (art. 9.2 CE) de la proteccién social, lo que incluye
los tres Sistemas que lo integran. El referente bdsico para todos ellos continta siendo, asimismo, en este
dmbito objetivo, el Sistema de Seguridad Social. La garantia de la proteccidn social ptiblica que el articulo
41 CE disefia en relacién a dicho Sistema, actiia «ante situaciones de necesidad». Aparecen asi estas si-
tuaciones como el dato primario sobre el que se erige aquella proteccidn, siendo secundaria la causa que
provoca la situacidn, aunque no, desde luego, indiferente en todos los casos. Dos precisiones deben hacerse
a este respecto.

En primer lugar, la utilizacién del plural para aludir a las situaciones de necesidad releva de inme-
diato que en el referido precepto no existe una sola y genérica que pueda provocar la accién protectora,
pero que, no obstante la casuistica, la variedad de situaciones es reconducible a dos grandes grupos de
situaciones de necesidad: la que deriva de un exceso de gastos (por ejemplo, por una enfermedad) o la
originada por un defecto de ingresos (por ejemplo, por una incapacidad para del trabajo).

En segundo término, que la causa generadora de la situacién de necesidad, técnicamente la con-
tingencia, cumple la funcién de perfilar la razén especifica que aboca a la situacién de necesidad prote-
gida, pero lo hace tinicamente en las prestaciones contributivas. Y ello es asi, porque para determinar la
situacion de necesidad se parte inicialmente de una doble presuncién, no contemplada expresamente en
la norma pero inferible sin esfuerzo de la regulacién existente en la materia, que, a su vez, atiende a la
distinta naturaleza de las prestaciones en el modelo mixto de proteccién social que la CE contempla. Por
un lado, el reconocimiento de las prestaciones contributivas, configuradas como rentas de sustitucién de
la actividad profesional, se obtiene en virtud de situaciones de necesidad presuntas, que el beneficiario no
debe probar (por ejemplo, defecto de renta por enfermedad), al margen por tanto de que disponga o no
efectivamente de otras rentas suficientes y sin perjuicio de que si haya de acreditar el hecho causante de
la situacién (en el mismo ejemplo anterior, parte médico oficial de baja por enfermedad). Por otro lado, el
acceso a las prestaciones no contributivas, concebidas como rentas de compensacidn, se realiza merced a
situaciones de necesidad reales, que en este caso se unifican en una sola, la carencia de ingresos, absoluta
o parcial insuficiente, que el beneficiario debe probar para obtenerlas, porque no ha cotizado al sistema
publico de proteccidn o lo ha hecho por debajo de lo exigido. En este segundo caso, la causa que determina
la situacién de necesidad es indiferente, ya que la prueba de la necesidad se cifie a acreditar la situacién de

necesidad con independencia de la razén que la haya provocado.

€) Principio de suficiencia protectora. El alcance protector de los principios de solidaridad e igualdad
sustancial (art. 9.2 CE) llega también con este principio a los Sistemas que componen el modelo constitu-
cional de proteccién social. No obstante, el Sistema de Seguridad Social sigue teniendo un papel protagé-
nico respecto del principio de suficiencia protectora instaurado en el articulo 41 CE mediante la garantia
publica de la «asistencia y las prestaciones sociales suficientes». Ciertamente, la indeterminacién del pre-
cepto en este extremo supone que el derecho de los ciudadanos a la accién protectora social es «de estricta
configuracién legal, disponiendo el legislador de libertad para modular la accién protectora del sistema en
atencién a circunstancias econdmicas y sociales que son imperativas para la propia viabilidad y eficacia de
aquél» (SSTC 65/1987 y 126/1994). Libertad que incluso se ha calificado como amplia (STC 88/1991),
en adjetivacién aventurada que podria dar pabulo a una degradacién legislativa de dicha suficiencia. Con

todo, esa libertad de configuracién no es irrestricta, ya que las mencionadas circunstancias deben valorarse
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principalmente a la luz de los principios constitucionales de solidaridad y de dignidad de la persona, que
actiian en este terreno como limites infranqueables para el legislador ordinario. Nétese que esta doctrina
constitucional admite la modulacién de la accién protectora pero en modo alguno su ablacién o deterioro
por debajo del umbral objetivo que permite mantener una vida digna, lo que significa que la ley puede aco-
modar el contenido de dicha accién incrementando o reduciendo los niveles de cobertura, pero no sobre
la tinica base de la sostenibilidad econdémica del sistema de proteccién de que se trate, sino teniendo en
cuenta en todo caso la decisiva funcién de cohesién y progreso social que dichos principios cumplen en el
ordenamiento constitucional. La propia doctrina constitucional asi lo reconoce indirectamente al calificar
la suficiencia protectora que establece el articulo 41 CE como «indisponible limitacién» (STC 65/1987).
Criterio limitativo de mayor garantia que el sostenido por algiin sector de la doctrina cientifica al afirmarse
que la tnica irregresividad prohibida a este respecto seria aquella que desarbolara un régimen publico de
Seguridad Social y lo traspasara al sector privado; parecer doctrinal que, de admitirse, despojaria a los
poderes publicos de la funcidén protectora que, en cuanto garantia institucional, encuentra su principal
fundamento en el articulo 41 CE y vaciaria su contenido con manifiesta inconstitucionalidad. Piénsese, a
modo de ejemplo, en el paulatino deterioro que experimenta la prestacion de asistencia sanitaria, sin lle-
gar a la desaparicion del Sistema de la Seguridad Social en la que se encuadra, cuando las operaciones de
gravedad se posponen en plazos inhabituales y dilatados con aumento del riesgo para la salud del paciente
y bajo el principal argumento de la necesaria reduccién del déficit que aqueja a los presupuestos publicos.

B) Proteccion Social Privada

Como ya se ha sefialado, en el modelo constitucional de proteccidn social tiene también cabida la de
caricter privado. Su encuadramiento en dicho modelo se realiza merced a lo dispuesto al efecto en el
articulo 41 CE, in fine, en el que se afirma que «La asistencia y las prestaciones complementarias serin
libres». A este respecto, y en plano constitucional, deben hacerse las siguientes precisiones.

En primer lugar, que al situarse la cldusula transcrita en el 4mbito de la proteccién social privada,
no resultan aplicables a la misma, ninguno de los principios constitucionales anteriormente estudiados,
al regir éstos de modo exclusivo en el &mbito publico de dicha proteccién. La tinica excepcidn a esta regla
se reflere a determinados aspectos del régimen juridico de las mejoras voluntarias internas al Sistema de
la Seguridad Social (véase infra III, 1). En segundo término, que el caricter complementario de la ac-
cién protectora con el que se califica la misma en dicho precepto debe entenderse en un sentido estricto,
comprensivo s6lo de prestaciones que desarrollen el nivel basico y obligatorio de proteccién piblica y de
ningin modo que lo sustituyan, pues ello conculcaria el modelo constitucional de Seguridad Social (art.
41 CE). En tercer lugar, que la iniciativa privada libre puede operar tanto a nivel individual (contrato de
trabajo) como colectivo (convenio o acuerdos colectivos), con sujecién por tanto no sélo a la especifica
normativa mercantil o civil, sino a la legislacién laboral y de proteccién social pablica (art. 9.3 CE). Y, en
cuarto lugar, que la libertad para pactar dicha proteccién no equivale a autosuficiencia o abstencionismo
regulador por parte de la ley, sino que ésta cumple en este terreno sus cldsicas funciones directiva, organi-
zadora, controladora, garante y sancionadora respecto de los intereses, derechos y expectativas legitimas
de los beneficiarios de la accién protectora privada (art. 9.1 y 3 CE), a partir del especifico titulo compe-
tencial contemplado en el articulo 149.1.11.2 CE, que atribuye a la competencia exclusiva del Estado la
regulacién de las bases de los seguros. Funciones de todo punto necesarias, porque, a diferencia de lo que
sucede con el principio de solidaridad, en la proteccién social complementaria privada rige, con caricter
general y salvo excepciones derivadas basicamente del establecimiento de mejoras, el principio conmu-
tativo, conforme al cual la proteccién se supedita a una relacién juridica cambiaria, en la que prevalece
la reciprocidad contractual y el 4nimo de lucro.
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2. LA LEY EN MATERIA DE PROTECCION SOCIAL

A) Funciones y principios

En el 4mbito de la proteccidn social, pablica o privada, la ley cumple dos tipos de funciones. Por una
parte, una funcién general directiva mediante la que se trazan los criterios y contenidos bédsicos que han
de regir en la sucesiva regulacién de la materia por otras normas de inferior rango normativo. Por otra
parte, y sobre la base de la anterior, unas funciones especificas de cardcter ordenador (distribuyendo
contenidos y sistematizando instituciones), sostenedor (alimentando figuras e instituciones en virtud de
la plataforma del derecho necesario, intangible en el 4mbito de la proteccidn social publica y con mayor
disponibilidad en la de caricter privado) y promocional (impulsando regulaciones transformadoras de
la realidad social conforme a los mandatos y principios constitucionales instaurados en la materia). El
adecuado desempefio por la ley de estas funciones descansa sobre los principios de jerarquia normativa

y de reserva de ley.

a) El principio de jerarquia normativa

En la ordenacidn jerarquica y estdtica de las normas, es decir, aquella que las prioriza en funcién de su
rango —ordenacidn casi exclusiva en materia de proteccidn social, como ha de verse— la preeminencia
de la ley y de las normas equiparadas a su rango en esta materia es indisputable. No sélo porque el De-
re-cho de la Proteccién Social se encuadra en su mayor parte en el 4mbito del Derecho Publico, en el
que el principio de legalidad estd claramente asentado para la Administracién Publica (art. 103.1 CE).
También, y de modo principal, debido a la constitucionalizacidn del principio de jerarquia normativa en
su dimension estatica (art. 9.3 CE). Varias consecuencias emanan de la preeminente posicién que ocupa
la ley en materia de proteccidn social.

En primer lugar, subraya la prioridad de la ley sobre el reglamento, como el articulo 97 CE revela, lo
que tiene especial trascendencia en materia de proteccidn social, sefialadamente en la de cardcter publico,
dado el intenso componente imperativo que revisten sus normas. En segundo lugar, y derivadamente, im-
plica que la ley puede abordar no s6lo una concreta figura o institucién en dicha materia, sino el conjunto
de instituciones y relaciones juridicas pertenecientes a la misma, sin perjuicio de derivar al reglamento los
aspectos de su desarrollo que estime conveniente. En tercer lugar, y habida cuenta de la amplitud del dere-
cho necesario absoluto en esta materia, expresa el escaso papel que tiene en ella el ejercicio del derecho de
negociacién colectiva (art. 37.1 CE), a diferencia de que lo que sucede en el dmbito de las relaciones labo-
rales, individuales y colectivas. Por ello, en materia de proteccién social la ley no sélo no ha de restringir su
dmbito de actuacion respecto de este derecho, sino que lo amplia de forma muy acusada.

b) El principio de reserva de ley

La preeminencia jerdrquica de laley en la materia objeto de estudio afecta a su rango pero no a su conteni-
do. De la delimitacién de éste se ocupa el principio de reserva de ley, consecuencia necesaria del anterior,
pues la garantia de aquella posicién prevalente precisa amojonar un 4mbito en el que la ley pueda cumplir
sus funciones, preservando su inmunidad jerdrquica de la posible intrusién de otras normas subalternas.

Los especificos preceptos que la CE dedica en el titulo primero, capitulo III a la proteccién social no
suministran indicacién expresa alguna sobre la que pueda asentarse dicho principio. Tacitamente pueden
incluirlo por la referencia frecuente a los mandatos encomendados a «los poderes puiblicos» (arts. 39, 40, 42,
43,49y 50), pero tal expresion es insuficiente para acotar ese principio con la precisién que el mismo requie-
re. Tampoco resulta suficiente en este terreno la garantia institucional admitida por la jurisprudencia para
el concreto Sistema de la Seguridad Social, al definitla como una funcién de Estado, porque dicha funcién
puede cumplirse, y asi sucede usualmente, mediante una colaboracién internormativa entre la ley y el regla-

mento, sin que aquella definicidn jurisprudencial sea util por tanto para acotar el espacio reservado a la ley.
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Con todo, dos preceptos dotados de distinta finalidad permiten identificar el mencionado principio
en el texto constitucional. El primero de ellos es el articulo 53.3 CE, destinado a establecer una garantia
constitucional en relacién con los principios contemplados en el citado capitulo III CE, instaura al tiem-
po un limite para su valida alegacién ante la Jurisdiccidén ordinaria, que sélo podrd hacerse «de acuerdo
con lo que dispongan las leyes que los desarrollen». De este modo, la norma con rango de ley es la tnica
habilitada para el cumplimiento, de forma prioritaria y principal, de las funciones propias de la ley en ma-
teria de proteccidn social, més arriba sefialadas. El segundo es el articulo 147.1.17.2 CE, que atribuye a la
competencia exclusiva del Estado «La legislacion bdsica y régimen econémico de la Seguridad Social...»,
que, aunque cefiido tan sélo a este sistema, es coherente con el precitado articulo 53.3 CE, dado que el
instrumento esencial para el despliegue de esa legislacion es sin duda la ley, al margen ahora del alcance de
esa atribucién realizado por la doctrina constitucional, que ha de estudiarse después.

B) El desarrollo legislativo de la Constitucion en materia de proteccién social publica

Presupuesto del estudio de ese desarrollo es la previa consideracidon de la distribucién de competencias
entre el Estado y las CCAA en esta materia, teniendo en cuenta el fundamento parcialmente diverso que
la CE establece para los tres sistemas que conforman el modelo de proteccidn social publica. Tras ese
estudio, debe examinarse de forma separada en cada uno de dichos sistemas, y en sus trazos generales,
la adecuacién del desarrollo legislativo en dicha materia a los principios constitucionales que informan

la misma.

a) Presupuesto de la accién normativa: la distribucién de competencias entre el Estado y las CCAA

a’) Seguridad Social

Conforme establece su Disposicién Final 1.3, la LGSS se dicta al amparo de lo establecido en el articulo
149.1.172 CE, en cuya virtud corresponde al Estado la competencia exclusiva sobre la «Legislacién bésica
y régimen econdmico de la Seguridad Social, sin perjuicio de la ejecucién de sus servicios por las Comu-
nidades Auténomas». Se configura en este precepto dos dmbitos competenciales con diversa extensién
funcional entre el Estado y las CCAA.

En un primer 4mbito, se atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre la legislacion basica de la
Seguridad Social, lo que permite afirmar que aquél sélo retiene una parte de la legislacién, la que de forma
expresa se califica de basica, de modo que las competencias de las CCAA se circunscriben en este ambito
a la potestad legislativa y reglamentaria que, sin perjuicio de precisiones ulteriores, puede calificarse de
desarrollo de la legislacion bésica, estableciéndose asi una distribucion concurrente de competencias (hori-
zontal), pues el Estado y las CCAA confluyen con poderes de igual naturaleza legislativa o innovadora del
ordenamiento en la regulacién de una determinada materia, aunque dichos poderes no tengan, como ha
de verse, iguales alcance y finalidad.

Conforme al segundo dmbito de competencias, el Estado asume competencia exclusiva sobre el
régimen econémico de la Seguridad Social, con funciones legislativas, reglamentarias y ejecutivas, en tanto
que las CCAA ostentan la competencia de ejecucién de los servicios de la Seguridad Social. De modo
semejante a lo que sucede en el reparto competencial en materia laboral, este 4mbito debe identificarse
con una distribucion compartida de competencias (vertical), pues la confluencia del Estado y las CCAA se
produce aqui con poderes de distinta naturaleza, reteniendo el Estado en su integridad el poder legislativo,
reglamentario y ejecutivo y encomenddndose a las CCAA tnicamente la funcién ejecutiva.

— La distribucién concurrente de competencias en la materia objeto de estudio (legislacién basica de
la Seguridad Social y legislacién no basica de las CCAA), exige realizar ciertas precisiones.
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1.2) Delimitacion formal de la nocién de bases. Por lo que se refiere a la forma en que se manifiesta la
nocién de bases reservada al Estado, hay que tener en cuenta que no es ésta tan sélo una nocién material
en la doctrina constitucional, puesto que existe en este punto una evolucién que ha matizado iniciales pro-
nunciamientos en los que aquella nocién era, en efecto, la preponderante en el delineamiento de aquella
férmula atributiva.

Con arreglo a esa trayectoria, en un primer momento el TC se inclinard por una nocién material del
significado de las bases, normas basicas o legislacion basica contemplados en el articulo 149.1 CE, a fin de
evitar el colapso que para las CCAA podia suponer un entendimiento del ejercicio de la potestad legis-
lativa autondmica de desarrollo subordinado a la paulatina aprobacién de las normas estatales calificadas
como bdsicas. Esa nocién supone que lo bisico no estd vinculado a una disposicién con un determinado
rango normativo, sino que es un concepto material que ha de deducirse de la legislacién vigente, estén o no
expresamente formulados como tales esos criterios basicos (STC 32/1981).

Una vez superada la fase inicial de despliegue del Estado autonémico y reducido paulatinamente el
protagonismo que el Derecho preconstitucional sélo podia recabar de forma transitoria, el TC modulara
de forma senalada la anterior jurisprudencia en una segunda etapa, ya que la adopcién exclusiva de aquella
nocién material sacrificaba la seguridad juridica en perjuicio de las CCAA, dada la indefinicién formal,
sin anclaje en un determinado rango normativo, que dicha nocién comportaba. Aunque la exigencia de
un determinado rango de la disposicién normativa que contenga legislacién bésica ya aparecia en la etapa
inicial, bien que de forma tenue (STC 1/1982), serd la STC 69/1988, la que se encargue de afincar esa
exigencia en el sistema concurrente de competencias, abriendo asi el segundo momento en la evolucién
de su jurisprudencia sobre el particular. En esta segunda fase, el TC va a exigir de modo mds enérgico
que el elemento formal de la legislacion basica sea tenido en cuenta por el legislador estatal. Exigencia que
reviste una doble manifestacién: lo que el legislador estatal considere como bdsico ha de contenerse en
una norma con rango legal y, junto a ello, tal norma ha de identificar de modo expreso el caricter bisico
de la misma. Por coherencia con el principio de unidad del ordenamiento —correlato indispensable del
de autonomia—, la delimitacién de ese terreno corresponde a la norma estatal, que cumple, asi, ademads,
una necesaria funcién clarificadora de las esferas competenciales (STC 49/1988). Por otra parte, la
instrumentacién de la norma basica no ha de exigir necesariamente, en todo caso, ley formal. Puede, en
efecto, articularse mediante Decreto-ley, siempre que se cumplan los requisitos constitucionales exigibles
en el articulo 86.1 CE (STC 23/1993).

2.2) Identificacién de la técnica normativa que articula la distribucién competencial. La mayoria de la
doctrina especializada descarta que la nocién de bases, norma bésica o legislacién basica pueda identificarse
con la técnica de las leyes de bases contemplada en los articulos 82 y 83 CE o en el articulo 150.1 CE;
criterio que también aceptd tempranamente el TC (SS 32/1981 y 1/1982). Las razones de ello reposan
en la consideracién de que en dichos preceptos se utiliza la técnica de la delegacidn legislativa, en un caso
de las Cortes Generales en el Gobierno (arts. 82 y 83) y de las Cortes Generales en las CCAA en el otro
(art. 150.1 CE). En ambos supuestos, esa técnica es ajena al reparto concurrente de competencias, ya
que la CE y el respectivo EA atribuyen de forma directa competencia normativa a las CCAA, sobre una
materia que es de titularidad mixta y no exclusivamente estatal como sucede en aquellos preceptos.

Desechada la aplicacién de esa técnica a las competencias concurrentes, aquella doctrina, a la que
acompafia con firmeza el TC, entiende que es la ley marco la técnica que se sigue en ese reparto competen-
cial. Ello supone el disefio del «marco de una politica global» (STC 64/1982) que, bajo el objetivo inme-
diato de establecer una disciplina uniforme de una determinada materia o sector, permita a las CCAA el
trazado de politicas propias (STC 37/1982). De esta forma, esa disciplina no puede agotar la regulacién
de una materia concurrente, debiendo reservar un 4mbito sustancial para que las CCAA puedan ejercer su
propia competencia normativa (SSTC 32/1981 y 32/1983). Por lo demds, el uso de esa técnica permite
explicar que las relaciones entre los dos distintos centros de poder normativo, el estatal y el autonémico,
no se establezcan sobre el principio de jerarquia normativa, sino sobre el de competencia y que, desde este
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punto de vista, sea més correcto hablar de legislacién complementaria de las CCAA que de legislacién de
desarrollo, evocadora de la relacién subordinada entre ley y reglamento, ausente en la materia que aqui se
examina.

3.2) Configuracion constitucional de la distribucion competencial. Un sector de la doctrina considera
que, legislacion bésica del articulo 149.1.17.2 CE comparte la misma naturaleza de las leyes de bases con-
formadoras de legislacién delegada que contemplan los articulos 82, 83 y 150.1 CE, debiendo contener, en
consecuencia, la ley estatal delegante los principios, bases y directrices a los que ha de acomodarse la ley
autondémica delegada, por lo que legislacién basica equivale a legislacién sustantiva o fundamental (tesis
de la reduccién funcional). De acuerdo con esta légica y vinculando esta premisa a la exigencia constitu-
cional de una Seguridad Social pablica y obligatoria para todos los ciudadanos (art. 41 CE), se desemboca
en la conclusién de que la legislacién autondémica no bésica ha de reducirse a aspectos instrumentales
relacionados con la organizacién y el procedimiento. Lo que es tanto como afirmar implicitamente que
esa legislacién se reduce materialmente a la gestidn o la ejecucidn de la legislacion estatal. Sin embargo,
ese criterio doctrinal no supera un triple obsticulo para su admisidn, tanto en el esquema constitucional
de reparto concurrente de competencias, como en el modelo de Seguridad Social que la propia norma
fundamental disefia.

Una elemental consideracién se impone en primer término: deducir de la expresién «legislacion
basica» del articulo 149.1.17.2 CE que las competencias autondmicas en materia de Seguridad Social se
circunscriben a aspectos instrumentales, pugna con una interpretacion literal y sistemdtica del precepto.
Desde el dngulo de su literalidad, el primer titulo competencial que se atribuye en exclusiva al Estado es
la «legislacién basica», lo que a contrario sensu deja un espacio no bésico de la legislacién a la competencia
autondémica. Este entendimiento se corrobora con ayuda del canon sistematico, que permite advertir la
clara diferencia textual entre esa férmula atributiva y la que utiliza el término «legislacién», a secas, en el
articulo 149.1 CE para algunas de las materias que enumera, entre otras, la laboral (art. 149.1.7.2). EI TC
se ha referido a esta distincidn, en el esquema constitucional de distribucién territorial de competencias,
con ocasién de diferenciar entre reserva de toda una materia a favor del Estado «y la reserva de potestades
concretas, sea la legislacion bdsica o toda la legislacion sobre determinadas materias» (STC 35/1982). Como
tempranamente puso de relieve solvente doctrina especializada, aquel entendimiento de la concurrencia
competencial impide dar cabida a la equivalencia entre desarrollo legislativo y ejecucién, que es la conclu-
sidén a que la tdcitamente aboca la tesis de la reduccién funcional, al asignar iguales competencias ejecutivas
alas CCAA en dos materias, la laboral y la Seguridad Social, en las que la voluntad del constituyente no
ha sido la de equiparar el 4mbito competencial autonémico.

En segundo lugar y de forma complementaria con el anterior razonamiento, concluir a favor de la
existencia de esa reduccién equiparadora seria, cuando menos, parcialmente redundante con la asignacién
expresa en el articulo 149.1.17.2 CE de competencia ejecutiva a las CCAA respecto de los servicios de la
Seguridad Social. Dicho de otro modo, si ya se posee constitucionalmente titulo competencial explicito
respecto de la funcién ejecutiva sobre los tales servicios, es dificil vislumbrar el sentido que pueda tener la
reconduccién del drea autonémica de competencias sobre la legislacion no bésica de la Seguridad Social a
una funcién ejecutiva de orden instrumental que ya tiene cabida en aquel titulo.

Existe, en tercer lugar, un planteamiento desacertado en la tesis de la reduccidn funcional, consis-
tente en considerar que la amplia extensién material de lo basico ha de tener un consecuente paralelismo
con el 4mbito que ocupe la legislacién que lo configure. Se hacen asi indebidamente equivalentes el 4rea
material que incluye lo basico y la intensidad que ha de tener la legislacién, sin que pueda hallarse indica-
cién expresa en la CE alguna para esa equivalencia. Esa equiparacién desenfoca el adecuado alcance que la
legislacién basica tiene en el articulo 149.1.17.2 CE. La cuestidn clave a este respecto no reside en el hecho
de que haya de considerarse basica la materia de Seguridad Social, sino en el indebido alcance con que
se concibe la legislacion bésica sobre esa materia. En efecto, el conjunto de submaterias que la tesis de la

reduccién funcional incluye en el terreno de la Seguridad Social, al tratarse de zonas genéricas de la misma
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es del todo coherente con la finalidad de regulacién uniforme de una determinada materia o sector que el
TC ha aparejado a la nocién de bases.

Ahora bien, el hecho de que el 4rea material de lo basico haya de ser amplia a fin de lograr aquella
deseable regulacién uniforme —y aqui reside la clave del asunto— no implica necesariamente que la
legislacién dictada sobre dicha 4drea material utilice en todo caso el mismo criterio de amplitud, descen-
diendo al detalle en la regulacién. Porque, como acaba de indicarse, para hacer honor a su adjetivacién de
basica, dicha legislacién ha de cenirse al establecimiento de un minimo comiin en todo el territorio del
Estado, dejando un espacio suficiente para que las CCAA puedan desarrollar politicas propias. En este
sentido se pronuncia la doctrina constitucional (STC 39/2014) al sefialar que “se incardina dentro de las
bases o legislacién bésica de una materia el comiin denominador normativo necesario para asegurar la
unidad fundamental prevista por las normas del bloque de la constitucionalidad que establecen la distri-
bucién de competencias’, de forma que “Trasladando este concepto de legislacién basica a la materia de
Seguridad Social, cabe considerar que quedan dentro de la misma, y por tanto de la competencia estatal,
la fijacidn de los requisitos, alcance y régimen juridico de las prestaciones del sistema publico de Seguridad
Social (campo de aplicacién, afiliacidn, cotizacién y recaudacidn, accién protectora)”.

Por consiguiente, las politicas autonémicas no podrin, claro es, contravenir ni desconocer los prin-
cipios y bases que el Estado establezca sin invadir sus competencias, pero tendran, de seguro, un 4mbito
operativo singular, pues de otro modo se vanificarian las legitimas diferencias que ampara el principio de
autonomia.

4.2) Determinacion estatutaria y legislativa de la distribucién competencial. Considerando los términos
en que se formula la atribucién de competencia sobre la materia en estudio en los EA que la han asumido,
el tenor de los preceptos estatutarios que la establecen recogen de forma coherente el reparto competen-
cial que efecttia a este respecto el articulo 149.1.17.2 CE, salvo diferencias no esenciales. De este modo, se
atribuye a la correspondiente autonomia «respetando los principios de unidad econémico-patrimonial y
solidaridad financiera de la Seguridad Social, la competencia compartida, que incluye: El desarrollo y la
ejecucion de la legislacién estatal, excepto las normas que configuran el régimen econémico de la misma»
(art. 165.1.a) LOREAC; en semejante sentido el art. 18.2.a) LOEAPV]. Tomados en su literalidad, estos
términos son del todo respetuosos con el reparto concurrente de competencias del articulo 149.1.17.2 CE.
De su letra no se deriva extralimitacién alguna del limite especifico que supone la legislacion basica reser-
vada al Estado, ni tampoco de los principios limitativos de orden genérico que condicionan dicho reparto.
En suma, tales preceptos articulan de forma constitucionalmente inobjetable el espacio concurrencial que
el articulo 149.1.17.2 CE deja a las autonomias para el licito ejercicio de sus competencias.

No obstante, las CCAA que han asumido en sus estatutos dicha competencia de desarrollo legis-
lativo no han hecho uso de la misma. Probablemente no sean ajenas a esa inactividad normativa, entre
otras razones, el amplio espacio que ocupa la normativa estatal de Seguridad Social, la falta de claridad
en la determinacién misma sobre lo que haya de considerarse basico en esa normativa, la vinculacién de
un buen nimero de aspectos de la Seguridad Social con su régimen econémico sobre el que el Estado
ostenta un mayor ambito competencial o el controvertido ejercicio autonémico de la competencia sobre la
asistencia social. A tales razones se suma la interpretacidn realizada por un sector de la doctrina cientifica
sobre la Disposicion Final 1.2 LGSS, en el sentido de que este precepto, relativo a la aplicacién de dicha
norma, viene a concretar el mandato del articulo 149.1.17.2 CE, de modo que toda ella debe considerarse
legislacién bésica. Pero, si se admitiera esa interpretacién, habria que afirmar que dicha norma desguaza
pricticamente la genérica competencia de Seguridad Social asumida por algunas CCAA en su EA, redu-
ciéndola a aspectos procedimentales y organizativos («los aspectos relativos al modo de ejercicio de las
competencias y a la organizacién de los servicios» en el tenor literal de dicha disposicién) y transforman-
dolas en competencias propias del dmbito de la ejecucidn, desconociendo asi el reparto constitucional y

estatutario en la materia.
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— En relacién a la distribucion compartida de competencias (régimen econémico de la Seguridad
Social y ejecucién de sus servicios por las CCAA), procede explicitar asimismo determinadas precisiones
alaluz de la doctrina constitucional.

1.2) Afirmacion genérica de la exclusividad competencial del Estado. La atribucién al Estado de la
competencia exclusiva sobre el régimen econémico de la Seguridad Social (art. 149.1.17.2 CE) comporta
la habilitacién plena para ejercer las funciones legislativa, reglamentaria y ejecutiva a fin de «configurar un
sistema materialmente unitario» (STC 195/1996), que garantice «la igualdad de todos los espafoles en
el ejercicio de los derechos y deberes en materia de Seguridad Social» (SSTC 124/1989 y 1994/1996).
De esta forma, las CCAA parecen quedar desprovistas de competencia alguna sobre aquélla. La mencién
separada en ese precepto del régimen econdmico respecto de la legislacién basica de la Seguridad Social,
lleva, asi, a atribuir al término «régimen» una mayor amplitud seméntica que la apreciable en el vocablo
legislacion, lo que conduce a aquella atribucién en bloque de funciones normativas y ejecutivas al Estado.
Nada habria que objetar a este planteamiento, fundado en los principios de solidaridad financiera y caja
Ginica, si no existieran dos elementos normativos que obligan a matizarlo.

El primero de ellos descansa en la segunda cldusula del articulo 149.1.17.2 CE que, separada
por una coma de la primera, asigna la ejecucién de los servicios de la Seguridad Social a las CCAA.
Configurdndose la TGSS como un Servicio Comin del sistema en el que se unifican todos los recursos
financieros por aplicacién de aquellos principios (art. 63.1 LGSS), no es posible sortear la consecuencia
légica de que sobre dicho Servicio también inciden las competencias autondmicas de ejecucién, que, por
tanto, deben ser transferidas sin perjuicio de las que corresponden al Estado. El texto constitucional se
decanta, en este punto, por un reparto competencial no concurrente, sino compartido sobre la referida
submateria.

El segundo elemento que viene a completar la inicial lectura del articulo 149.1.17.2 CE, deriva de
aquellos EA que, de acuerdo con el articulo 149.3 CE, han asumido la competencia de «gestién del régimen
econémico de la Seguridad Social» [por ejemplo, arts. 165.1.b) LOREACy 18.2.b) LOEAPV], de modo
independiente ala competencia de ejecucion de sus servicios, que también acogen estatutariamente. Entre
otros aspectos, esta competencia de gestion comprende las prestaciones econdmicas del Sistema de la

Seguridad Social (por ejemplo, la relativa al desempleo).

2.2) Alcance de la exclusividad competencial del Estado. A partir de la afirmacién general de la
competencia exclusiva del Estado en esta materia, la doctrina constitucional ha tenido ocasién de
establecer su alcance, especificando con cierto pormenor las concretas actuaciones que deben incluirse en
aquella competencia.

— Los actos de encuadramiento en el Sistema de la Seguridad Social (inscripcién de empresas,
y afiliacidn, altas y bajas de trabajadores), en cuanto actos instrumentales a la obligacién de cotizar, son
competencia del Estado por incidir en el nacimiento, duracién y extincién de dicha obligacién (STC
124/1989). Doctrina no compartida por el voto particular formulado a dicha sentencia, que considera
la imposibilidad de calificar en sentido propio los referidos actos de encuadramiento como actividades
de gestién econdmica de los fondos o del patrimonio de la Seguridad Social, configurindose, por el
contrario, como actos de ejecucion en esa materia, conforme a lo dispuesto en el articulo 149.1.17.2 CE
y, en el caso enjuiciado, en el articulo 18.2.a) del EA de Catalufia de 1979. De acuerdo con ello, una vez
que el Estado establece la regulacién uniforme sobre esta concreta competencia, no existe razon alguna
para que también retenga facultades ejecutivas, que corresponden, en su territorio, a aquella autonomia.
Adicionalmente —y ello reviste una marcada importancia—, se advierte que la referida sentencia «viene
a consagrar un sistema de doble competencia de ejecucién», sin anclaje en la CE y en aquel EA, cuando se
refiere al ejercicio concurrente por dicha CA en esta concreta competencia de «actuaciones concretas» o

de «competencias de ejecucién» cuyo contenido queda sin determinar.
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— La gestién de la cotizacién y recaudacion de las cuotas y demds recursos de financiacion del
Sistema de la Seguridad Social, incluidas las actuaciones de aplazamiento o fraccionamiento de dichas
cuotas, es, asimismo, competencia exclusiva del Estado, que, en esta materia, no se cifie, por tanto, a la
mera regulacién de la disciplina recaudatoria. Y ello porque no existe duda alguna de que «las cuotas y
demds recursos de financiacién forman parte del patrimonio de la Seguridad Social» (STC 124/1989).
Discrepando del parecer recogido en esta sentencia, el citado voto particular estima injustificado que aquella
gestién quede reservada a la competencia estatal, ya que tal reserva no es imprescindible para garantizar
los principios de unidad y solidaridad del sistema, teniendo en cuenta que «la potencial existencia de una
pluralidad de Organismos autonémicos con funciones recaudadoras de los ingresos estatales de Seguridad
Social, que en todo caso han de fluir automaticamente hacia la caja tnica centralizada de la Tesoreria
General de la Seguridad Social sin retenciones de ningtin género y sin posibilidad alguna de constituir
fondos autonémicos separados del patrimonio tnico en que tales fondos se integran, no compromete por
si misma la integridad de aquellos principios consustanciales al sistema publico de aseguramiento social».

— La ordenacién de los pagos de las obligaciones de la Seguridad Social, que incluye, desde un
prisma ldgico, la disponibilidad directa de los fondos propios, la previsién de pagos y las provisiones de
fondos, compete asimismo en exclusiva al Estado, por iguales razones de unidad patrimonial y titularidad
estatal de los fondos de la Seguridad Social. Esta exclusividad competencial se matiza en el sentido de
que la misma ha de respetar las competencias estatutarias que comportan la ordenacién de pagos por
la CA derivados de la gestién de los servicios de la Seguridad Social asumidos por la autonomia, previa
la correspondiente habilitacién presupuestaria por la TGSS con arreglo a la legislacién estatal (STC
124/1989).

Tampoco considera el citado voto particular que aqui esté en cuestién el principio de unidad
presupuestaria y contable, ni la integridad del patrimonio de la Seguridad Social. Porque si la referida
ordenacidn de pagos se realizase por la CA, previa la aprobacidn del gasto y habilitacién de fondos por
parte de la TGSS, no sufriria quebranto alguno «la uniformidad de tratamiento del gasto aprobado y
liquidado, como, por lo demads, lo prueba el hecho de que asi se venga haciendo con los pagos derivados
de las obligaciones engendradas por los servicios de la Seguridad Social ya transferidos a la Comunidad
Auténoma de Catalufia».

— La distribucién temporal y territorial de las disponibilidades dinerarias para satisfacer las
obligaciones del sistema y evitar desajustes financieros, igualmente corresponde a la exclusiva competencia
del Estado, a fin de garantizar también aqui la unidad patrimonial y la titularidad estatal de los fondos de
la Seguridad Social, haciendo frente, de este modo, a los desajustes que puedan producirse en el tiempo
o en lugar dentro del sistema entre vencimientos de activos y pasivos o entre los flujos de cobros y pagos.
Por ello, puede comprenderse que corresponda al Estado «distribuir con criterios homogéneos los fondos
disponibles del entero y tnico Sistema de Seguridad Social» (STC 124/1989). Razonamiento que ha
de ser compartido al tratarse aqui de competencias cuya descentralizacién pondria en grave peligro la
solidaridad financiera del sistema y habida cuenta del mayor grado de decisién que las mismas comportan.

— La apertura de cuentas en instituciones financieras destinadas a financiar los fondos de la
Seguridad Social, se incluye asimismo dentro de la esfera competencial exclusiva del Estado, ya que ello
es consecuencia de la titularidad exclusiva estatal sobre los fondos y recursos financieros que forman la
caja tnica de la Seguridad Social. Este reconocimiento no supone prohibicidén alguna, segiin el TC, de
que la CA pueda decidir la apertura de cuentas en instituciones financieras con destino a los fondos que
la TGSS ponga a su directa disposicién (STC 124/1989).

La disidencia que también expone sobre este extremo el repetido voto particular al considerar que la
citada competencia pertenece al plano de la ejecucién, propio de la CA, cuenta con un sélido fundamento
normativo. En este sentido, para el antedicho voto resulta indudable que «la existencia de tales cuentas es
compatible con la vigencia del principio de unidad presupuestaria y contable de la Seguridad Social». Esta

certeza deriva de la regla contenida en el articulo 4 del Real Decreto 2.318/1978, de 15 de septiembre,
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de creacién de la TGSS. En virtud de la misma, se faculta no sélo a la propia TGSS, sino a las Entidades
gestoras y servicios de la Seguridad Social, para la apertura y utilizacién de dichas cuentas, «siempre que
se autoricen en atencion a la especial naturaleza de las Entidades o servicios, de las operaciones o del lugar
en que hayan de realizarse», toda vez que, conforme especifica dicho precepto «La existencia de estas
cuentas no supondra quiebra del principio de unidad de Caja y los saldos de las mismas se consideraran
parte integrante de las disponibilidades de la Tesoreria General manteniendo su condicién de fondos
de la Seguridad Social». Méxime, si se advierte que esta posibilidad es perfectamente compatible, como
razona el voto particular, con la exclusividad competencial del Estado para la regulacién del régimen de
las mencionadas cuentas.

— La potestad sancionadora relativa a materias que recaen directamente sobre la actividad
econdmica (régimen econémico de la Seguridad Social), «esto es, las que definen ilicitos que se hallan
inmediatamente referidos ala percepcién de sus ingresos o ala realizacién de los gastos correspondientes»,
dado que aqui «el objeto inmediato de tutela es la gestién de la caja tnica de la Seguridad Social que, al
hallarse atribuida al Estado, determina que éste, como titular de la ejecucidn, ostente también la potestad
de declarar infracciones e imponer sanciones» (STC 195/1996). Tal es el caso de la obtencién o disfrute
indebido de exenciones, bonificaciones o reducciones en las cuotas de la Seguridad Social, en cuanto
implican «una detraccién indebida del patrimonio tinico de la Seguridad Social» (STC 195/1996).

Sin embargo, a la CA, con apoyo en su reconocimiento estatutario, le corresponde la competencia
relativa a la potestad sancionadora «para declarar la concreta existencia de infracciones y sancionar
aquellas que no guarden relacién con el régimen econémico de la Seguridad Social», como es el que caso
de las que inciden sobre actividades instrumentales (inscripcién de empresas, afiliacidn, altas y bajas), sin
perjuicio de la facultad de supervisién que corresponde al Estado respecto de dichas actividades (STC

195/1996).

b’) Asistencia sanitaria

Entre las prestaciones de la Seguridad Social a las que se refiere el articulo 41 CE deben incluirse, sin
duda, las sanitarias, dirigidas a la proteccién del derecho a la salud que el articulo 43 CE reconoce. La
indudable conexién de dichos preceptos por lo que a dichas prestaciones atafie, se disocia parcialmente
en lalegislacién ordinaria como después ha de verse y tiene también una distinta ubicacién constitucional
merced a la distribucién territorial de competencias en materia de sanidad, que no se sitia ahora en el
articulo 149.1.172 CE, ya examinado, sino en el articulo 149.1.16.2 del propio Cédigo Fundamental, por
lo que procede realizar su estudio separado en el plano constitucional.

A pesar de ese distinto emplazamiento, este segundo precepto tiene una configuracién que
coincide en parte con la del primero. En cuanto aqui interesa, el articulo 149.1.16.2 CE atribuye a la
competencia exclusiva del Estado las «Bases y coordinacién general de la sanidad». Puesto que sélo existe
una coincidencia parcial en esa atribucién, es necesario distinguir entre la relativa a las bases de la sanidad,
por un lado, y, por otro, las que conciernen a su coordinacién.

— En la competencia sobre las bases de la sanidad, el texto constitucional establece también en
esta materia una distribucion concurrente de competencias (horizontal), toda vez que el Estado y las CCAA
acuden con poderes de igual naturaleza legislativa o innovadora del ordenamiento a la regulacién de una
determinada materia, aunque diverjan en su alcance. Ello permite dar aqui por reproducidas las precisio-
nes realizadas con anterioridad para el Sistema de la Seguridad Social y en cuanto respecta a delimitacién
formal de la nocidn de bases y a la identificacién de la técnica normativa que articula la distribucién com-
petencial. Procede tinicamente complementarlas con las dos siguientes:

1.2) Configuracion constitucional de la distribucién competencial. La regulacién estatal de las bases de
la sanidad interior, se cifie a normar «lo esencial, lo nuclear o lo imprescindible de una materia, en aras
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de una unidad minima de posiciones juridicas que delimita lo que es competencia estatal y determina, al
tiempo, el punto de partida y el limite a partir del cual puede ejercer la Comunidad Auténoma, en defensa
del propio interés general, la competencia asumida en su Estatuto... ya que el Estado no puede, en el ¢jer-
cicio de una competencia bésica, agotar la regulacién de la materia, sino que debe dejar un margen norma-
tivo propio a la Comunidad Auténomas (SSTC 1/1982y 1/2003). En el caso de las bases de la sanidad
interior, ese espacio de las CCAA regulador es amplio, toda vez que alcanza al desarrollo normativo de
dichas bases y a la funcidn ejecutiva plena sobre las mismas y sobre su desarrollo.

2.2) Determinacion estatutaria y legislativa de la distribucién competencial. Los EA contemplan en
su totalidad las competencias en esta materia a favor de las CCAA, recogiendo el 4mbito reservado a las
mismas por el articulo 149.1.16.2 CE. Asi lo hace, a modo de ejemplo, la LOREAC reservando ala CA de
Catalufia en su articulo 162.3, la competencia compartida sobre la ordenacién, planificacién, determina-
ci6én, ordenacidn y ejecucién de distintos aspectos de la sanidad y salud publicas, tales como los servicios
sanitarios, sociosanitarios y de salud mental, la planificacién de los recursos sanitarios o la formacién
sanitaria especializada.

Bajo un criterio congruente con la regulacién estatutaria y a diferencia de lo que sucede en materia
de Seguridad Social con el reducido espacio regulador que la LGSS deja a las CCAA para el desarrollo
normativo de la legislacién bésica, en lo que hace a la sanidad interior la LGS identifica un extenso 4mbito
normador para las CCAA. Partiendo de su correcta calificacién como norma bisica (art. 2.1), la LGS
acota ese espacio, por dos vias principales. De un lado, disponiendo la creacién por las CCAA de sus Set-
vicios de Salud dentro del marco de la LGS y de los EA (art. 4.1 LGS). De otro, reconociendo a dichos
entes territoriales la facultad de ejercer las competencias asumidas en sus Estatutos y las que el Estado
les transfiera o delegue en su caso (art. 41.2 LGS). Ello supone que, en esta materia, las bases estatales
“habilitan un margen para el desarrollo, por parte de las Comunidades Auténomas, de su propia politica
sanitaria’, de modo que “las Comunidades Auténomas podrin mejorar el minimo estatal, pero en ningin
caso empeorarlo” (STC 136/2012).

— En la competencia sobre la coordinacién general de la sanidad se atiende a una distribucion
exclusiva y propia de competencias, pues tal coordinacidn se atribuye con ese caricter al Estado sin posi-
bilidad alguna de que las CCAA puedan compartirla. Que el Estado sea el tnico sujeto titular de dicha
coordinacién resulta coherente, considerando el amplio espacio regulador que en dicha materia tienen
reconocido las CCAA, materializado para todas ellas a partir de 1992. Por otra parte, andtese que la citada
coordinacién general se cifie a la sanidad interior, dado que en la materia de sanidad exterior el Estado
concentra toda las actuaciones de ordenacién y ejecucion (potestades legislativa y reglamentaria y funcién
ejecutiva), como se infiere con claridad de la referencia separada a la misma en la primera cldusula del
articulo 149.1.16.2 CE.

Respecto de la coordinacién general de la sanidad, deben tenerse en cuenta determinadas precisio-
nes.

1.2) Ambito de actuacién y finalidad. La competencia de coordinacién general de la sanidad interior
por el Estado, distinta de la fijacién de sus bases, acttia sobre el conjunto de las competencias autonémicas
en la materia y «persigue la integracién de la diversidad de las partes o subsistemas en el conjunto o
sistema, evitando contradicciones o reduciendo disfunciones que, de subsistir, impedirian o dificultarian
respectivamente la realidad misma del sistema» (STC 82/1983), referencia esta tltima hecha al SNS.

2.2) Contenido. De un modo genérico la doctrina constitucional se ha aproximado al contenido de
la citada competencia, sefialando que «debe ser entendida como la fijacién de medios y de sistemas de
relacién que hagan posible la informacién reciproca, la homogeneidad técnica en determinados aspectos
y la accién conjunta de las autoridades sanitarias estatales y comunitarias (se refiere a las autonémicas) en

el ejercicio de sus respectivas competencias, de tal modo que se logre la integracién de actos parciales en

la globalidad del sistema sanitario» (STC 82/1983).
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3.2) Técnicas de actuacién. En el ejercicio de la referida competencia, el Estado debe respetar las
propias de las CCAA, puesto que «ni la fijacién de las bases ni la coordinacién general deben llegar
a tal grado de desarrollo que dejen vacias de contenido las correspondientes competencias de las
Comunidades» (STC 82/1983). En todo caso, el desempefio de la competencia coordinadora implica
el ejercicio de un poder directivo por parte de su sujeto titular, aunque ciertamente se trate de un poder
de menor alcance e intensidad que el poder de normar, pues su finalidad es, sobre todo, la de conjugar y
armonizar voluntades antes que imponer la unilateral del Estado. Ello no ha impedido que, en ocasiones,
la doctrina constitucional haya sefialado como técnicas apropiadas para el ejercicio de ese poder directivo
coordinador la autorizacién (STC 11/1984) y la aprobacién (STC 144/1985), sin que en ningtin caso
las técnicas utilizadas puedan suponer la sustraccién de competencias autonémicas (SSTC 27/1987).

¢') Asistencia Social Autonémica

Conforme a lo prescrito en el articulo 148.1.20.2 CE, las CCAA pueden asumir competencias, entre
otras materias, en la Asistencia social, ofrecimiento que todas ellas han acogido, con distinta formula-
cién, como competencia exclusiva en sus EA (por ejemplo, art. 166.1 LOREAC). Desde el plano cons-
titucional, deben realizarse a este respecto dos precisiones relativas al cardcter, finalidad y 4mbito de
actuacion de esta competencia autondmica.

1.2) Cardcter y finalidad. Se estd aqui ante una asistencia social externa al Sistema de la Seguridad
Social, a fin de diferenciarla de la interna al mismo (arts. 38.2, 55 y 56 LGSS) y evitar asi el posible
vaciamiento competencial de las CCAA en esta materia. Ese cardcter externo ha sido sefialado hace
tiempo por el TC, aludiendo ala Asistencia Social como mecanismo protector, dotado de técnicas propias,
que se dirige a cubrir situaciones de necesidad especificas de las personas que carecen de una proteccién
suficiente por el Sistema de la Seguridad Social «y que opera mediante técnicas distintas de las propias
de ésta. Entre sus caracteres tipicos se encuentran, de una parte, su sostenimiento al margen de toda
obligacién contributiva o previa colaboracién econémica de los destinatarios o beneficiarios, y, de otra,
su dispensacién por entes publicos o por organismos dependientes de entes publicos, cualesquiera que
éstos sean. De esta forma, la asistencia social vendria conformada como una técnica publica de proteccidn,
lo que la distingue de la cldsica beneficencia, en la que histéricamente halla sus raices» (SSTC 76/1986,
36/2012 y 40/2013).

2.2) Ambito de actuacién. El cardcter universalista con el que el articulo 41 CE configura a la
Seguridad Social, tanto desde el punto de vista subjetivo como objetivo, determina una nocién integral
de dicha institucidn, en la que la proteccién no contributiva desempefia un papel capital. Ello implica
que el Estado, en base a ese caricter, puede expandir el campo de la accién protectora hacia el nivel no
contributivo con prestaciones que no tienen la catalogacién formal de asistenciales y, al tiempo, puede
regular prestaciones de asistencia social interna. Ambas actuaciones encuentran, sin embargo, el limite
de la competencia autondémica en materia de asistencia social externa, que, por consiguiente, tiene un
cardcter complementario del sistema. De forma expresa, el TC ha subrayado ese limite respecto de las
prestaciones no contributivas de aquel sistema, sefialando que su licita regulacién por el Estado para cubrir
las situaciones de necesidad que vayan generindose, ha de producirse sin que ello «merme o restrinja
el ambito propio de la “asistencia social’, pues esta tendencia, que, de profundizarse, incluso podria
determinar el vaciamiento de esta tltima materia, con el consiguiente menoscabo de las competencias
autondémicas, no ha sido querida por el constituyente, en la medida en que atribuye el apoyo a las
situaciones de necesidad a todos los poderes publicos, de manera que cada cual actiie en su respectivo
dmbito de competencias» (STC 76/1986).

No obstante, la propia doctrina constitucional ha utilizado en ocasiones la nocién de interés
general como mecanismo susceptible de restar competencias en materia de asistencia social a las CCAA.
En este sentido, dicha doctrina ha sefialado que el interés general puede operar como cldusula general
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habilitante para que el Estado incida de modo problemitico en esa esfera competencial autonémica
de la asistencia social, sin que la actuacién de aquél se funde en un concreto titulo competencial. De
este modo, «una vez detectado un particular problema social que requiera intervenciones de Asistencia
Social a nivel suprautonémico, el Estado podria intervenir, pero deberia tratar de respetar para ello, en lo
posible, las competencias de las Comunidades afectadas, cuya participacién, ademds, convendria tener en
cuenta para precisar los términos en que ha de realizarse tal actividad» (STC 146/1986). Pero, tal como
sefiala a este propésito el voto particular a dicha sentencia «Con ello, aunque no se diga expresamente, la
Sentencia viene a sostener que el interés general, entendido como interés estatal, es un criterio suficiente
para abrir a la disponibilidad e intervencién unilateral del Estado aquellas materias... que la Constitucién
y los Estatutos han entregado a las Comunidades Auténomas, sin reserva o excepcién alguna a favor
del Estado». Lo que, segin dicho voto, no resulta posible en el caso de la asistencia social, ya que «De
acuerdo con el articulo 148.1.20.2 de la Constitucién, la materia de asistencia social ha sido integramente
regionalizada por los Estatutos de Autonomia, lo que significa, en mi opinién, que los érganos centrales
carecen de toda competencia para intervenir unilateralmente en dicha materia, y esta falta de titulo
competencial no puede subsanarse por la apelacion al interés general».

Cuestion distinta es que la competencia autondmica exclusiva sobre la asistencia social no puede
impedir el ejercicio por el Estado de su competencia en la regulacién de los aspectos centrales del régimen
de subvenciones en materia de asistencia social, concretamente en cuanto atafie al objeto y finalidad de
las ayudas, modalidad técnica de las mismas, beneficiarios y requisitos esenciales de acceso, sin perjuicio
de que la gestién de dichas subvenciones (tramitacidn, resolucién y pago, asi como la regulacién del
procedimiento de estos aspectos) corresponda a las CCAA (SSTC 178/2011 y 40/2013). Y ello porque
«el enunciado de la competencia autondémica como exclusiva no enerva las diferentes competencias del
Estado que puedan estar implicadas... debiendo insistir, no obstante, en que de ningtin modo se precisa
una expresa salvaguarda de las competencias constitucionalmente reservadas al Estado por el articulo
149.1 CE, puesto que constituyen limites infranqueables a los enunciados estatutarios» (STC 31/2010).
Asi, «el Estado siempre podrd, en uso de su soberania financiera (de gasto, en este caso), asignar fondos
publicos a unas finalidades u otras, pues existen otros preceptos constitucionales (y singularmente los
del capitulo III del titulo I) que legitiman la capacidad del Estado para disponer de su presupuesto en la
accidn social o econdmica» (STC 13/1992). En consecuencia, «El Estado tiene, por tanto, la capacidad

para poner su poder de gasto al servicio de una politica de asistencia social, en el ejercicio soberano de la

funcién legislativa» (STC 40/2013).

d’) Autonomia y Atencién a la Dependencia

A diferencia de lo que acontece con los sistemas anteriormente estudiados, el Sistema para la Autonomia
y Atencién a la Dependencia (art. 1.1 LAPAD) no cuenta con una expresa recepcidn en el texto consti-
tucional. Esto no quiere decir, sin embargo, que el mismo esté ayuno de todo fundamento constitucional.
Lo tiene de un doble modo. Por una parte, de un modo indirecto en los articulos 49 y 50 CE, en los que se
contemplan ciertos mandatos a los poderes ptblicos respecto de los «disminuidos» y de los pensionistas,
respectivamente. A ellos apela explicitamente la EM de la LAPAD. Por otra, de un modo genérico, en el
articulo 9.2 CE, que obliga también a los poderes publicos a incorporar al conjunto de sus actuaciones el
vertebrador principio de igualdad sustancial, cuya expansividad subjetiva alcanza sin duda a los citados
colectivos, sin perjuicio de la diversa intensidad y extensién que el mismo haya de alcanzar en ambos.

Sobre esa peana constitucional, han de trazarse dos precisiones que atafien al caracter y finalidad,
asi como al dmbito de actuacidn de este sistema.

1.2) Cardcter y finalidad. Al carecer de apoyo directo y expreso en la CE, el Sistema para la Autono-
mia y Atencién a la Dependencia ofrece un amplio espacio para su configuracién legal. Con todo, el espa-
cio ofrecido no es ilimitado si se considera la doble finalidad a la que sirve la instauracién de dicho Sistema.
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En primer lugar, cubrir la insuficiente y ocasional proteccién que brindan los Sistemas de la Seguridad
Social y de Asistencia Social autonémica por lo que hace a los ciudadanos en situacién de dependencia.
En segundo lugar y derivadamente, dispensar esa proteccion con la palanca de la igualdad material, que la
experiencia demuestra ha sido inaccesible para aquellos ciudadanos a través de los mencionados sistemas.

2.2) Ambito de actuacion. Considerado desde el punto de vista de la materia regulada, el Sistema
para la Autonomia y Atencién a la Dependencia no aparece de forma expresa entre las competencias que
la CE establece a favor del Estado, aunque la misma puede vincularse parcialmente con la sefialada en el
articulo 149.1.16.2 CE. Ello explica que la ley haya acudido al titulo competencial genérico del articulo
149.1.1.2 CE a fin de anclar en el marco del principio de igualdad territorial la competencia exclusiva del
Estado para regular las condiciones bédsicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejer-
cicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales (EM, 3 LAPAD). El tenor de
esa competencia, referida a la fijacién de aquellas condiciones bdsicas, asi como el cardcter exclusivo de la
que reconoce a las CCAA el articulo 148.1.20.2 CE, ya prefiguran la compatibilidad de la primera con la
segunda, mas alld de la necesaria accién coordinada y cooperativa entre la Administracién del Estado y
las CCAA, y de la participacidn, en su caso, de las Entidades Locales (art. 1.2 LAPAD). A este respecto,
hay que tener en cuenta que la fijacién de dichas condiciones bésicas no exige «un tratamiento juridico
uniforme de los derechos y deberes de los ciudadanos en todo tipo de materias y en todo el territorio del
Estado, lo que serfa incompatible con la autonomia, sino, alo sumo, y por lo que al ejercicio de los derechos
y al cumplimiento de los deberes se refiere, una igualdad de posiciones juridicas fundamentales» (STC
37/1987). Tal seria el caso, a titulo de ejemplo, de la competencia estatal en orden a establecer una pensién
asistencial minima e idéntica para todos los beneficiarios sobre la base de las condiciones de edad de éstos
y de la cuantia de aquélla, y atendiendo al principio de solidaridad interterritorial (STC 13/1992).

Por consiguiente, las CCAA pueden ejercer las competencias que hayan asumido respecto de la
Autonomia y Atencién a la Dependencia en sus estatutos. Esta materia se inscribe en el marco de compe-
tencia exclusiva que aquéllas ostentan sobre la Asistencia Social autondémica, externa al Sistema de la Se-
guridad Social, como ya se sefial6 anteriormente (art. 148.1.20.2 CE). Tal encuadramiento explica la atri-
bucién legal a las CCAA de funciones que suponen el ejercicio de potestades normativas y de funciones
ejecutivas sobre la antedicha materia, como son, a guisa de ejemplo, las que, en ese dmbito comunitario, se
destinan a «Planificar, ordenar, coordinar y dirigir... los servicios de promocién de la autonomia personal
y de atencién a las personas en situacién de dependencia» o bien a «Gestionar... los servicios y recursos

necesarios para la valoracidn y atencién a la dependencia» [art. 11.1.a) y b) LAPAD].

b) Adecuacion del desarrollo legislativo a los principios constitucionales sobre la proteccién social ptblica

Desde el prisma de la observancia de los principios constitucionales en materia de proteccién social pi-
blica ya examinados, deben trazarse ahora unas caracteristicas generales que permitan aquilatar la ade-
cuaci6n del desarrollo legislativo a dichos principios, sin perjuicio del estudio mas pormenorizado que de
ese desarrollo se efecttia en los correspondientes capitulos de esta obra. En una consideracién de caricter
general, puede advertirse que dicho desarrollo, aun mostrando en su evolucién innegables avances en
algunos aspectos (por ejemplo, implantacién de ciertas prestaciones no contributivas o instauracién del
Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia), es todavia notoriamente incompleto y con una
clara tendencia involucionista a raiz de la profunda crisis econémica que se desata en 2008 para la mayor
parte de las economias occidentales, teniendo en cuenta los pardmetros de valoracién que brindan tanto
los mandatos que aquellos principios contienen como el amplio periodo de tiempo transcurrido desde la
aprobacién del vigente texto constitucional.
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") Sistema de la Seguridad Social

Como ya se sefial6 anteriormente, en la legislacién ordinaria existe una parcial disociacién entre el Sis-
tema de la Seguridad Social y el SNS, aunque entre las prestaciones del primero estin incluidas las se-
gundas, conforme a la interpretacion sistematica de los articulos 41 y 43 CE. La referida escision parcial
tiene lugar en tres planos. En el plano normativo, como consecuencia del distinto alcance constitucional
de las potestades legislativa y reglamentaria, asi como de la funcién ejecutiva, existente entre el Estado y
las CCAA en materia de Seguridad Social, por una parte, y, por otra, en materia de sanidad interior y
coordinacién general de la misma, analizadas ya en su momento. En el plano organizativo, dado que las
funciones no jurisdiccionales del Estado en materia de Seguridad Social que no sean propias del Gobier-
no se ejercen por el MEYSS (art. 5.1 LGSS), en tanto que las funciones en materia de sanidad interior
y coordinacién general de la misma se distribuyen entre el Estado (Gobierno y Ministerio de Sanidad
y Consumo), las CCAA con una mayor extensién y, en menor medida, las Corporaciones Locales (arts.
4,40, 41 y 42 LGS). En tercer lugar, en el plano financiero, que, en sintesis, nutre por un cauce mixto
al Sistema de la Seguridad Social (aportaciones progresivas del Estado a sus Presupuestos Generales y
cotizaciones de empresarios y trabajadores para la prestaciones contributivas, y inicamente aportaciones
a dichos presupuestos por parte del Estado para las prestaciones de naturaleza no contributiva: art. 86
LGSS), y por una via de caracter publico al SN, cuya financiacién de forma exclusiva tiene lugar a través
de los correspondientes presupuestos estatal, autonémicos y locales (art. 78 LGS).

Estos distintos planos revelan sin duda un tratamiento diferencial entre la Seguridad Social y la
asistencia sanitaria publica. Trato diferencial acentuado con la paulatina y conclusa transferencia a las
CCAA de las competencias anteriormente asumidas por el desaparecido INSALUD como organismo
encargado de las prestaciones sanitarias de la Seguridad Social, hoy reconvertido en el INGESA pero con
actuacién limitada a Ceuta y Mellilla (Capitulo 8, I, 1). No obstante, ese trato no llega por el momento a
configurar una completa separacién entre ambas esferas, ya que el titulo juridico que permite el acceso a la
asistencia sanitaria publica es la inclusién del beneficiario en el campo aplicativo del Sistema de la Seguri-
dad Social [arts. 7 y 38.1.a) LGSS].

1.2) Publificacién. En cuanto a la Seguridad Social en sentido estricto se refiere, su caracter publico,
derivado de la funcién estatal que el articulo 41 CE contempla al efecto, encuentra su reflejo en la atri-
bucién al Estado de la ordenacién, jurisdiccién e inspeccidon de la misma (art. 4 LGSS). En esa funcién
estatal estdn incluidas desde luego las CCAA a partir del marco de competencias que establece en esta
materia el articulo 149.1.17.2 CE. Sin embargo, la publificacién no es completa, puesto que se mantienen
formas de colaboracién privada en la gestion a través de las MATED, las empresas y las entidades publicas
o privadas que, en este tltimo caso, realicen la mera prestacién de servicios administrativos, sanitarios o de
recuperacion profesional (arts. 4, 67 ss.y 198 y 199 LGSS).

Por lo que hace a la asistencia sanitaria incluida en el SN, su dimensién publica estd mds diversi-
ficada como consecuencia de la distribucién competencial que diseia a este respecto el articulo 149.1.16.2
CE, ya estudiado. El desarrollo legal de esa dimensidn se sintetiza en la configuracién de una estructura
organizativa compleja, en cuya virtud el SNS se define «como el conjunto de los Servicios de Salud de la
Administracién del Estado y de los Servicios de Salud de las Comunidades Auténomas en los términos
establecidos en la presente Ley» (art. 44 LGS).

Pero tampoco la sanidad publica alcanza un pleno nivel de publificacién, dado que las Adminis-
traciones Publicas sanitarias, dentro del 4mbito de sus respectivas competencias, estin facultadas para
establecer conciertos para la prestacién de servicios sanitarios con medios ajenos a las mismas (art. 90.1
LGS). En todo caso, la ley fija determinados condicionamientos, sustentados en ciertos criterios, para
la formalizacién de dichos conciertos (art. 90.2 a 6 LGS). Un criterio de autoevaluacién, que exige por
parte de las Administraciones Publicas la consideracién previa sobre la utilizacién éptima de los recursos
sanitarios publicos, lo que contradiria una anterior reduccién de recursos humanos y materiales para abrir

después la concertacion a entidades privadas. Un criterio de preferencia, a tenor del cual se debe dar prio-
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ridad a la concertacién con centros y servicios sanitarios privados cuya titularidad corresponda a entidades
sin 4nimo de lucro, siempre que existan andlogas condiciones de eficacia, calidad y costes en la prestacién
del servicio. Un criterio de exclusién, que prohibe concertar la prestacién de atenciones sanitarias cuando
ello pueda entrar en contradiccidn con los objetivos sanitarios, sociales y econdmicos fijados en los Planes
de salud. Un criterio de ordenacién de las condiciones minimas, bisicas y comunes aplicables a todos los
conciertos. Y, en fin, un criterio de igualdad, dirigido a asegurar que la atencién sanitaria y de todo tipo
prestada a los usuarios serd la misma para todos, sin més diferencias que las propias de la naturaleza de
cada proceso sanitario.

2.2) Universalidad subjetiva. La ley reconoce el derecho de los espafoles a la Seguridad Social «esta-
blecido en el articulo 41 de la Constitucidén» (art. 1 LGSS), con evidente incorreccién técnica porque ese
precepto constitucional no reconoce expresamente tal derecho, sino que se infiere del obligado manteni-
miento de un régimen publico de Seguridad Social por parte de los poderes publicos, lo que es bien dis-
tinto. Al amparo del principio de universalidad que la propia LGSS reconoce (art. 2.1), la norma incluye
en su campo de aplicacién a los extranjeros «que residan o se encuentren legalmente en Espafia» (art. 2.1
LGSS). Empero, el principio no encuentra plena aplicacion, a pesar de la progresiva deslaboralizacién que
ha experimentado el 4mbito subjetivo de aplicacién del sistema. En este sentido, la propia norma condi-
ciona el mencionado derecho sefialando que el mismo «se ajustard a lo dispuesto en la presente Ley» (art.
1 LGSS). En el nivel contributivo, la existencia de criterios delimitadores de orden personal y profesional
impide que rija el principio (por ejemplo, extranjeros en situacién irregular, cuyo derecho en este 4mbito
se cifie «a los servicios y prestaciones sociales bdsicas»: art. 14.3 LOEX). En el nivel asistencial o no con-
tributivo, destinado a proteger a toda la poblacién que queda extramuros del Sistema, criterios de orden
econdmico (carencia o insuficiencia de ingresos por debajo de un umbral legalmente fijado) y personal
(residencia legal en Espafia durante cierto periodo de tiempo y cumplimiento de determinada edad para
la invalidez y la jubilacién) limitan de forma acentuada el citado principio.

Por lo que se refiere al SN'S, el principio de universalidad subjetiva de la asistencia sanitaria ptiblica
queda claramente afirmado en la ley (arts. 1.2 y 3.2 LGS), aunque con el relevante limite de que la ex-
tension subjetiva de dicha asistencia «se efectuard de forma progresiva» (Disp. Trans. 5.2 LGS). Pero ese
proceso ha sido paralizado por el RDL-MUSSNS, que, contradiciendo aquel principio, limita la garantia
de la asistencia sanitaria a las personas que ostenten la condicién de asegurado al Sistema de la Seguridad
Social, pero reduciendo acto seguido esa condicién inicamente a los supuestos que la propia norma sefiala
(art. 3.1 y 2 LCCSNS, conforme al art. 1.Uno RDL-MUSSNS), cuya amplitud es menor que los reco-
gidos en el articulo 7 LGSS para los sujetos incluidos en el Sistema de la Seguridad Social (por ejemplo,
carecen de esa condicidn los extranjeros titulares de autorizacidn de residencia o los socios trabajadores de
cooperativas de trabajo asociado). Quienes carezcan de la condicidn de asegurado asi restringida, pueden
acceder a ella «siempre que acrediten que no superan el limite de ingresos determinado reglamentariamen-
te» (art. 3.3 LCCSNS, conforme al art. 1.Uno RDL-MUSSNS). Si lo superan pueden obtener la pres-
tacidn sanitaria mediante el pago de la misma a su cargo o mediante cuota, también a su cargo, en virtud
de la suscripcién de un convenio especial (art. 3.5 LCCSNS, conforme al art. 1.Uno RDL-MUSSNS).
Se exceptiian de estas reglas los extranjeros no registrados ni autorizados como residentes, que recibirin
ciertas modalidades de asistencia sanitaria (de urgencia por enfermedad grave o accidente hasta el alta
médica, y asistencia al embarazo, parto y posparto), asi como los extranjeros menores de dieciocho afios,
a quienes se prestard dicha asistencia en las mismas condiciones que los espafioles (art. 3 ter LCCSNS,
conforme al art. 1.Tres RDL-MUSSNS).

3.2) Generalidad objetiva. La formulacidn constitucional del principio de generalidad objetiva permi-
te incluir en la accidn protectora de la Seguridad Social un conjunto amplio de «situaciones de necesidad»
(art. 41 CE), dado que este precepto no restringe esas situaciones de ningtin modo, limitandose tan sélo a
sefialar una de ellas, el desempleo, a la que constitucionaliza expresamente dado su caricter estructural en

el marco de la economia capitalista. El legislador ordinario habria, pues, de respetar ese principio en tales
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términos de amplitud, al quedar éste cubierto por la garantia institucional que el Estado social titulariza
como funcién propia, conforme a la doctrina constitucional ya examinada.

Sin embargo, el desarrollo legislativo de este principio no lo ha dotado hasta el momento de un
contenido coherente con su formulacién en la CE, a pesar de los avances advertibles en este terreno desde
la aprobacién del texto constitucional y la inclusién de nuevas situaciones de necesidad (por ejemplo, el
riesgo durante la lactancia natural: arts. 135 bis y 135 ter LGSS). No lo ha hecho en el nivel contributivo,
ya que la proteccidn se circunscribe aqui a ciertas situaciones de necesidad, incorporadas al Sistema no
s6lo en funcién del derecho subjetivo a la Seguridad Social, sino atendiendo primordialmente a las dispo-
nibilidades financieras del Sistema. Con menor intensidad atn ha logrado la ley desarrollar la virtualidad
del principio en el nivel no contributivo, habida cuenta de que en éste no se protegen todos los estados
de necesidad de los ciudadanos que quedan al margen del nivel contributivo, sino que las situaciones de
necesidad y sus correspondientes prestaciones se limitan a la incapacidad permanente, la jubilacién, la
proteccién familiar y la asistencia sanitaria.

4.2) Suficiencia prestacional. En el nivel contributivo, la cuantia media de las prestaciones econdmicas
se sitda claramente por debajo de la establecida en los paises europeos con Sistemas de Seguridad Social
arraigados (por ejemplo, Francia o Alemania). A ello deben afiadirse las diferencias cuantitativas de pro-
teccién que atn pueden advertirse entre el Régimen General y los Regimenes Especiales de la Seguridad
Social, pese a la paulatina aproximacién que entre ellos se viene realizando. Tales diferencias derivan sobre
todo, y en cuanto a la suficiencia de las prestaciones se refiere, de las distintas reglas aplicables en materia
de cotizacién (por ejemplo, la cotizacidon por contingencias profesionales tiene cardcter voluntario para los
trabajadores auténomos, con la salvedad de los TRADE, que estdn obligados a cotizar por contingencias
comunes y profesionales). Por lo que hace a las prestaciones del nivel asistencial, su cuantia es notoriamen-
te menor que las homodlogas dispensadas en el nivel contributivo, lo que choca de plano con el manteni-

miento de un nivel de vida suficiente y acorde con la dignidad de la persona.

b") Sistema de Asistencia Social Autonémica

1.2) Publificacién. Las CCAA han utilizado el titulo competencial que les ofrece el articulo 148.1.20.2
CE para establecer ayudas a la integracién social o, con terminologia acufiada doctrinalmente, las denomi-
nadas rentas minimas de insercién, aunque esta denominacidn no sea uniforme para todas ellas. Por tanto,
se trata de una competencia que han desarrollado legislativamente los poderes pablicos autonémicos. El
cardcter publico de las prestaciones de asistencia social externa a la Seguridad se explica por las finalidades
asignadas a las mismas en la normativa autonémica. De modo principal, su creacién obedece al limitado
dmbito subjetivo de las prestaciones no contributivas otorgadas por el sistema de la Seguridad Social
(carencia de recursos de aquellos que se encuentren en las contingencias de invalidez, vejez o cargas fami-
liares), a lo que habria que anadir el reducido alcance de la tasa de cobertura del desempleo en los niveles
contributivo y asistencial que para esta contingencia reconoce el Sistema de la Seguridad Social, aunque
desde 1999 dicha tasa indicara una modesta tendencia alcista, posteriormente truncada por la normativa
de dréstica contencién del gasto publico impuesta como prioritaria solucién a la crisis econémica de 2008.

De forma derivada, se aprecia una doble finalidad instrumental presente, con diverso alcance, en
la regulacién autondémica de las rentas minimas de insercién. La misma estriba en proporcionar unos
recursos basicos a quienes carecen de ellos y, al tiempo, posibilitar su incorporacién al dmbito social del
que han sido excluidos, dado que la pobreza y la marginacién no son sino los dos rostros de un mismo
proceso social.

2.2) Universalidad subjetiva. Contrariamente a la universalidad subjetiva que su encuadre como pres-
tacidén econdémica de asistencia social exigiria, la regulacion autonémica de las rentas minimas de insercién
no alcanza al conjunto de los ciudadanos con carencia o insuficiencia de ingresos. Ello es asi con indepen-
dencia de que se dicha renta pueda obtenerse a partir de los dos tipos de situaciones advertibles en aquella
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regulacién: situaciones en que la misma se contempla como un derecho (por ejemplo, en el art. 1 de la Ley
10/1997, de 3 de julio, de Renta Minima de Insercién de Catalufia, modificado por el art. 80.1 de la Ley
de esa autonomia de 5/2012, de 20 de marzo) y situaciones en que se considera como un mero interés
legitimo a su obtencién, ya que en ambas su reconocimiento se supedita a la concurrencia de determinados
requisitos.

En la primera de dichas situaciones se encuentra un niimero comparativamente mayor de normas
que califica las rentas minimas como derechos reconocibles a toda persona que retina los requisitos exigi-
dos en la misma (tales como edad, residencia, constitucion de hogar independiente, o carencia de medios
econdmicos para atender necesidades basicas, cuantificindose el umbral de ingresos a partir del cual se
puede obtener la renta minima), sin que se supedite su reconocimiento a las disponibilidades presupues-
tarias, a diferencia de lo que sucede con la asistencia social interna al Sistema de la Seguridad Social con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 55.2 LGSS. En este supuesto el acceso a la prestacion se configura
como un derecho subjetivo, aunque condicionado en cuanto a su reconocimiento al cumplimiento de
aquellos requisitos y en cuanto a su disfrute por parte de los beneficiarios a la observancia de determina-
das obligaciones (entre otras, comunicacién a la Administracién autonémica competente de cambios en la
situacién personal o patrimonial, suscripcién y cumplimiento de un convenio de insercién o inviabilidad
de rechazar oferta de empleo adecuada).

En la segunda situacidn se ubica un escaso niimero de normas autonémicas que omiten la califica-
cién expresa de las referidas rentas como derecho del beneficiario, utilizando la expresién «titular de la
prestacién» (art. 3.1 dela Ley 1/2007, de 17 de enero, de Prestacién Canaria de Insercidn), lo que permite
considerar que dicha titularidad sélo alcanza a un interés legitimo al reconocimiento de la renta hasta el
limite de los recursos presupuestarios consignados para su financiacién. Este interés legitimo no supone,
con todo, atribuir a la prestacién un cardcter graciable, propio de la beneficencia, puesto que ese interés

puede hacerse valer ante los tribunales por el posible beneficiario que retina los requisitos exigidos.

3.2) Generalidad objetiva. No existe uniformidad en la regulacién por parte de las CCAA de las
prestaciones econdmicas derivadas de las rentas minimas de insercidn, a las que suelen acompanar progra-
mas especificos de actividades de insercién dirigidas a evitar procesos de exclusién en los dmbitos social,
laboral y educativo, dado que cada una de ellas ejerce competencias exclusivas en el imbito de la asistencial
social externa. Ello comporta que el régimen juridico de dichas prestaciones sea diverso en cuanto a los
requisitos de acceso ala prestacién, cuantia, duracién, renovacién, suspension y extincion de la misma, lo
que podria solventarse mediante la accién normativa estatal, previamente coordinada con las CCAA, que
estableciese unas bases comunes al amparo del articulo 149.1.1.2 CE.

Al margen de las rentas minimas, la potestad reguladora en materia de asistencia social autoné-
mica suscité en su momento una respuesta por parte del legislador estatal en relacién con determinadas
ayudas econdémicas complementarias, de caricter extraordinario, a favor de los pensionistas de jubilacién
e invalidez en sus modalidades no contributivas, reconocidas por la Junta de Andalucia mediante Decre-
tos 284/1998, de 29 de diciembre y 62/1999, de 9 de marzo. La sentencia del TC 239/2002 resolvié el
conflicto de competencias planteado respecto de dichas normas por el Gobierno del Estado, declarando la
inclusién de tales ayudas en la materia de asistencia social autondmica, bien que sefialando al tiempo los
posibles efectos disfuncionales que podrian derivarse para el Sistema de la Seguridad Social de la accién
normativa autonémica en esta materia y aludiendo a la facultad del Estado a fin de adoptar las medidas
convenientes para evitar tales efectos.

Esta facultad se ejerci6 por el legislador estatal dando una nueva redaccién al articulo 38.4 LGSS
mediante la Ley 52/2003, de 10 de diciembre, de medidas especificas en materia de Seguridad Social,
merced a la cual se considera que «Cualquier prestacién de caracter publico que tenga por finalidad com-
plementar, ampliar o modificar las prestaciones econémicas de la Seguridad Social, tanto en sus moda-

lidades contributiva como no contributiva, forma parte del Sistema de la Seguridad Social sujeto a los
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principios regulados en el articulo 2 de la presente Ley». Se lleva a cabo asi una interpretacién extensiva
del concepto legal de Asistencia Social interna de dicho Sistema contemplado en el articulo 38.2 LGSS,
que implica una reduccién del posible espacio regulador autonémico al amparo del articulo 148.1.20.2 CE.
Como bien sefala el dictamen emitido con fecha 26 de marzo de 2003 por el Consejo Econémico y Social
del Estado sobre el anteproyecto de dicha norma modificatoria «Una medida de la magnitud de la que se
estd adoptando hubiera requerido un intenso trabajo de reflexién previa, en un marco de coordinacién,
cooperacién y didlogo entre todas las Administraciones y agentes implicados en la articulacién del sistema
de proteccién social».

4.2) Suficiencia prestacional. La suficiencia de las rentas minimas de insercién estd vinculada a su
caracterizacién como prestaciones complementarias y subsidiarias (por ejemplo, art. 6 de la precitada
Ley 1/2007). El carcter complementario supone que la prestacién econémica en que se traduce la renta
minima es igual a la diferencia que exista entre la cuantia de la misma y el importe de los recursos de que
disponga el beneficiario y de las prestaciones econdmicas a que pueda tener derecho. Por su parte el cardc-
ter subsidiario implica que dicha renta acttia como prestacion publica de dltimo recurso, una vez agotados
todos los cauces de reconocimiento o disfrute de otras prestaciones o recursos que estén al alcance del be-
neficiario. De aqui se infiere que su cuantia cumple una funcién de mera subsistencia, similar a las ayudas
de beneficencia de la que constituye su trasunto actualizado, lo que resulta inconciliable con el principio
de suficiencia prestacional que instaura la CE para la proteccién social piblica. Mdxime si se tiene en
cuenta, de un lado, que dicha cuantia suele tener un tope miximo, calcu-lado por lo comiin a partir de un
porcentaje del IPREM, que se fija anualmente por debajo del SML, y, por otro, que su duracién es limitada,
aunque pueda ser susceptible de determinadas prérrogas.

¢)  Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia

1.2) Pyblificacion. Aunque en este Sistema de proteccién social tiene cabida la iniciativa privada res-
pecto de los servicios y prestaciones de promocién de la autonomia personal y atencién a la situacién de
dependencia [art. 3.m) LAPAD], tal Sistema se caracteriza como publico. Ptblicas son las Administracio-
nes que integran su estructura (estatal, autondmicas y locales), con competencias diversificadas entre ellas
y la necesaria atribuida a la AGE en garantia de un contenido minimo y comtin de derechos para todos
los ciudadanos en cualquier parte del territorio estatal (art. 1.2 LAPAD). Caricter ptiblico es, asimismo,
el asignado a las prestaciones del Sistema [art. 3.a) LAPAD]. De igual caricter participa dicho Sistema
al configurarse, desde el punto de vista de los beneficiarios, como una red de utilizacién publica (art. 6.2
LAPAD). Por tltimo y si bien los beneficiarios participan en la financiacién de las prestaciones segiin el
tipo y coste del servicio y su capacidad econdémica (art. 33.1 y 2 LAPAD), la financiacién es bisicamente
publica, determinindose con caricter anual en las correspondientes leyes de presupuestos en cuantia sufi-

ciente para el cumplimiento de las obligaciones que en esta materia han de llevar cabo las Administracio-

nes Publicas (art. 32.1 LAPAD).

2.2) Universalidad subjetiva. De la regulacién legal nace un «derecho subjetivo de ciudadania a la
promocién de la autonomia personal y atencién a las personas en situacién de dependencia, en los tér-
minos establecidos en las leyes, mediante la creacién de un Sistema para la Autonomia y Atencién a la
Dependencia» (art. 11 LAPAD). Coherente con ese derecho es el principio de universalidad en el acceso
a dichos Sistema «de todas las personas en situacién de dependencia, en condiciones de igualdad efectiva
y no discriminacién» [art. 3.b) LAPAD]. Principio que se configura como derecho de dichas personas,
al margen del lugar del territorio estatal en el que residan, «a acceder, en condiciones de igualdad, a las
prestaciones y servicios previstos en estas Ley...» (art.4.1 LAPAD). En ambos preceptos, el principio y el

derecho instaurados se reconocen «en los términos establecidos en esta Ley». Tales términos suponen que
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la titularidad del derecho queda restringida a las personas que se encuentren en alguno de los grados de
dependencia legalmente establecidos y retiinan determinados requisitos de residencia y nacionalidad (art.
5 LAPAD).

3.2) Generalidad objetiva. A través del conjunto de prestaciones y servicios establecidos, el Sistema
en estudio asume las finalidades de facilitar a las personas dependientes una existencia auténoma en su
medio habitual, con la duracién deseada y posible, asi como proporcionar un trato digno en todos los 4m-
bitos de su vida personal, familiar y social, facilitando su incorporacién activa en la vida de la comunidad
(art. 13 LAPAD). Tan loables finalidades van a quedar desvirtuadas al calor de la crisis econémica de
2008 y bajo el propésito de corregir la sostenibilidad financiera de este Sistema, lo que se traduce, entre
otras medidas y en el 4mbito del principio de generalidad objetiva, en la ampliacién hasta dos afios del
plazo para resolver la concesidn de las prestaciones econdémicas (Disp. Final 1.21 LAPAD, modificada por
el art. 22.Diecisiete RDL-MESFO), asi como en la supresion de las compatibilidades entre servicios (art.
25 bis LPAD introducido por el art. 22.Nueve RDL-MESFO), impidiendo asi su complementariedad en
perjuicio de la atencidn personalizada a las personas dependientes.

4.2) Suficiencia prestacional. La suficiencia de las prestaciones que reconoce este Sistema no aparece
contemplada por el legislador estatal, al no estar emplazado el fundamento constitucional para su creacién
en el articulo 41 CE, sino en el articulo 149.1.1.2 de la misma, como ya se estudié. Adicionalmente, al no
existir un mandato constitucional para el mantenimiento del Sistema, como sucede con el de la Seguridad
Social, la cuantia, extension e intensidad de las prestaciones y servicios queda en manos del legislador.
A este respecto, la fijacién por la ley estatal de tres niveles de proteccién (art. 7 LPAD) determina que, a
partir de tales pardmetros, se llegue a resultados distintos de cobertura en funcién de la CA en que se resi-
da, como asi sucede realmente. A estos diversos resultados conduce el modo en que se estructuran dichos
niveles, de suerte que sobre el primer nivel minimo que debe establecer la AGE operan un segundo nivel
cuyo establecimiento depende del acuerdo que se adopte al efecto entre la AGE y la de cada CA, asi como
un tercer nivel de proteccién adicional cuya instauracién es voluntaria para cada CA.

Por otra parte, la reduccién del gasto puiblico como criterio prevalente para afrontar la referida crisis
econdmica, alcanza en particular a la suficiencia de las prestaciones y servicios de distintos modos y al am-
paro de las modificaciones operadas en la LPAD por el RDL-MESFO. Entre las principales pueden sefia-
larse el incremento de las aportaciones de los usuarios y los descuentos sobre las prestaciones a percibir; la
reduccidn de la cuantia de las prestaciones econdmicas por cuidados en el entorno familiar, la eliminacién
de la financiacién estatal de la Seguridad Social de los cuidadores familiares, asi como la reduccién general

de la financiacién del Sistema en estudio por parte del Estado.

C) El desarrollo legislativo de la Constitucién en materia de proteccion social privada

Habida cuenta del caricter libre que constitucionalmente se atribuye a la proteccién social privada (art.
41 CE), su desarrollo legislativo se encuentra disperso en distintas normas, sin que hasta el momento
haya tenido eco en el legislador la recomendacién decimocuarta del Pacto de Toledo, de 6 de abril de
1995, subrayando la conveniencia de «abordar la ordenacién de la previsién social complementaria», al
tiempo que se recomienda su potenciacidn, pero con la importante precisién de que la misma se efectte
«como elemento de consolidacién del modelo de proteccidn social configurado en el articulo 41 de la
Constituciéns. Ello significa que, en este modelo, el mandato constitucional se dirige prioritariamente al
manteniendo de un sistema publico de Seguridad Social y a su fortalecimiento (conexién sistematica con
el art. 9.2 CE), y en modo alguno a su desvirtuacién o debilitamiento a manos de una proteccién social
privada con dnimo de lucro, y, en cuanto tal, complementaria, que no subsidiaria, de dicho sistema. No
es ése el entendimiento que el legislador ordinario tiene de dicho modelo al ordenar al Gobierno del Es-
tado que, en el plazo de seis meses a partir del 1 de enero de 2013, remita al Congreso de los Diputados
«un informe sobre el grado de desarrollo de la previsién social complementaria y sobre las medidas que

podrian adoptarse para promover su desarrollo» (Disp. Adic. 192 LAAMSS).
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Por otra parte, conviene subrayar que las modalidades de esta previsién social complementaria no
pertenecen en su mayor parte al Sistema de la Seguridad Social puablica y, por tanto, deben de distinguirse
de las prestaciones complementarias encuadradas en dicho Sistema, en concreto, los Servicios Sociales y
la Asistencia Social interna al mismo (arts. 38.2, 53 y 55 LGSS).

De otro lado y como ya se advirtié con anterioridad, la libertad de pacto que rige en el 4mbito de
la previsién social complementaria no significa que la ley se abstenga en su regulacién. Por el contrario, la
norma legal cumple en este terreno sus clasicas funciones directiva, organizadora, controladora, garante y
sancionadora respecto de los intereses, derechos y expectativas legitimas de los beneficiarios de la accién
protectora privada (art. 9.1y 3 CE). Esa funcién se ha llevado cabo en relacidn con las cuatro modalidades
existentes en el imbito de dicha prevision. En primer lugar, mediante las mejoras voluntarias, reguladas en
los articulos 191 a 194 LGSS y a través de una norma reglamentaria, la OMME, de fecha muy anterior
ala LGSS y que, por tanto, de ningiin modo puede cubrir satisfactoriamente la funcién de desarrollo de
la norma legal. Respecto de estas mejoras voluntarias debe tenerse en cuenta que tienen un caricter vo-
luntario en su implantacidn y, desde ese punto de vista no son Seguridad Social Publica, sino privada. Sin
embargo, la ley las encuadra, a todos los efectos, en la accidn protectora de la Seguridad Social una vez que
han sido establecidas (art. 1.3 OMME). Pero la voluntad omnicomprensiva de la norma reglamentaria,
dada la fecha preconstitucional de su aprobacidn, no encuentra acomodo en la normativa vigente, ya que
la equiparacién que se deriva de ese encuadramiento no es absoluta (por ejemplo, no gozan del caricter de
crédito privilegiado de ciertas prestaciones de la Seguridad Social: art. 121.2 LGSS).

En segundo lugar, en virtud del TRLRPFP, desarrollado por el RD 304/2004, de 20 de febrero,
que a su vez ha sido modificado con posterioridad. Regla sustancial respecto de los planes de pensiones
regulados en dicho Texto Refundido es la que determina su naturaleza juridica, sefialando a su abrigo que
los mismos son de constitucién voluntaria y que, por tanto, «sus prestaciones no serdn en ningiin caso,
sustitutivas de las preceptivas en el régimen correspondiente de la Seguridad Social, teniendo en conse-
cuencia, cardcter privado y complementario o no de aquéllas» (art. 1.2 TRLRPFP).

En tercer lugar, las dos modalidades que integran la proteccién social de caricter asegurador. De un
lado, las Mutualidades de Previsién Social, modalidad voluntaria de previsién social y complementaria al
Sistema de Seguridad Social obligatoria (art. 64.1 TRLOSSP), con trayectoria languideciente como con-
secuencia del auge que viene experimentado el seguro privado en cuanto férmula contractual para cubrir
ciertos riesgos sociales. De otro, el contrato de seguro colectivo que juntamente con el plan de pensiones,
es uno de los instrumentos a través de los cuales pueden formalizarse los compromisos por pensiones
asumidos por las empresas, con inclusién de las prestaciones causadas. Se rige por lo dispuesto en el RD
1.588/1999, de 15 de octubre, mediante el que se aprueba el Reglamento sobre la instrumentacién de los
compromisos por pensiones de las empresas con trabajadores y beneficiarios, y subsidiariamente por la
LCS. Estos contratos de seguro deben revestir la forma de seguros colectivos de vida, haciéndose constar

enla péliza que instrumentan un compromiso de pensiones.

3. EL REGLAMENTO EN MATERIA DE PROTECCION SOCIAL

La mayor intensidad con la que acttia el principio de jerarquia estitica en el Derecho de la Proteccién
Social, comporta una mds intensa sujecién de la norma reglamentaria a la ley. Por ello, aunque desde
la perspectiva constitucional es posible la utilizacién en este sector del ordenamiento del reglamento
auténomo (que cuenta con soporte en los arts. 97 y 106 CE), es el reglamento ejecutivo al que se acude
exclusivamente a fin de desarrollar las leyes y las normas con rango de ley, evitindose asi el mds acusado
riesgo de desvirtuar los criterios reflejados en la normativa legal, que esta implicito en la utilizacién del
reglamento auténomo dado su mayor distancia respecto del principio democritico propio de la Ley en

un Estado de esa misma naturaleza.
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En el Sistema de la Seguridad Social existe una peculiaridad en relacién con la norma reglamentaria
estatal, que no se advierte en iguales términos en los dos restantes Sistemas integrados en aquel Derecho.
Se trata de la distincidn, propiciada por la ley, entre Reglamentos generales, Reglamentos especificos y
Reglamentos especiales [art. 5.2.a) y b) y Disp. Final 7.2 LGSS]. Se diferencian entre si por dos rasgos: el
6rgano que los aprueba y la extension de su contenido. Asi, los Reglamentos generales han de aprobarse
por Decreto del Gobierno del Estado, esto es, del Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro del
ramo, es decir, del MEYSS, y previo informe del Consejo de Estado (art. 22.3 LO 3/1980), siendo su
contenido horizontal al afectar a todo el Sistema de la Seguridad Social, ya sea de forma indiferenciada
para el conjunto de Regimenes que lo componen (por ejemplo, el RGCL), ya sea de forma mixta, es
decir, aplicindose integramente al Régimen General y subsidiariamente a algunos Regimenes Especiales
(por ejemplo, el RGPE). Los Reglamentos especificos y los Reglamentos especiales son aprobados por el
MEYSS, salvo las que puedan corresponder a otros Departamentos ministeriales en virtud de conexién
con la materia (Disp. Final 2.2 LGSS), como sucede, por ejemplo, con el Ministerio de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad, instrumentindose mediante Orden Ministerial de desarrollo de los Reglamentos
generales. Pero su contenido diverge. Los Reglamentos especificos regulan una determinada prestacién,
bien para el Sistema en su conjunto (por ejemplo, RD 1.335/2005, de 11 de noviembre, que regula las
prestaciones familiares dela Seguridad Social), bien para el Régimen General (por ejemplo, las prestaciones
por invalidez: OM 15-4-1969). Con distinta extensién, los Reglamentos especiales se ocupan de regular
exclusivamente toda la disciplina de un Régimen Especial (por ejemplo, el RETA).

Esta clasificacién de los reglamentos ejecutivos se contradice, en parte, con su fecha de aprobacién
y publicacién, dado que, con cierta frecuencia, esa fecha es anterior a la norma objeto de desarrollo
(por ejemplo, la OM de 13-2-1967, establece las normas de aplicacién y desarrollo de las prestaciones
de muerte y supervivencia del Régimen General de la Seguridad Social, que se contienen en los arts.
171 a 179 bis LGSS). Ello se explica por la formacién aluvional que han experimentado las normas
del Sistema de la Seguridad Social y la carencia de un texto que, a modo de Cédigo de la Proteccién
Social, procediera a una auténtica ordenacién y refundicion de la dispersa, compleja y, con asiduidad no
episédica, contradictoria normativa existente en la materia Yy, por tanto, de la relativa a los tres sistemas
que integran el Derecho de la Proteccién Social.

De los anteriores tipos de reglamentos deben distinguirse claramente las circulares y las instrucciones
de servicio, utilizadas de forma ubérrima en el Sistema de la Seguridad Social. Dictadas por las Direcciones
Generales de los Departamentos Ministeriales competentes, asi como por los érganos de gobierno de las
entidades gestoras del Sistema, con la finalidad basica de interpretar y clarificar el sentido y el alcance de
las normas legales y reglamentarias en la materia, no pueden calificarse en rigor como normas juridicas,

careciendo por tanto de la fuerza vinculante ad extra que éstas poseen (SSTS 15-6-1981 y 27-6-1988).

II. FUENTES SUPRAESTATALES

De modo semejante a lo que sucede con las fuentes estatales, un principio de amplio espectro recorre las
fuentes supraestatales del Derecho de la Proteccién Social en su vertiente ptblica: el principio de solida-
ridad extraterritorial. Sin estar formulado expresamente, se infiere de los principios especificos recogidos
en ese 4mbito y materia en distintos textos y a los que después se hard referencia. Tanto el general como
los especificos obedecen a un fundamento socioeconémico comin, como es el de favorecer la competiti-
vidad internacional, armonizando aquellas legislaciones y distribuyendo territorialmente los costes que
para los Estados comporta la citada proteccién.

La existencia de ese fundamento comin no es dbice para trazar una necesaria distincién entre las
fuentes supraestatales en esta materia, distinguiendo dos bloques que se agrupan en torno a dos criterios
de clasificacién. Por una parte, considerando el grado de especializacién de las fuentes materiales o sujetos

internacionales que elaboran las normas de proteccién social, se identifican las fuentes internacionales
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especializadas, que surgen por modo principal de la OIT en cuanto organismo especificamente dedicado
a la mejora de las condiciones de vida, trabajo y proteccién social de los trabajadores en el 4mbito inter-
nacional. Por otra, reparando en el 4mbito de aplicacién territorial de las normas, se acotan las fuentes
internacionales generalistas, esto es, sujetos internacionales (organizaciones publicas y Estados), cuyos
fines presentan un cardcter mds inespecifico que excede de la proteccién social, pero que parcialmente
la incluye. Entre estos sujetos destacan organismos internacionales de 4mbito regional (UE y COE), de
dmbito general (ONU), y de 4mbito interestatal (convenios y acuerdos bilaterales y multilaterales que los
Estados celebran directamente entre si, sin la cobertura de ninguna organizacién internacional no estatal).

I. FUENTES INTERNACIONALES ESPECIALIZADAS: LA ORGANIZACION INTERNACIO-
NAL DEL TRABAJO

Dotada de singularidad en cuanto se refiere a su caracterizacidn, estructura, objetivos, principios e ins-
trumentos de actuacién (véase el Capitulo 2, III, 1 de nuestro Curso de Derecho del Trabajo), la OIT
dispensa singular atencién desde sus origenes a la proteccién social, aunque no lo haga utilizando esta
expresion, sino la de seguridad social, ya sea presumiéndola, ya sea formulindola directamente en forma
institucional en cuanto sistema o régimen de Seguridad Social. Asi, en su disposicién fundacional, la
Constitucién de 1919, ya se contienen referencias a esta materia al considerar que es una tarea urgente
la de mejorar las condiciones de trabajo en cuanto afecta, entre otras, «a la lucha contra el paro [...] ala
proteccién del trabajador contra las enfermedades generales o profesionales y los accidentes de trabajo
[...] a las pensiones de vejez y de invalidez, a la defensa de los trabajadores ocupados en el extranjero
[...]» (PreAmbulo). En esa misma linea prosigue la Declaracién de Filadelfia de 1944, reconociendo la
obligacién solemne de dicho organismo de «fomentar programas que permitan [...] extender las medidas
de seguridad social para garantizar ingresos bésicos a quienes los necesiten y prestar asistencia médica
completa» (apartado III).

La concrecién de dichos objetivos se lleva a cabo a través de distintos Convenios, entre los que des-
taca el nimero 102/1952, sobre la Seguridad Social (norma minima), ratificado por Espafia el 29-6-1988
y que regula un amplio catilogo de contingencias cubiertas (entre las que los Estados que lo ratifiquen
deben aplicar un nimero minimo de ellas), de prestaciones que la Seguridad Social debe proporcionar
y de personas protegidas (en mayor medida los trabajadores, pero también ciertos tipos de residentes).
Regla del maximo interés y actualidad es la relativa a las prestaciones y a los costes de su gestién, que «de-
berdn ser financiados colectivamente, por medio de cotizaciones o de impuestos, o por ambos medios a la
vez, de forma que evite que las personas de recursos econémicos modestos tengan que soportar una carga
demasiado onerosa y que tenga en cuenta la situacién econémica del Miembro (se refiere al Estado) y de
las categorias de personas protegidas» (art. 71.1).

Junto a este convenio principal, la OIT ha abordado de forma pionera la regulacién de dos princi-
pios que han arraigado en el dmbito de la proteccién social. De un lado, el principio de igualdad, al que se
destina el Convenio 118/1962, relativo a la igualdad de trato de los nacionales y extranjeros en materia de
seguridad social (no ratificado por Espafia). De otro, el principio de conservaciéon de derechos, del que se
ocupa el Convenio 157/1982, relativo al establecimiento de un sistema internacional para la conservacién
de los derechos en materia de seguridad social (ratificado por Espana el 11-9-1985).

En todo caso, la OIT sigue alertando en la actualidad por la deficiente situacién de la proteccién so-
cial en el mundo. A este respecto sefiala que sélo el 27 por 100 de la poblacién mundial disfruta del acceso
a sistemas completos de Seguridad Social, en tanto que el 73 por 100 de la misma sélo estd parcialmente
cubierto o carece en absoluto de cobertura, subrayando que la ausencia de acceso a la proteccién social
constituye un obstdculo mayor para el desarrollo econémico y social (OIT: Informe sobre la Proteccién

social Mundial 2014-2015).

73



PARTE PRIMERA. CONFIGURACION DEL DERECHO DE LA PROTECCION SociaL

2. FUENTES INTERNACIONALES GENERALISTAS
A) De dambito regional

a) El Derecho Social de la Unién Europea

En el 4mbito comunitario, la proteccidn social se contempla tanto en el Derecho originario como en el
derivado, aunque no siempre aparezca con esa formulacién.

') Derecho originario: los Tratados

La incorporacién de la proteccidn social a los Tratados de la UE, se produce por una doble via. La pri-
mera es una via parcial, que se limita tan sélo a una parte de dicha proteccidn, esto es, a la seguridad
social, concibiéndola con caracter instrumental al desplazamiento comunitario de la fuerza de trabajo.
Mediante un tenor literal pricticamente idéntico desde el TUE hasta el vigente TFUE, con la tnica
salvedad relativa a la determinacidn de los 6rganos facultados al respecto, dichos érganos deben adoptar
«en materia de seguridad social, las medidas necesarias para el establecimiento de la libre circulacién de
los trabajadores, creando, en especial, un sistema que permita garantizar a los trabajadores migrantes
por cuenta ajena y por cuenta propia, asi como a sus derechohabientes: a) la acumulacién de todos los
periodos tomados en consideracidn por las distintas legislaciones nacionales para adquirir y conservar el
derecho a las prestaciones sociales, asi como para el calculo de éstas; b) el pago de las prestaciones a las
personas que residan en el territorio de los Estados miembros» (arts. 42 TUE y 48 TFUE, ubicados en
los titulos IIT y IV, respectivamente, bajo el rubro «Libre circulacién de personas, servicios y capitales».

Al margen del 4mbito mds estricto de la Seguridad Social y de los principios de conservacién de
derechos adquiridos y en curso de adquisicién y del pago de prestaciones en cuyo 4mbito éstos operan, la
segunda via de incorporacién es una via ampliatoria que ensancha el objeto de regulacién y abarca la pro-
teccién social en dos planos, general y especifico. Desde el plano general y en «la definicién y ejecucién de
sus politicas y acciones», la UE debe tener en cuenta «las exigencias relacionadas...con la garantia de una
proteccién social adecuada» (art. 9 TFUE).

En el plano especifico se emplaza la regulacién de la materia en el marco de la «Politica social» (Titu-
lo X TFUE) como uno de los objetivos que han de perseguir la UE y los Estados miembros, ampliando el
radio de accién de la seguridad social para referirse a «una proteccién social adecuadax. De la utilizacién
por vez primera en los Tratados de la UE de esta expresién parece desprenderse que dicha organizacién
comunitaria pretende abordar la accién protectora de las situaciones de necesidad social con un mayor
alcance, cuando menos en lo que atafie al contenido de la proteccién, dado que en el dmbito subjetivo la
nocién de la ciudadania de la Unién (arts. 20 a 25 TFUE) puede constituir, como ya sucede en la actuali-
dad, un limite significativo en esta materia para las personas que no la ostenten.

Con todo, el mayor alcance nominal de la regulacién en este plano especifico estd tamizado por
ciertos limites.

+  Un limite estatal, condicionante de las acciones que emprendan al respecto la UE y los Estados
miembros, «en las que se tengan en cuenta la diversidad de las pricticas nacionales, en particu-
lar en el 4mbito de las relaciones contractuales» (art. 151 TFUE). Ello implica la relativizacién
de la homogeneidad de esas acciones a la luz de dichas practicas, legales, convencionales o con-
tractuales (por ejemplo, en el alcance subjetivo y objetivo de la proteccién).

+  Un limite econémico, con incidencia en dichas acciones y sujetos, derivado de «la necesidad de
mantener la competitividad de la economia de la Unién» (art. 151 TFUE). También relativiza
la homogeneidad de las acciones comunitarias (por ejemplo, en lo que se refiere a los mecanis-
mos de financiacién).
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+  Un limite subjetivo, articulado a partir del principio de subsidiariedad y de la consiguiente fun-
cién de apoyo y complemento de la accién de los Estados miembros por parte de la UE, que
circunscribe el objetivo general trazado por el articulo 151 TFUE, a «la seguridad social y a la
proteccién social de los trabajadores» [art. 153.1.c) TFUE]. Adviértase que la alusién diferen-
ciada a la seguridad social y a la proteccién social indica que la norma comunitaria concibe aqui
separadamente esos dmbitos, lo que, sin descartar una deficiencia de técnica legislativa, tam-
bién puede responder a una consideracién de la proteccién social mas préxima a la asistencia
social externa a la seguridad social.

+  Un limite instrumental, en cuya virtud la adopcién de las disposiciones minimas en materia de
seguridad social y proteccién social exige seguir un procedimiento legislativo especial mediante
decisién undnime del Consejo Europeo y consulta previa al CESE y al Comité de las Regiones

(art. 153.2 TFUE).

b) Derecho derivado: la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea

Dotada del mismo valor juridico que los Tratados comunitarios (art. 6.1 TUE) y, por tanto, con igual
fuerza vinculante que éstos, la CDFUE contempla basicamente la proteccidn social desde la 6ptica de
ciertos derechos, aunque sin utilizar expresamente esa nocién. La valoracién que a la CDFUE le merecen
tales derechos queda patente en su ubicacién en el titulo IV de dicha norma, dedicado ala «Solidaridads.
El tratamiento que realiza la misma en esta materia se bifurca en dos dmbitos de regulacién, genérico y
especifico.

La regulacion genérica se vertebra en dos preceptos. Por una parte, el ar-ticu-lo 34.1, que se limita a
plasmar un global reconocimiento y respeto por la UE del «derecho de acceso a las prestaciones de segu-
ridad social y a los servicios sociales que garantizan una proteccién» en casos que se enumeran de forma
ejemplificativa (maternidad, enfermedad, accidentes laborales, dependencia, vejez y desempleo). Conviene
notar que, pese al cardcter declarativo del precepto, la cita separada de la seguridad social y de los servicios
sociales por un lado, y, por otro, de la dependencia como situacién de necesidad concreta, apuntan aqui a
un modelo de proteccidn social, no cefiido en exclusiva a la Seguridad Social como sistema de proteccién
tinico. Por otra parte, la UE reconoce y respeta asimismo «el derecho a una ayuda social... para garanti-
zar una existencia digna a todos aquellos que no dispongan de recursos suficientes» (art. 34.3 CDFUE).
Este precepto refleja a las claras el principio de universalidad subjetiva que tendencialmente informa de la
proteccién social contempordnea, dando cobertura adecuada a toda persona que no haya podido cotizar
nunca o en la medida necesaria para obtener una prestacién contributiva de la seguridad social. En ambos
preceptos, las genéricas declaraciones se someten, sin embargo, a «las modalidades establecidas por el De-
recho de la Unién y las legislaciones y practicas nacionales», lo que equivale, en realidad y por el momento,
a la exclusiva sujecién a dichas legislaciones y pricticas, habida cuenta de la unanimidad requerida en el
Derecho comunitario para adoptar disposiciones minimas de armonizacidn en esta materia, como antes
se anotd, asi como del predominio de la diversidad respecto de la misma en los ordenamientos estatales,
que no contribuye siempre a posibilitar el ejercicio efectivo de los derechos contemplados en aquellos
preceptos.

A la regulacién especifica se dedican asimismo dos preceptos. En el primero de ellos se afirma que
«Toda persona que resida y se desplace legalmente dentro de la Uni6n, tiene derecho a las prestaciones
de seguridad social y a las ventajas sociales» (art. 34.2 CDFUE), con igual sometimiento al Derecho de la
Unidn y alas legislaciones y pricticas nacionales e idénticas consideraciones a las que acaban de realizarse.
Ademis, el mayor alcance inicial, subjetivo y objetivo, del precepto («Toda persona... tiene derecho a las
prestaciones»), se limita mediante el pardmetro reforzado de la legalidad en el 4mbito subjetivo («que
resida y se desplace legalmente»), lo que dificulta un tratamiento equitativo en la materia a los extranjeros
extracomunitarios en situacién irregular. En el segundo precepto ese limite parece quedar superado al
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establecerse que «Toda persona tiene derecho a acceder a la prevencién sanitaria y a beneficiarse de la
atenci6n sanitaria». Pero la amplitud del derecho se diluye sin mayores cortapisas al quedar sometido a
«las condiciones establecidas por las legislaciones y practicas nacionales» (art. 35 CDFUE), con remisién
directay prioritaria a las mismas, que dificilmente podrd aproximar el Derecho de la Unién, condicionado
por un principio de subsidiariedad cuyo cardcter transversal revela este mismo precepto sefialando que
«Al definirse y ejecutarse todas las politicas y acciones de la Unidén se garantizard un nivel elevado de
proteccidn de la salud humana».

¢’) Derecho derivado: Reglamentos y Directivas

Con un alcance notoriamente mds limitado que el de las previsiones contenidas en el TFUE y en la
CDFUE, el Derecho comunitario derivado de la proteccién social se expresa mediante dos fuentes not-
mativas: los Reglamentos y las Directivas [para su caracterizacion y eficacia generales, véase el Capitulo
2,111, 2, A) de nuestro Curso de Derecho del Trabajo].

— Los Reglamentos comunitarios, obligatorios en «todos sus elementos» (art. 288 TFUE), esta-
blecen reglas de equidad y de coordinacidn de las distintas legislaciones de los Estados miembros a fin de
lograr una proteccién social minima de los trabajadores migrantes que se desplazan por los territorios de
dichos Estados. En este marco, la centralidad corresponde al Reglamento (CEE) 1408/1971 —actualiza-
do mediante el Reglamento (CE) 118/1997—, asi como a su Reglamento de aplicacién (CEE) 574/1972,
vigentes ambos hasta tanto no se desarrolle el Reglamento (CE) 883/2004 que viene a sustituitlos. El
Reglamento (CE) 1408/1971 se articula sobre determinados principios basicos:

1.°) Principio de igualdad de trato. Superando el principio de reciprocidad, propio de los conve-
nios internacionales de seguridad social entre Estados y que se aplica para determinadas contingencias
o para un grupo de ellas pero en ese dmbito bilateral o multilateral, el Reglamento establece el principio
de igualdad de trato para las personas que residan en el territorio de uno de los Estados miembros y les
sean aplicables las disposiciones del mismo, en cuyo caso «estardn sujetas a las obligaciones y podrin aco-
gerse al beneficio de la legislacién de todo Estado miembro en las mismas condiciones que los nacionales
de éste», sin perjuicio de las disposiciones particulares contenidas en dicha norma [art. 3.1 Reglamento
(CEE)1408/1971 y STJCE 15-1-2002).

2.°) Principio de territorialidad en la determinacion de la legislacién aplicable. La regla general que rige
al efecto es la aplicacién de la legislacién del lugar de trabajo, tanto si se trata de trabajador por cuenta
ajena como por cuenta propia, aunque residan en otro Estado miembro, o, en el caso de trabajador asala-
riado, aunque la empresa tenga su sede o domicilio en otro Estado miembro [art. 13.4) y b) Reglamento
(CEE) 1408/1971].

Dicha regla cuenta con determinadas modulaciones [por ejemplo, la actividad profesional a bordo
de un buque determina que se aplique la normativa del pabellén del Estado miembro: art. 13.c) Reglamen-
to (CEE) 1408/1971], y con reglas especiales [por ejemplo, personas que ejerzan su actividad por cuenta
ajena en un Estado miembro y sean desplazadas por su empresa a otro Estado miembro por un periodo
méximo de doce meses, prorrogables por otros doce por circunstancias imprevistas con autorizacién de la
Administracién competente del segundo Estado, en cuyo caso se les aplica la legislacién del primer Esta-
do: art. 14.1 Reglamento (CEE) 1408/1971].

3.°) Principio de conservacion de los derechos adquiridos. También denominado principio de exporta-
cién de prestaciones, su finalidad estriba en que el beneficiario que ya ha obtenido en su Estado miembro
de residencia una prestacién de proteccién social pueda continuar en su disfrute aunque cambie de resi-
dencia a otro Estado miembro. De aqui que en tales casos dichas prestaciones «no podrin ser objeto de
ninguna reduccién, modificacién, suspensidn, supresién o confiscacion por el hecho de que el beneficiario
resida en el territorio de un Estado miembro distinto de aquel en que se encuentra la institucién deudora»
(art. 10.1 Reglamento (CEE) 1408/1971]. El principio cuenta con ciertas excepciones o limitaciones (por
ejemplo, la prestaciones por desempleo pueden exportarse por un periodo maximo de tres meses).
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4.°) Principio de conservacion de los derechos en curso de adquisicion. Se instrumenta mediante la to-
talizacién o suma de los periodos de cotizacién realizados en distintos Estados miembros, a fin de que el
beneficiario no pierda el derecho al cémputo de dichos periodos por el cambio de residencia a otro Estado
miembro distinto (SSTJCE 10-6-1982 y 24-2-1987). Para el cilculo de la cuantia de la prestacién que
corresponda se utiliza la regla pro rata temporis, con arreglo a la cual cada institucién competente de los
Estados miembros en los que se acrediten periodos de cotizacidn se hara cargo de la parte de la cuantia de
la prestacion que le corresponda en funcién del tiempo en el que el trabajador haya cotizado en cada una
de ellas.

5.°) Principio de no acumulacién de prestaciones. Del mismo deriva la regla general que impide con-
ferir o mantener a una misma persona el derecho a beneficiarse de varias prestaciones de la misma natu-
raleza (por ejemplo, dos pensiones de incapacidad), cuando estén referidas a un mismo periodo de seguro
obligatorio. Por consiguiente, si es posible dicha acumulacién en otros supuestos, entre otros, cuando se
trate de prestaciones de distinta naturaleza (por ejemplo, una pensién de incapacidad y otra de jubila-
ci6n), de la misma naturaleza pero de distinto periodo de seguro e incluso de la misma naturaleza y del
mismo periodo en los casos expresamente admitidos por el Reglamento [art. 12.1 Reglamento (CEE)
1408/1971].

6.°) Principio de cooperacion administrativa. Como sucede en cualquier organizacion de estructura
compleja, mdxime cuando se trata de varias que operan en el territorio de distintos Estados, la cooperaciéon
administrativa es indispensable a fin de lograr la eficacia de los anteriores principios y de las normas que
los acompanan. De aqui que, para la aplicacién del Reglamento que se examina, las autoridades competen-
tes de los Estados miembros de la UE deban regirse por este principio, que implica, en sintesis, la ayuda
mutua y la cooperacidn, el intercambio de informacidn, y la coordinacién financiera para el reembolso de
ciertos gastos al organismo que los haya efectuado [por ejemplo, por dispensar asistencia sanitaria; art. 84
Reglamento (CEE) 1408/1971].

— Las Directivas comunitarias en la materia, vinculantes para los Estados miembros respecto a
los resultados a alcanzar a salvo de que disponga de un contenido claro, preciso, e incondicional, tienen un
alcance de caricter transversal, pero al tiempo mds especifico, toda vez que el objetivo de su regulacién, en
ocasiones compartido con otras materias, es la igualdad de trato y la supresién de discriminaciones por
razén de sexo respecto de la Seguridad Social. Dos de ellas deben traerse a colacién.

En primer lugar, la Directiva 79/7/CEE. Tiene cardcter especifico y se ocupa de la aplicacién pro-
gresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social. Se aplica
a los «regimenes legales» de Seguridad Social que aseguren una proteccién contra determinados riesgos
(enfermedad, invalidez, vejez, accidente de trabajo, enfermedad profesional y desempleo), asi como a la
«ayuda social» complementaria o sustitutiva de dichos regimenes (art. 3.1). Para esta norma, el principio
de igualdad de trato supone la ausencia de toda discriminacién por razén de sexo, directa o indirecta, y de
modo particular la que afecte al 4mbito de aplicacién de aquellos regimenes, a las condiciones de acceso a
los mismos, a la obligacién de contribuir, al cdlculo de las contribuciones, al cilculo de las prestaciones, y a
las condiciones de duracién y mantenimiento del derecho a las mismas (art. 4.1).

En segundo término, la Directiva 2006/54/CE, relativa a la aplicacidn del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién. Aunque su
titulo no lo denote, el capitulo 2 de su titulo II se destina a regular «la igualdad de trato en los regimenes
profesionales de seguridad social». Por tales regimenes la norma entiende los no regulados en la Directiva
79/7/CEE [art. 2.1.f)], centrada, como acaba de verse, en los «regimenes legales». Estos regimenes profe-
sionales tienen, por tanto, un dmbito subjetivo mds limitado que los denominados legales, pero, como es
obvio, cuentan con igual marchamo de legalidad que estos tltimos. De ese 4mbito subjetivo profesional
se excluyen determinados supuestos (por ejemplo, los regimenes profesionales voluntarios o los contratos
de seguro de los trabajadores asalariados en los que no participe el empresario: art. 8 Directiva 2006/54/

CE). El principio de igualdad conlleva también la prohibicién de toda discriminacién por razén de sexo,
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directa o indirecta, en esta materia, con similar concrecién de los aspectos sefialados anteriormente en la

Directiva 79/7/CEE (art. 4 Directiva 2006/54/CE).

b) El Consejo de Europa

En el dmbito del Consejo de Europa, la CSE institucionaliza la seguridad social, de suerte que, en ga-
rantia del ejercicio efectivo del derecho a la misma (art. 12), dicho texto se compromete a «establecer o
mantener un régimen de seguridad social en un nivel satisfactorio, equivalente, por lo menos, al exigido
para la ratificacién del convenio internacional de trabajo niimero 102», asi como a «esforzarse por elevar
progresivamente el nivel» de dicho régimen (art. 12.1, 2y 3). En este contexto, el término «régimen» debe
entenderse como equivalente a sistema en cuanto estructura institucional y ordenadora de la Seguridad
Social, que supera el fragmentario y disperso dispositivo de los seguros sociales.

En el mismo terreno institucional, aunque con menor fuerza de obligar dado su emplazamiento, se
sitlan dos normas relevantes en la materia. De un lado, el CODESS, cuyo predmbulo considera que «uno
de los objetivos del programa social del Consejo de Europa consiste en estimular a todos los Miembros
a que desarrollen mas su Sistema de Seguridad Social». De otro, el CONESS, que en su introduccién
apela a la coordinacién multilateral de «las legislaciones de seguridad social», como uno de los medios para
alcanzar el objetivo del progreso social entre los miembros del Consejo Europeo.

B) De ambito general: Naciones Unidas

Constituyendo la Seguridad Social uno de los pilares del Estado social que emerge tras la Segunda Gue-
rra Mundial, esa institucién no podia quedar al margen de las preocupaciones reformadoras y humanita-
rias que alientan los textos juridicos de la ONU. Dos de los principales se ocupan de la seguridad social.

Con la méxima valoracién de derecho humano y, por ende, con el alcance planetario consustancial
a esta categoria ético-juridica, el primero de esos textos, la DUDH, reconoce que «Toda persona, como
miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social» (art. 22), recogiendo asi la propuesta de
universalidad subjetiva que contenia el informe Beveridge, elaborado pocos afnos antes. Esta genérica e
importante declaracién se concreta después afirmando que «Toda persona tiene derecho a un nivel de
vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar... tiene asimismo derecho a
los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez y viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus
medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad» (art. 25). Adviértase cémo en
estos preceptos alumbra ya una configuracién dual, propia de la proteccién social, ya que a aquel 4mbito
subjetivo de alcance universal, en el que se incluyen por tanto las prestaciones no contributivas, se une la
mencidn a los seguros, que deben considerarse sociales dado que el articulo 25 especifica el alcance de la
seguridad social contemplada en el articulo 22, y que implican de suyo prestaciones contributivas.

En esta linea se pronuncia también, aunque con mayor concisién, el PIDESC que reconoce «el de-
recho de toda persona a la seguridad social, incluso al seguro social» (art. 9), reiterando asi implicitamente
la imprescindible cobertura de un sistema de proteccién social en el que coexistan prestaciones contributi-
vas y no contributivas, a fin de que toda persona en situacién de necesidad pueda beneficiarse del mismo.

C) De émbito interestatal

El caricter territorial de los Sistemas de Seguridad Social encuentra un paliativo frente a la eventual
pérdida de derechos de los beneficiarios de la misma en los 4mbitos regionales, como sucede con la UE,
segiin se ha visto anteriormente. Pero con esa misma finalidad protectora, se suscriben también entre los
Estados convenios bilaterales o multilaterales, ya sea para cubrir ex novo la seguridad social de los tra-

bajadores desplazados a los territorios de los Estados que no pertenecen a aquellos 4mbitos, ya sea para
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mejorar y/o complementar esa cobertura cuando los Estados que los conciertan pertenecen a dmbitos
regionales en los que ya existen normas comunes que regulan dicha materia, cual es el caso de la UE.

Espafia tiene suscritos convenios bilaterales de Seguridad Social con Estados europeos no comu-
nitarios (Rusia y Ucrania) o de otras 4reas geogréficas (por ejemplo, Canadd, Japén, Argentina o Marrue-
cos), asi como el importante Convenio Multilateral Iberoamericano de Seguridad Social, de 10-11-2007.
Rasgos comunes a los convenios son el sometimiento del trabajador desplazado a la legislacién de un tinico
Estado y a su legislacién aplicable que, con caricter general, es la del lugar de prestacién de servicios, la
reciprocidad de trato de los beneficiarios, el reconocimiento de prestaciones en especie (asistencia sani-
taria) y econdmicas (por ejemplo, pensiones), la conservacion de los derechos adquiridos y en curso de
adquisicidn y la cooperacién administrativa.

III. FUENTES PROFESIONALES, SUPLETORIAS E INDIRECTAS

1. FUENTES PROFESIONALES

La negociacién colectiva ocupa un espacio muy limitado en el 4mbito de la Seguridad Social, habida
cuenta del intenso componente de derecho necesario absoluto que recorre sus normas al abrigo del ré-
gimen publico en el que constitucionalmente se inserta dicha institucién (art. 41 CE), de modo que
el derecho de negociacién colectiva (art. 37.1 CE) retrocede acusadamente en beneficio de la ley y del
principio de jerarquia normativa estatica (art. 9.3 CE). La regla general es, por lo tanto, la prohibicién de
que la Seguridad Social sea objeto de aquella negociacién. No obstante, la ley modula ligeramente esa
regla, estableciendo una excepcién que permite al poder negocial colectivo abordar la regulacién de las
mejoras voluntarias de las prestaciones en su modalidad contributiva (art. 39.2 LGSS).

Las mejoras voluntarias objeto de negociacién colectiva son las de caricter interno al Sistema de la
Seguridad Social, es decir, las que forman parte de su accidn protectora (art. 39.1 LGSS), aunque quedan
al margen de su «nicleo institucional», esto es, de la garantia constitucionalmente garantizada respecto
de aquel Sistema (STC 206/1997), ya estudiada anteriormente. Las mejoras voluntarias externas no se
integran en esa accidn protectora, tienen caricter privado y se canalizan bésicamente mediante los Planes
y Fondos de Pensiones, de modo que no pueden ser objeto de negociacién colectiva.

La implantacién de las mejoras voluntarias internas puede llevarse a cabo mediante convenio
colectivo estatutario, siendo ésta la via mas frecuente para ello. Aunque las mejoras voluntarias internas se
configuran por la doctrina cientifica como un cauce para complementar las prestaciones contributivas de la
Seguridad Social, desde el punto de vista de la negociacidn colectiva la relacién que el convenio estatutario
establece con la ley no es de complementariedad, sino de suplementariedad, porque, como su propio
nombre indica, la finalidad de las mejoras es siempre y inicamente meliorativa de dichas prestaciones.

Por otra parte, es posible, asimismo, que las mejoras internas se establezcan en virtud de convenio
colectivo extraestatutario o concesién unilateral del empresario, incorporidndose en estos dos casos al
contrato de trabajo como condicién mds beneficiosa (STS 19-3-1991).

El estudio del concepto, caracteres y régimen juridico de las mejoras voluntarias se realiza en el

lugar correspondiente de esta obra (Capitulo 20, II).

2, FUENTES SUPLETORIAS

Ningtin sector del ordenamiento juridico goza de autarquia normativa y el Derecho de la Proteccién
Social no escapa a esa regla. La conexion supletoria vincula este Derecho, en su vertiente publica, con
otras disciplinas o sectores del ordenamiento y lo hace mediante remisiones a éstos, integrando asi por
sustitucién las disposiciones de ese Derecho, insuficientes o inexistentes. De esta conexidn supletoria

debe distinguirse con claridad la conexién complementaria, dado que esta tltima no integra la norma de
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proteccidn social por sustitucién ni, por tanto, viene a suplitla, sino que su funcién se limita a comple-
mentatla en determinados aspectos necesarios. Esta funcién de complemento acttia de forma implicita o
expresa. Un ejemplo de la primera se encuentra en el articulo 208.1.d) LGSS que establece como uno de
los supuestos que delimitan la situacién legal de desempleo el despido basado en causas objetivas, lo que
exige de modo implicito remitirse a los articulos 49.1.f), 52.c) y 53 ET a fin de establecer la configuracién
y régimen juridico de esta clase de despido. Una muestra de la segunda la brinda el articulo 203.2 LGSS,
que, al definir el desempleo total, integra el concepto con expresa remisién al articulo 47 ET en cuanto
a la suspensién del contrato de trabajo por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de produccién )
derivadas de fuerza mayor, y a la reduccién temporal de la jornada de trabajo.

La conexion supletoria, que actda para la aplicacidn de las fuentes de esta naturaleza, opera respecto
de dos dmbitos reguladores, interno o externo al Derecho de la Proteccién Social Puablica. En el dmbito
regulador interno dicha conexién tiene lugar por remision expresa en dos supuestos. En el primero de ellos
la remisién expresa se produce en el marco de este mismo Derecho. Ello sucede, por ejemplo, con lo
dispuesto en el articulo 202 LGSS, que remite al titulo I de esta norma (Normas generales del Sistema de
la Seguridad Social) para lo no previsto expresamente en el titulo IT de la misma (Régimen General de la
Seguridad Social). En el segundo supuesto la remisién expresa tiene lugar desde el mencionado Derecho
al ordenamiento comtn. Este es el caso, a modo de ejemplo, de la remisién al Derecho Civil propio de
las CCAA que lo tengan para la consideracién de pareja de hecho y su acreditacién a fin de acceder al
derecho a la pensién de viudedad (art. 174 LGSS).

En el dmbito regulador externo la conexién supletoria actGia por remision expresa desde el
ordenamiento comiin a sectores regidos por leyes no comunes o especiales, como sucede con el Derecho
de la Proteccién Social Publica. Tal remisidn incorpora la aplicacién de instituciones o partes de este
ordenamiento a dichos sectores, y lo lleva a cabo de dos formas: especifica y genérica. La remision expresa
y especifica se vehicula a través de dos instituciones que operan como fuentes supletorias: la costumbre y
los principios generales del derecho. El cardcter especifico de la remisién debe entenderse en el sentido
de que tales fuentes se contemplan de modo concreto en el ordenamiento comin remitente. Mediante la
remision expresa y genérica determinadas partes del ordenamiento comin resultan aplicables en defecto de
la regulacién propia de la proteccién social [véase infra 111, 2, ¢)].

A) La costumbre

La inexistencia de un cuadro de fuentes expresamente formulado en el Derecho de la Proteccién Social
Publica, comporta que la costumbre no aparezca tampoco en el mismo como fuente concreta de este
sector del ordenamiento, al modo en que lo hace en el Decreto del Trabajo. De aqui que su eventual
aplicacién en el mismo derive de la remisién expresa y especifica que el ordenamiento comiin privado
efecttia al respecto estableciendo la aplicacién supletoria de la costumbre en defecto de ley, siempre que
la misma no contradiga la moral o el orden publico y resulte probada (art. 1.3 CC). No obstante, la apli-
cacién de la costumbre es pricticamente nominal en el Derecho de la Proteccién Social publica, toda vez
que, como ya se ha subrayado, la mayor parte del mismo estd integrada por normas que pertenecen al
orden publico y que, en consecuencia, dejan un espacio exiguo a dicha aplicacién. En ese espacio podria
operar la costumbre, por ejemplo, mediante su recepcidn en la negociacidn colectiva en aquellos casos en
los que el convenio colectivo incorporase un uso empresarial consistente en conceder a los trabajadores
una mejora voluntaria de las prestaciones contributivas de la Seguridad Social, de modo que la misma
dejara de configurarse, al tiempo, como condicién més beneficiosa de origen contractual y pasara a tener

su anclaje en el convenio.
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B) Los principios generales del Derecho

A diferencia de la costumbre, los principios generales del derecho desempefian un cometido de la mixi-
ma relevancia en el Derecho de la Proteccién Social Publica, si bien no con el mismo alcance en su doble
funcién integradora e informadora del ordenamiento juridico (art. 1.4 CC). La funcién integradora per-
mite la aplicacién de dichos principios en defecto de ley o de costumbre, situdndolos pues como fuente
supletoria de segundo grado con la finalidad de colmar lagunas que las fuentes principales no alcancen
a cubrir. Pero de nuevo aqui la amplitud del acervo normativo, legal y reglamentario, del referido Dere-
cho reduce significativamente esta funcién, aunque, desde luego, no la elimina. Tal es el caso, a modo de
ejemplo, del principio de buena fe, a cuyas exigencias debe someterse el ejercicio de los derechos (art. 7.1
CC), plenamente aplicable, desde luego, en el &mbito de la proteccién social publica.

Un mayor espacio aplicativo deriva de la funcién informadora que aquellos principios tienen legal-
mente asignada, en su doble faceta, directiva e interpretativa. En su dimensién directiva, tales principios
configuran criterios de actuacidn para el legislador en aquellos casos en que la norma ha de tenetlos en
cuenta. Por ejemplo, el principio de dignidad de la persona (art. 10.1 CE) encuentra su reflejo en la ga-
rantia legal por parte del Estado de que las personas, familiares o asimilados, incluidos en el campo de
aplicacion de la Seguridad Social, gocen de «la proteccién adecuada frente a las contingencias y en las
situaciones que se contemplan en esta Ley» (art. 2.2 LGSS).

Desde su vertiente interpretativa, los principios desempefian el frecuente cometido de coadyuvar a
la averiguacion del sentido y alcance de los preceptos y de las normas. Por ejemplo, el principio de igualdad
y no discriminacién (art. 14 CE) resulta aplicable para dilucidar sila libertad del legislador para configurar
la accién protectora de la Seguridad Social encuentra un limite insuperable en ese principio, en su vertien-
te de no discriminacién por razén de sexo, en el supuesto de que se exija un coémputo distinto del periodo
de cotizacién necesario para acceder a la pensidén de jubilacién en los contratos a tiempo parcial respecto
de los contratos a tiempo completo, cuando, ademds, queda probado que los contratos a tiempo parcial
se formalizan en su mayoria con trabajadoras, cuestion a la que la doctrina constitucional ha contestado
afirmativamente estableciendo en tal caso la vulneracién del articulo 14 CE al lesionarse tanto el derecho
alaigualdad como por existir una discriminacién indirecta por razon de sexo, declarando, a este propdsito
la inconstitucionalidad y la nulidad de la regla segunda, apartado primero, de la Disposicién Adicional 7.2

LGSS (SSTC 61/2013, 71y 73/2013; STJUE 22-11-2012).

C) El Derecho supletorio

Como se ha se sefialado anteriormente, en virtud de la remision expresa y genérica, determinadas partes
del ordenamiento comun, y por disposicién de éste, resultan aplicables en defecto de la regulacién pro-
pia a las materias o submaterias que se rijan por otras normas. Esto sucede en dos supuestos generales.
Conforme al primero, la remisién se efecttia desde el ordenamiento comiin privado. Paradigma de la
misma es el articulo 4.3 CC, cuyas disposiciones se aplican «COmo supletorias en las materias regidas por
otras leyes». Piénsese, por ejemplo, que para determinar la existencia del nacimiento de la persona en la
contingencia de maternidad, como situacién protegida por la Seguridad Social (arts. 133 bis y 133 sexies
LGSS), puede ser necesario aplicar los articulos 29 a 31 CC. De acuerdo con el segundo supuesto, la re-
misién tiene su origen en el ordenamiento comin publico. Témese como ejemplo, al respecto, la remisién
que se efecttia desde el mismo para aplicar con caricter subsidiario la LRJPAC a los procedimientos ad-
ministrativos de imposicién de sanciones por infracciones en el orden social y para la extensién de actas
de liquidacién de cuotas de la Seguridad Social (Disp. Adic. 72 LRJPAC); procedimientos especiales que
pertenecen a la materia propia de la legislacién laboral (Predmbulo del RD 928/1998, de 14 de mayo, en
relacién con la Disp. Final 1.2 LOITSS).
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3. FUENTES INDIRECTAS: LA JURISPRUDENCIA

Con una abundancia derivada de la extensa y compleja normativa delimitada por el Derecho de la Pro-
teccién Social, senaladamente en su dimensién publica, la jurisprudencia desempefia funciones decisivas
en la aplicacién e interpretacién de este sector del ordenamiento. En sus distintos dmbitos, la doctrina
constitucional (T'C), la jurisprudencia ordinaria (TS) y la jurisprudencia comunitaria (TJUE) tienen en-
comendada una triple funcidn: interpretativa, depuradora y unificadora, que no opera de modo aislado,
sino en conexi6n estrecha (para su caracterizacion, véase el Capitulo 2, VI, 2 de nuestro Curso de Derecho

del Trabajo).

A) Funcién interpretativa

La funcién interpretativa estd expresamente encomendada por la ley a la jurisprudencia, estableciendo
que «La jurisprudencia complementard el ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado,
establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del
derecho» (art. 1.6 CC). La interpretacién atribuida no es en ningtin caso simple subsuncién mecénica del
supuesto de hecho en la norma. Por el contrario, entrafia una actividad técnica compleja que, sin llegar a
la creacién de otra norma, la recrea desentrafiando su significado y alcance mediante las pautas herme-
néuticas generales establecidas a este efecto para las normas y los contratos (arts. 3 y 1.281 a 1.289 CC).
Se trata, sin duda, de una funcién esencial, inherente a la jurisprudencia, pero que concierne también a
todo jurista que deba aplicar el ordenamiento. No es dudoso, por ello, que, desde el desarrollo de esta
funcién interpretativa, haya de predicarse de la jurisprudencia ordinaria su caricter de fuente indirecta
del Derecho, y, en consecuencia, del Derecho de la Proteccién Social.

De la funcién interpretativa participan también, por ministerio de la ley y en sus respectivos 4mbi-
tos, el TC y el TJUE. Al primero en su condicidn de érgano constitucional Ginico en su orden, se le consi-
dera como «intérprete supremo de la Constitucién» (art. 1.1 LO 2/1979) y érgano superior «en materia
de garantias constitucionales» (art. 123.1 CE). Funcién que concierne asimismo al segundo en su calidad
de «garante del respeto del Derecho en la interpretacién y aplicacién de los Tratados» (art. 19 TUE), asi

como de los actos de las instituciones, érganos u organismos de la Unién (art. 267 TFUE).

B) Funcion depuradora

Vinculada indefectiblemente a la funcién interpretativa, la de indole depuradora ratifica la consideracién
de la jurisprudencia como fuente indirecta del Derecho. Acttia de modo necesario e instrumental me-
diante la interpretacién de las normas, pero la identificacién de su sentido y alcance puede determinar
ciertos efectos sanadores ya sea para rectificar su significado (actuando asi como legislador positivo), ya
sea para inadmitir su presencia en el ordenamiento expulsindolas total o parcialmente del mismo (ope-
rando en este caso como legislador negativo), pudiendo ambas finalidades coexistir en una misma resolu-
cién. Por lo que hace a la doctrinal judicial, el recurso de casacién ordinario del que conoce el TS permite
canalizar esta funcidén depuradora, ya que uno de los motivos que habilitan para su utilizacién se funda
en la «Infraccidén de las normas del ordenamiento juridico o de la jurisprudencia que fueren aplicables
para resolver las cuestiones objeto de debate» [art. 207.¢) LJS].

Comparten esta funcién depuradora el TC y el TJUE. La doctrina constitucional mediante los
procesos de control de constitucionalidad de las leyes o de normas con fuerza de ley (recurso y cuestién
de inconstitucionalidad, asi como el control previo de los tratados internacionales, excepto las normas del
Derecho Comunitario Europeo que competen al TJUE de acuerdo con la STC 64/1991), como legislador
negativo o positivo. Negativamente en virtud de las sentencias que declaran la inconstitucionalidad de una
ley o de una norma con fuerza de ley, a las que se atribuyen «plenos efectos frente a todos» (art. 164.1 CE),
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lo que significa que, junto a su valor de cosa juzgada, «vinculardn a todos los Poderes Publicos y produci-
ran efectos generales desde la fecha de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado» (art. 38.1 LOTC). Se
asigna asi a estas sentencias un efecto anulatorio semejante, aunque no igual, al que produce la derogacién
de una ley. Positivamente, las denominadas sentencias interpretativas de rechazo, si bien no declaran la
inconstitucionalidad de una norma o de un precepto, salvan esa ausencia concretando la interpretacién de
los mismos que resulta conforme con la CE.

La funcién depuradora también incumbe al TJUE, en particular mediante el control de legalidad
de ciertos actos comunitarios, cuyo objeto versa sobre recursos por incompetencia, vicios sustanciales
de forma, violacién de los Tratados o de cualquier norma juridica relativa a su ejecucion o desviaciéon de
poder (art. 263 TFUE). La sentencia que lo resuelva puede declarar «nulo y sin valor ni efecto alguno el
acto impugnado» (art. 264 TFUE), con efectos de cosa juzgada y consecuente oponibilidad erga omnes
de la misma.

C) Funcion unificadora

Con el imprescindible soporte de la interpretacion, a la jurisprudencia compete asimismo una funcién
unificadora destinada a homogeneizar los distintos criterios de aplicacién e interpretacién del ordena-
miento, efecto inevitable de la pluralidad de érganos que acttian en los distintos érdenes y 4mbitos juris-
diccionales.

En la esfera de la proteccién social y por lo que hace al orden social de la jurisdiccién, esa funcién
unificadora estd encomendada al recurso de casacién para la unificacidon de doctrina, del que conoce la Sala
cuarta del TS (véase el Capitulo 27, III, 3 de nuestro Curso de Derecho del Trabajo). Su finalidad se dirige
a la unificacién de doctrina de las sentencias dictadas en suplicacién por las Salas de lo Social de los TS]J,
cuando éstas bien se contradigan entre si, bien lo hagan con la de otra u otras Salas de los mismos, o bien
con las de la Sala cuarta del TS (arts. 218 y 219.1 LJS). El objetivo unificador se consigue cuando la sen-
tencia del TS declara la quiebra de la unidad de la doctrina judicial (no de la jurisprudencia pues las Salas
de los TS] no la crean) anulando la sentencia impugnada y resolviendo el debate «con pronunciamientos
ajustados a dicha unidad de doctrina», que afectardn a las situaciones juridicas particulares creadas por
dicha sentencia pero no a las generadas por las resoluciones precedentes (art. 228.2 L]S).

En el orden constitucional, la funcién unificadora aparece integrada en el principio de interpreta-
cién conforme a la Constitucidn. Dirigido a los 6rganos judiciales del Estado, el principio les obliga a in-
terpretar y aplicar las leyes y los reglamentos segtin los preceptos y principios constitucionales «conforme
a la interpretacién de los mismos que resulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional
en todo tipo de procesos» (art. 5.1 LOPJ). Alcanza asi la jurisprudencia constitucional un valor cuasi
normativo para la jurisdiccién ordinaria, incluyendo la jurisprudencia que de la misma emane, dado que
los 6rganos judiciales han de interpretar la CE con arreglo a las resoluciones que sobre la norma constitu-
cional haya adoptado el TC.

En el 4mbito comunitario, la jurisprudencia del TJUE cumple su funcién unificadora respecto de
los 6rganos judiciales de los Estados miembros, vehiculada sobre todo a través del recurso prejudicial, de
modo que, junto a la interpretacién del Derecho comunitario relativo a la proteccién social, el Tribunal se
pronuncia sobre la validez o no de los actos adoptados por las instituciones, érganos u organismos de la
Unién [arts. 19.3.b) TUE y 267.b) TFUE], lo que incluye dicha materia. Este juicio de validez, que corre
paralelo con la necesaria tarea interpretativa, sienta las bases de las que deben partir los 6rganos judiciales
de los Estados miembros ala hora de aplicar el referido ordenamiento, lo que confiere una dimensidn cuasi
normativa a la jurisprudencia comunitaria.
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IV. APLICACION E INTERPRETACION DE LAS NORMAS DE PROTEC-
CION SOCIAL

La determinacién e inteligencia de la norma que ha de regular en la practica las instituciones y relaciones
juridicas exige distinguir dos clases de técnicas: la aplicacién y la interpretacién. La distincién obedece a
razones metodolégicas antes que practicas, puesto que ambas técnicas suelen utilizarse conjuntamente
en aquella esencial tarea. Pero la distincién no es ni mucho menos es ociosa, pues permite analizar por
separado y comprender cabalmente el sentido y la operatividad de unas técnicas que tienen sus propias
reglas y cumplen funciones diferenciadas. Estudiada en el lugar apropiado su caracterizacion general y
sus limites en el ordenamiento del trabajo (véase el Capitulo 3, Iy II de nuestro Curso de Derecho del Tra-
bajo), aqui s6lo procede examinar sus singularidades en el Derecho de la Proteccién Social Puablica por

constituir éste el nticleo basico del conjunto normativo integrado en la proteccién social.

1. APLICACION

En la aplicacién de las normas que componen el Derecho de la Proteccién Social Puablica existen dos
caracteristicas que desactivan o aminoran la mayor parte de los principios de aplicacién en el 4mbito de
las normas laborales. Por un lado, el caricter extensivo del principio de norma minima, con fortisimo
predominio del derecho necesario absoluto. Por otro, el cardcter restringido del convenio colectivo, sélo
asequible para incorporar a su contenido mejoras voluntarias internas. Estos rasgos explican que en la
proteccién social pablica no se plasmen legalmente de modo expreso los principios de aplicacién espe-
cifica de sus normas, excepcion hecha del principio de indisponibilidad de derechos. Con todo, de la
consideracién conjunta de los citados rasgos derivan ciertas peculiaridades en relacién con los principios

de norma mis favorable, de condicién mds beneficiosa y de indisponibilidad de derechos.

A) Principio de norma mds favorable

La aplicacién de este principio, aunque no inviable, reviste una acusada excepcionalidad, habida cuenta
de que la extensién del derecho necesario absoluto interno —que suele mejorar los minimos contempla-
dos en las normas internacionales y comunitarias en la materia— y el débil juego del convenio colectivo,
diluyen las exiguas posibilidades de concurrencia conflictiva entre las normas en esta vertiente de la
proteccién social.

B) Principio de condicion mds beneficiosa

El juego del principio de condicién mds beneficiosa muestra en este sector una limitada virtualidad ma-
terial, toda vez que, en una sucesién normativa —la mds frecuente es la que se produce entre convenios
colectivos estatutarios— tal principio s6lo garantiza la conservacién de las condiciones de esa naturaleza
pactadas en contrato de trabajo, de forma expresa o ticita, o por voluntad inicial del empresario admitida
posteriormente por el trabajador mediante esa doble forma, o bien acordadas en convenio colectivo ex-
traestatutario y siempre que no opere el mecanismo de la absorcién y compensacion. Pero hay que tener
en cuenta que esas condiciones actian en un 4mbito material extremadamente reducido, ya que tnica-
mente pueden referirse a las mejoras voluntarias internas. Por consiguiente, tan sélo dichas mejoras pue-

den constituir fuente de condiciones mas beneficiosas en una sucesién de normas de proteccion social.
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C) Principio de indisponibilidad de derechos

Este principio debe considerarse de modo separado en los distintos Sistemas de Proteccién Social Pi-

blica.

a) Sistema de la Seguridad Social

En este sistema, el principio de indisponibilidad de derechos muestra una intensidad especialmente acen-
tuada. La regla bisica en la que el principio se recoge prescribe que «Sera nulo todo pacto, individual o
colectivo, por el cual el trabajador renuncie a los derechos que le confiere la presente ley» (art. 3 LGSS).

De este precepto se infieren determinados limites que precisan su sentido y alcance.

') Limites materiales

De la literalidad del precepto parece desprenderse que la implicita prohibicién que su contenido refleja se
cifie tan s6lo a los actos de renuncia pactada, ya sea en contrato de trabajo, ya sea en convenio, acuerdo o
pacto colectivos. Esta inicial interpretacién debe ser corregida acudiendo a los cinones hermenéuticos de
caricter sistemdtico y finalista. En la 6rbita del Derecho Publico a la que pertenece la proteccién social
de esta naturaleza, se permite la renuncia de derechos al interesado en un procedimiento administrativo
siempre que la misma no estd prohibida «por el Ordenamiento Juridico» (art. 90.1 LRJPAC). El alcance
omnicomprensivo del ordenamiento comin privado en relacién con la eficacia general de las normas
juridicas permite establecer como limite igualmente general a la renuncia valida de los derechos que ésta
no contrarie el interés o el orden publico (art. 6.2 CC). Ambos estdn presentes en la proteccién social pi-
blicay, en cuanto ahora importa, en el Sistema de la Seguridad Social (art. 41 CE). Siendo la finalidad de
este Sistema la tutela de situaciones de necesidad, ese objetivo quedaria burlado si la renuncia prohibida
quedase sélo circunscrita a la obtenida mediante pacto. Por ello, el 4mbito de la prohibicién debe incluir
tanto la renuncia en sentido propio, esto es, el acto abdicativo unilateral e irrevocable (STS 28-4-2004
y STSJ/Aragén 18-4-2005), como cualquier acto de disposicién de derechos o facultades de seguridad
social legalmente reconocidos, lo que incluye también el derecho a la asistencia sanitaria (STSJ/Cataluna
21-11-2002). Sélo por via de excepcién, expresamente prevista en la ley, puede inaplicarse esta regla gene-
ral prohibitiva [por ejemplo, el derecho a las prestaciones por desempleo puede extinguirse vilidamente
por renuncia voluntaria de su beneficiario: art. 213.1.h) LGSS].

Por otra parte, en el articulo 3 LGSS la renuncia prohibida se refiere a los derechos reconocidos
en dicha norma. Esta delimitacidn es insuficiente, dado que todas las normas y derechos que integran el
Sistema de la Seguridad Social participan de la naturaleza publica del mismo, figuren o no incluidos en la
LGSS, alcanzédndoles asi la prohibicién general de renuncia de derechos contraria al orden publico (art.
6.2 CC). En lo que toca a las mejoras voluntarias, reconocidas en pacto individual o colectivo, tampoco
pueden ser objeto de renuncia ni acto de disposicidén una vez establecidas (STSJ/Pais Vasco 12-1-1999),
puesto que, en tal caso, «forman parte, a todos los efectos, de la accidn protectora de la Seguridad Social»

(art. 1.3 OMME).

b’) Limites temporales

Guarda silencio el articulo 3 LGSS sobre el 4mbito temporal al que alcanza la prohibicién de renuncia
que el mismo contempla. Ante el silencio literal no cabe distinguir, maxime teniendo en cuenta que la
renuncia anticipada a la adquisicién del derecho lesiona igualmente su titularidad y ejercicio y, con ello,
el interés y el orden publicos insitos en la proteccién social publica. La doctrina judicial incluye en la re-
nuncia prohibida tanto el derecho futuro como el ya reconocido (STSJ/Andalucia-Granada 13-5-2003 y
STS]J/Aragén 18-4-2005).
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¢’) Limites subjetivos

El 4mbito subjetivo de la indisponibilidad de derechos del articulo 3 LGSS contempla tinicamente al
trabajador, pero no resulta dudoso que, no siendo éste el tinico sujeto titular de derechos de la Seguridad
Social, ese dmbito debe incluir asimismo a todos los beneficiarios de este Sistema (por ejemplo, STS] 26-
9-2003 respecto de la indemnizacién a los herederos del trabajador accidentado que fallece).

b) Sistema de Asistencia Social Autondémica y Sistema para la Autonomia y la Atencién a la Depen-
dencia

En ninguno de los mencionados Sistemas se contempla expresamente el principio en estudio. El silencio
no implica, sin embargo, mayor permisividad legal en su aplicacidn, porque ésta se infiere del caricter
publico inherente a tales Sistemas. De ese caricter queda suficiente constancia en las normas legales apli-
cables. De un lado, la competencia de las CCAA para regular la Asistencia Social externa (art. 148.1.20.2
CE), se ha ejercido en las leyes autonémicas con expresién de la naturaleza publica de los organismos que
reconocen las correspondientes prestaciones de igual naturaleza (por ejemplo, arts. 1y 3 Ley 10/1997,
de 3 de julio, de renta minima de insercién de Catalufia). De otro, la regulacién estatal del Sistema para
la Autonomia y la Atencién a la Dependencia refleja sin duda el caricter bsicamente puiblico del mismo
y de la red de servicios y prestaciones que lo integran [arts. 1 y 3.4) LAPAD]. La titularidad en esencia
publica del entramado institucional que conforma estos Sistemas y de su misma ordenacidn, determinan
la imposibilidad de renuncia y disposicién respecto de los derechos que para los beneficiarios de sus
prestaciones y servicios se establecen en ese marco, pues tal abdicacién violaria el limite del orden publico
que el ordenamiento comin privado establece para la vélida renuncia de derechos reconocidos en la ley

aplicable (art. 6.2 CC).

2. INTERPRETACION

En similitud al Derecho del Trabajo, el Derecho de la Proteccién Social Pablica cuenta con un arraigado
principio de interpretacién de sus normas, cual es, €l principio in dubio pro beneficiario. En el mismo orden
de semejanza, este principio debe distinguirse del principio pro beneficiario, con el que guarda una estre-
cha conexidn. Esta relacidn es de caricter causal. El campo operativo del principio pro beneficiario es el de
la vertiente reguladora de las normas relativas a la proteccién social publica, proporcionando a las mismas
un contenido que, en este marco, presenta una intensidad tuitiva del beneficiario mds acentuada que
aquella otra que ofrece el principio pro operario, lo que se explica considerando la sustancial naturaleza
publica de aquella proteccién (art. 41 en relacién con los arts. 1.1y 9.2 CE). Por consiguiente, €l principio
pro beneficiario no es un principio de interpretacién de la norma, sino que cumple una funcién distinta,
primaria y principal de cardcter tuitivo, ya que debe impulsar y guiar la elaboracién de las normas en tal
sentido y debe hacerlo de un modo constante y progresivo (por ejemplo, estableciendo el principio de
indisponibilidad de derechos o reconociendo el derecho a una pensién de jubilacién adecuada).

Una vez que el principio pro beneficiario ha encarnado en la norma, entra en juego el principio in
dubio pro beneficiario, que no es sino la manifestacidn judicial del primero, de modo que comparte con él
los mismos fundamentos constitucionales. Su esfera de actuacién se desenvuelve en el marco més reduci-
do de la interpretacién de las normas de proteccién social ptblica. La técnica interpretativa a la que debe
ajustarse senala que, entre distintas interpretaciones posibles de un precepto o preceptos encuadrables en
dichas normas, el érgano judicial debe inclinarse por aquella que mas favorezca al beneficiario, teniendo
en cuenta los limites legales y jurisprudenciales establecidos para la utilizacién de dicha técnica (para su
estudio, véase el Capitulo 3, II, 2 de nuestro Sistema de Derecho del Trabajo).
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CAPITULO 3.
SISTEMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL: ESTRUCTURA,
CAMPO DE APLICACION Y RELACIONES JURIDICAS

El Sistema de la Seguridad Social, cuyas normas generales aparecen recogidas en el Titulo I de la LGSS,
se puede definir como un conjunto de normas juridicas que regulan y ordenan toda la Seguridad Social.
Estas normas reguladoras del Sistema de la Seguridad Social no suelen tener aplicabilidad directa, ya que
su objetivo es establecer las grandes lineas de la Seguridad Social, concebida como un todo coherente. El
Sistema de Seguridad Social comprende la regulacién de los instrumentos protectores, razén tltima del
mismo, las relaciones juridicas que dan lugar a esos instrumentos protectores, los organismos gestores y
colaboradores de la Seguridad Social y por tltimo, las fuentes de financiacién del Sistema.

En el presente capitulo se abordara la actual configuracién de la Seguridad Social, su campo de apli-
cacién y las relaciones juridicas del Sistema de la Seguridad Social, dejando para los dos capitulos siguien-
tes el estudio de la gestién y financiacién, asi como la accién protectora del Sistema de la Seguridad Social.

La actual Seguridad Social espafiola estd configurada en dos niveles: el contributivo, de caricter
profesional, que sigue el modelo Bismark y el asistencial o universal que se inspira en el modelo Beveridge,
sin olvidar el nivel complementario, que como su nombre indica tiene caricter voluntario y se afiaden a los
dos anteriores.

A continuacién se estudiard el campo de aplicacion del Sistema de Seguridad Social, esto es, las per-
sonas incluidas e implicadas en su Sistema y las personas que resultarin beneficiarias de las prestaciones
que ese mismo Sistema facilita. Se podrd observar cémo el campo de aplicacién, de manera paulatina, se
ha ido deslaboralizando: el trabajador por cuenta ajena contintia siendo el centro del Sistema, pero el pro-
ceso expansivo de la Seguridad Social ha hecho que se incluyan dentro de su dmbito subjetivo a personas
que ni siquiera tienen contrato de trabajo, unos en calidad de asimilados, otros excluidos expresamente del
ET y otros por el mero hecho de ser espanoles y residentes en el territorio nacional.

Y, por tltimo, se estudiardn las relaciones juridicas de Seguridad Social, distinguiéndolas en fun-
cién de los dos niveles de proteccién: en el nivel contributivo, existen unas relaciones instrumentales entre
la Administracién institucional de la Seguridad Social, la empresa y el trabajador, son las denominadas
relaciones juridicas de afiliacidn, cotizacidn y prestaciones que determinan la pertenencia al Sistema. En
el nivel asistencial, la relacién juridica se entabla entre el Estado y sus entes instrumentales con el sujeto
protegido, en cuanto miembro de la colectividad, para protegetle de determinados estados de necesidad,
financiando dicha relacién al margen de la relacién juridica de Seguridad Social.
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I. ESTRUCTURA DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

Aungque el disefio constitucional (art. 41 CE) de nuestro Sistema de Seguridad Social estaba perfecta-
mente claro desde 1978, no serfa hasta el afio 1990 con la promulgacién de la LPNC cuando se haria
realidad la existencia de dos modalidades en la accién protectora del Sistema de la Seguridad Social (art.
2 LGSS). La doctrina ha criticado la terminologia empleada por la LGSS al considerar que mas que de
dos modalidades se trata de dos ramas o niveles, dado que son dos alternativas de proteccién auténoma
que tiene cada una de ellas su propia légica interna, aunque la propia LGSS erréneamente regule las
prestaciones no contributivas dentro del Titulo II, regulador del Régimen General, juntamente con las
prestaciones contributivas.

Nuestro Sistema vigente de Seguridad Social responde a un modelo mixto, en el que hay una parte
contributiva y una parte no contributiva o asistencial (art. 2 LGSS).

1. NIVEL CONTRIBUTIVO

La concepcidn contributiva o profesional tiene actualmente en nuestro Sistema de Seguridad Social una
importancia cuantitativa superior a la concepcidn asistencial.

Tiene como rasgos comunes con la previsién social en que el sujeto obligado contribuye al manteni-
miento del Sistema y existe una responsabilidad por los riesgos; sin embargo, se detectan unas diferencias
importantes, basadas en que no existe diversidad de regimenes aseguradores y en que no se cubren riesgos
propiamente dichos, sino estados de necesidad.

La concepcidn contributiva o profesional presenta dos restricciones importantes respecto a la con-
cepcidn asistencial:

+ No rige el principio de universalidad subjetiva, ya que su dmbito subjetivo se delimita a las
personas comprendidas en el campo de aplicacién y cotizacién.

+ No rige el principio de generalidad objetiva, dado que solamente se protegen determinados
estados de necesidad en funcién de las disponibilidades financieras del Sistema.

Este nivel contributivo de nuestro Sistema de Seguridad Social se puede considerar integrado por:

+ ElRégimen General, regulado en el Titulo II de la LGSS, es el paradigma de proteccién al que
tienden a aproximarse los Regimenes Especiales. En el Régimen General se incluyen obligato-
riamente los trabajadores por cuenta ajena o asimilados de la industria, construccién y servicio
(Capitulos 6 a 15).

+ Los Regimenes Especiales de Seguridad Social (art. 10 LGSS) responden a las singularidades
de determinadas actividades profesionales (mar, mineria del carbén, auténomos, funcionarios,
estudiantes) que requieren una regulacion de Seguridad Social distinta a la del Régimen Ge-
neral (Capitulos 16 y 17).

+ Los Sistemas Especiales (art. 11 LGSS) dentro del Régimen General o de los Regimenes Es-
peciales. Su especialidad radica en las peculiaridades en materia de encuadramiento, afiliacién,
cotizacién y recaudacién. Como Sistemas Especiales del Régimen General se pueden citar el
de trabajadores por cuenta ajena agrarios, empleados del hogar, de frutas y hortalizas, de con-
servas vegetales, salas de fiesta, discotecas, resina, exhibicién cinematografica, empaquetado
de tomate, servicios extras de hosteleria (Capitulo 18, IT) y como Sistema Especial dentro del
Régimen Especial de Trabajadores Auténomos, el de trabajadores por cuenta propia agrarios

(Capitulo 18, III).
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2. NIVEL ASISTENCIAL

La concepcién no contributiva o asistencial de nuestro Sistema de Seguridad Social es relativamente
reciente. Histéricamente surge en 1989 con la extensién de la asistencia sanitaria a las personas que
perciban rentas inferiores al SMI, pero sobre todo con la promulgacién de la LPNC que fija prestaciones
no contributivas de invalidez, jubilacién y familiares por hijo a cargo a aquellas personas que sin haber
contribuido previamente a la Seguridad Social carezcan de recursos econémicos (STC 65/87 y 239/02).
A partir de ese momento se produce una importante novedad en la configuracién de nuestro Sistema de
Seguridad Social, ya que junto con un nivel protector de caracter profesional o contributivo va a coexistir
un nivel protector de caricter asistencial, en el que el inico requisito exigible es el de ser ciudadano y
residente en Espania durante un tiempo para tener derecho a unas determinadas prestaciones.

Las notas caracteristicas de este nivel asistencial de proteccién son las siguientes:

+ No se exige estar afiliado ni de alta en la Seguridad Social.

+ No es preciso haber contribuido previamente al Sistema de Seguridad Social.

+  Debe materializarse una situacién de necesidad, objetivada por tener una renta inferior a un
nivel minimo sefialado expresamente por el legislador.

+ Las prestaciones no tienen caricter vitalicio, sino que su duracién vendrd condicionada a la
persistencia del estado de necesidad.

+ La cuantia de la prestacién estard en funcién del estado de necesidad, de tal manera que serd
equivalente a la diferencia entre dicho nivel minimo y las rentas reales del beneficiario indepen-
dientemente de su origen.

+ Las prestaciones se financian a través de los PGE.

+ Las CCAA tienen competencia para establecer ayudas a favor de los pensionistas del Sistema
de la Seguridad Social residentes en ellas (art. 38.4 LGSS).

Desde un punto de vista tedrico esta concepcidn no contributiva o asistencial estd basada en los

siguientes principios:

+  Universalidad subjetiva: ya que afecta no sélo a los trabajadores, sino a los ciudadanos en ge-
neral.

+  Generalidad objetiva: protege estados de necesidad, tanto individuales como colectivos.

+ Igualdad protectora.

+  Unidad de gestién: la titularidad de la gestién corresponde al Estado, valiéndose de entes pu-
blicos.

+  Solidaridad financiera: a través del PGE.

Sin embargo, en nuestro pais las prestaciones de nivel asistencial tienen una importancia relativa,
dado su caricter residual con respecto a las prestaciones contributivas. El principio de universalidad sub-
jetiva aparece muy limitado, ya que no afecta a todos los ciudadanos en general, sino a un determinado
colectivo de personas muy pequefo, dado que el limite maximo de renta exigible por el legislador para ca-
lificar el estado de necesidad es realmente bajo. Por otra parte, el principio de generalidad objetiva también
tiene una importante limitacién, ya que no se protegen todos los estados de necesidad de ese colectivo de
ciudadanos, sino solamente se conceden prestaciones de incapacidad permanente, jubilacién, proteccién
familiar y asistencia sanitaria. Y, por tltimo, las prestaciones de nivel asistencial tienen una cuantia cierta-

mente reducida que aparece determinada en la LPGE vigente para cada afio.

3. NIVEL COMPLEMENTARIO

Ademis de los dos niveles que configuran nuestro Sistema de Seguridad Social para los cuales rige el
principio de reserva legal (art. 53.3 CE), en el dmbito de la empresa y a través de la negociacién colectiva
se pueden implantar mejoras a las prestaciones de la Seguridad Social, de modo libre, a través de la pre-
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visién social complementaria (Capitulo 19, II). Este nivel, aunque residual, tiene su apoyo en la CE (art.
41, in fine) cuando determina que la asistencia y prestaciones complementarias serdn libres.

Los instrumentos a través de los cuales se puede mejorar la accidén protectora del nivel contributivo
de la Seguridad Social (art. 39 LGSS) son los planes y fondos de pensiones (Capitulo 19, III), las mu-
tualidades de prevision social (Capitulo 19, IV, 1) y los seguros (Capitulo 19, IV, 2), aunque nada obsta
para que el nivel no contributivo o asistencial, también, pueda ser complementado de manera voluntaria,
al tratarse de prestaciones libres y distintas de la Seguridad Social de las que el Estado no se hace cargo y
que se financian por vias privadas.

Dentro del nivel complementario se puede aludir, también, a la Asistencia Social externa a la Segu-
ridad Social, como es el sistema para la autonomia y atencién a la dependencia (Capitulo 14, III) creado
como un mecanismo de proteccién social complementario y ajeno a la misma. Es complementario y ajeno
a la Seguridad Social por las siguientes razones: porque incluye en su 4mbito a personas que no tienen
derecho a las prestaciones de la Seguridad Social, porque otorga prestaciones distintas a las de Seguridad
Social (rentas de subsistencia) y porque es gestionada por entidades distintas a las que gestionan la Segu-
ridad Social. El problema principal se plantea a la hora de diferenciar las prestaciones de Asistencia Social
externa a la Seguridad Social de las prestaciones no contributivas o asistenciales de Seguridad Social. Es-
tas tltimas tienen naturaleza asistencial desde el punto de vista material, sin embargo, no son asistenciales
en sentido formal porque no constituyen ningtin tipo de proteccién complementaria, sino que constituyen
el ntcleo bésico de la proteccidn dispensada por un Sistema de Seguridad Social de caricter universalista.
Otra diferencia importante entre la Asistencia Social externa a la Seguridad Social y la Seguridad Social
se puede encontrar en la distribucién de competencias entre el Estado y las CCAA, mientras que el Estado
tiene competencias exclusivas en materia de legislacién bdsica y régimen econdmico de la Seguridad So-
cial (art. 149.1.17.2 CE), las CCAA tienen competencias exclusivas en materia de Asistencia Social (art.
148.1.20.2 CE), competencias que han asumido la totalidad de los Estatutos de Autonomia.

II. CAMPO DE APLICACION DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

El estudio del articulo 7 LGSS intitulado «extensién del campo de aplicacién» del Sistema de la Seguri-
dad Social nos permite precisar quiénes estin incluidos y excluidos del Sistema. Este articulo establece
dos criterios bésicos, el de la profesionalidad y el de la universalizacién. El primero sirve para delimitar
el nivel contributivo y el segundo, hace lo propio con el nivel asistencial. A su vez estos dos criterios se
complementan con otros dos: el de la nacionalidad y el de la residencia. Ademds de estos dos niveles de
proteccidn que tienen un cardcter publico y, por lo tanto, excluidos de la autonomia privada, también
quedan incluidos dentro del campo de aplicacién del Sistema de Seguridad Social las personas que hayan
suscrito voluntariamente un convenio especial con la Seguridad Social como instrumento de conserva-

cién de la condicién de asegurado.

1. NIVEL CONTRIBUTIVO

A) Inclusiones

Estan incluidos en el Sistema de Seguridad Social los espafioles que residan en Espafa y los extranjeros
que igualmente residan (criterios personales de nacionalidad o residencia) o se encuentren legalmente en
Espafa (criterio de territorialidad) y realicen una actividad econémica en Espafa (criterio profesional),
sin que puedan existir discriminaciones por motivos de sexo, estado civil y profesion (art. 7.1 LGSS).
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a) Criterios personales de nacionalidad o residencia

Atendiendo al criterio personal estin incluidos en el Sistema de la Seguridad Social los espafoles que re-

sidan y ejerzan normalmente su actividad en territorio nacional y los extranjeros que residan legalmente

en Espana.

Respecto a la regla general expuesta, existen una serie de excepciones:

+

Quedan incluidos, también, en el Sistema de la Seguridad Social los espafioles que no residan
en el territorio nacional por encontrarse desplazados al extranjero o los emigrantes espafnoles
que trabajen en el extranjero. Estos supuestos se verdn al tratar del criterio de la territorialidad.
Asimismo quedan incluidos en el Sistema de la Seguridad Social los extranjeros en situacidn
irregular, ya que tienen derecho a los servicios y prestaciones sociales basicas (art. 14.3 LOEX),
ademads tienen derecho a la asistencia sanitaria de urgencia en caso de enfermedades graves o
accidentes, y los menores de dieciocho afios estin equiparados totalmente con los espafioles
en materia de asistencia sanitaria. Por otra parte, la carencia de la autorizacién de residencia y
trabajo no invalidara el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero, ni
serd obstaculo para la obtencién de las prestaciones, excepto la prestacién por desempleo, aun-
que el disfrute de las prestaciones no implique la modificacién de su situacién administrativa

(art. 36.5 LOEX).

b) Criterio territorial

La regla general de que los espafoles para estar incluidos en el Sistema de la Seguridad Social deben

residir en el territorio nacional admite una serie de excepciones:

+

Espafioles desplazados al extranjero:

— En misién por motivos de trabajo de su empresa en desplazamiento temporal a un cen-
tro de trabajo extranjero. Se consideran asimilados al alta en Seguridad Social (art. 125
LGSS). No obstante, si el desplazamiento en misién es a un pais comunitario se conser-
vard el alta en la Seguridad Social espafiola durante un periodo de doce meses prorrogable
por otros doce meses.

— Enviaje de turismo. Se mantiene la relacién juridica de Seguridad Social, haciéndose car-
go ésta de las prestaciones que pudieran sobrevenir.

— Estancia temporal en paises de la UE (art. 34 Reglamento Comunitario 574/72).

Emigrantes espafoles que trabajen en el extranjero:

— En paises de la UE. Se les aplicarin los Reglamentos comunitarios.

—  En terceros paises, no comunitarios. Se aplicarin los Convenios bilaterales de Seguridad
Social (Disp. Adic. 1.2 LGSS), y en su defecto, la legislacién de Seguridad Social espafiola.

— Retornados a Espana. Si el retorno es temporal tienen derecho a la asistencia sanitaria
(D. 1.075/1970). Si es definitivo, pueden ser titulares de prestaciones de desempleo si
retinen los requisitos legales. Si el retorno es en calidad de pensionistas del pais donde ha
trabajado y no tiene cubierta la asistencia sanitaria, puede suscribir un convenio especial
con la Seguridad Social.

— Empleados o funcionarios de organizaciones internacionales. Tienen idéntica proteccién
como si residieran en Espana, excepto la asistencia sanitaria.

— Cooperantes. Se incluirdn en el Régimen General o en el Especial que corresponda por su
origen funcionarial o laboral.
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¢) Criterio profesional

Este criterio estd basado en la realizacién de una actividad econémica, aunque en muchos casos se ha
deslaboralizado, e incluye a los siguientes colectivos (art. 7.1 LGSS):

+ Trabajadores por cuenta ajena que presten sus servicios en las condiciones establecidas por el
articulo 1.1 ET, cualquiera que sea su modalidad contractual, su categoria profesional, su re-
tribucién o la naturaleza de su relacién laboral. La gran mayoria de los trabajadores por cuenta
ajena se integran en el Régimen General de la Seguridad Social (Capitulo 6, I), aunque todavia
existen colectivos de trabajadores por cuenta ajena que se integran en los RREE del mar (Capi-
tulo 16, IT) y de mineria del carbén (Capitulo 16, IIT). A partir del 1 de enero de 2012 se han
integrado en el Régimen General, a través de un Sistema Especial los trabajadores por cuenta
ajena agrarios en virtud de lo dispuesto en la Ley 28/2011, de 22 de septiembre (Capitulo 18,
IT, 1). Por otra parte, dentro del grupo de trabajadores por cuenta ajena el legislador ordinario
ha incluido a los asimilados, que son colectivos que no realizan trabajo por cuenta ajena sino
una serie de actividades, tales como la de diputados, senadores, ministros de las distintas confe-
siones religiosas, miembros de las Corporaciones Locales con dedicacién exclusiva, consejeros
y administradores de sociedades mercantiles siempre que no posean el control de las mismas.
Sin embargo, no tienen la consideracién de trabajadores por cuenta ajena, salvo prueba en
contrario, los familiares hasta el segundo grado inclusive del empresario cuando convivan en
su hogar y estén a su cargo (art. 7.2 LGSS), como se expondri al tratar de las exclusiones del
campo de aplicacién.

+  Trabajadores por cuenta propia o auténomos, sean o no titulares de empresas individuales o
familiares, mayores de dieciocho afios, que presten sus servicios de manera habitual, personal
y directa. La mayoria de los trabajadores auténomos estdn afiliados en el RETA, bien de ma-
nera directa (Capitulo 16, V) o través del Sistema Especial de Trabajadores por cuenta propia
agrarios, entrado en vigor el 1 de enero de 2008 (art. 2 Ley 18/2007, de 4 de julio), aunque
atin persiste algtin colectivo excluido del RETA e integrado en el Régimen Especial del Mar
(Capitulo 16,11, 1).

+  Socios trabajadores de Cooperativas de Trabajo Asociado (Capitulo 16,1V, 1), los cuales pue-
den optar en los estatutos de la Cooperativa por su integracién como asimilados por cuenta
ajena o por su integracion en el Régimen Especial correspondiente (Disp. Adic. 4.21 LGSS).

+  Estudiantes, aunque no realicen actividad profesional remunerada. Estos colectivos tradicio-
nalmente han sido incluidos dentro del 4mbito protector de la Seguridad Social a través del
Régimen Especial de Estudiantes (Capitulo 16, VI).

+  Funcionarios publicos, civiles y militares, ya estén incluidos en el Régimen General (funciona-
rios de las CCAA, de las Entidades Gestoras de la Seguridad Social, de la Administracién Lo-
cal, de organismos auténomos, personal administrativo de las Universidades) o en las distintas
Mutualidades: MUFACE (Capitulo 17, II), MUGEJU (Capitulo 17, III) e ISFAS (Capitulo
17,1V), aunque estos tltimos, a partir de 1 de enero de 2011, quedan incluidos en el Régimen

General, a los efectos de clases pasivas, siempre que el acceso a la condicién de funcionario se
haya producido a partir de esa fecha (art. 20 RDL 13/2010, de 3 de diciembre).
B) Exclusiones

a) Trabajos marginales

La LGSS establece la previsién de que el Gobierno, a propuesta del MTT, actualmente MEYSS, y oidos
los Sindicatos mas representativos o el Colegio Oficial competente, podrd, a instancia de los interesados,
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excluir del campo de aplicacién del Sistema de la Seguridad Social a las personas cuyo trabajo por cuenta
ajena, en atencioén a su jornada o a su retribucién, pueda considerarse marginal y no constitutivo de me-
dio fundamental de vida (art. 7.6 LGSS). En base a esta prevision, la jurisprudencia ha entendido que no
constituye medio fundamental de vida cuando no se generan ingresos superiores al SMI (STS 26-2-81).

b) Trabajadores extranjeros en situacién irregular

Los trabajadores extranjeros en situacién irregular se consideran excluidos del Sistema de la Seguridad
Social, aunque no lo estén a los efectos del disfrute de algunas prestaciones, tales como accidentes de
trabajo, asistencia sanitaria y maternidad, de acuerdo con el Convenio n.° 19 de la OIT ratificado por
Espana. Sin embargo, la legislacidon espafiola es mis protectora que el Convenio de la OIT al reconocer a
los trabajadores extranjeros que presten servicios en situacion irregular el derecho a prestaciones, excepto

la prestacién de desempleo, aunque tal disfrute no les sirva para modificar su situacién administrativa

(art. 36.5 LOEX).

¢) Trabajos familiares

De una manera expresa se consideran excluidos del Régimen General de la Seguridad Social, pero no del
RETA, los trabajos familiares. Se trata de una presuncién iuris tantum, dado que admite prueba en con-
trario y comprende el trabajo del conyuge, descendientes, ascendientes y demds parientes del empresario,
por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive, y en su caso por adopcidn, ocupados en
su centro o centros de trabajo, cuando convivan en su hogar y estén a su cargo (art. 7.2 LGSS).

2. NIVEL ASISTENCIAL O NO CONTRIBUTIVO

Aunque el articulo 41 CE consagra el principio de la universalidad subjetiva al reconocer el derecho a
la Seguridad Social para todos los ciudadanos, lo cierto es que la LGSS establece limitaciones a dicho
principio, al establecer que estdn incluidos en el nivel asistencial del Sistema de la Seguridad Social todos
los espafioles residentes en el territorio nacional (art. 7.3 LGSS), por lo que los criterios personales de
nacionalidad y residencia desempefian un papel decisivo en este tipo de prestaciones.

Sin embargo, aunque el criterio de la nacionalidad pueda parecer un limite insalvable para el disfru-
te de las prestaciones de nivel asistencial, lo cierto es que el propio articulo de la LGSS amplia esta apa-
rente limitacidén a determinados colectivos de extranjeros (hispanoamericanos; portugueses; brasilefios;
andorranos y filipinos) que por razones histéricas de vinculacién con Espafia se equiparan a los espafioles
a los efectos del percibo de las prestaciones no contributivas (art. 7.5 LGSS). Por otra parte, desde el mis-
mo momento del ingreso de Espafia en la UE en 1986, los ciudadanos comunitarios se equipardn a los es-
pafioles a efectos de Seguridad Social (Reglamento Comunitario 1408/1971 y 574/1972). Y, por tiltimo,
la LOEX ha venido en parte a paliar las restricciones debidas a la aplicacién del criterio de nacionalidad
al reconocer a los extranjeros que residan legalmente en Espafia el derecho a las prestaciones y servicios de
la Seguridad Social en las mismas condiciones que los espafioles (art. 14.1 LOEX), por lo que los efectos
negativos de dicho criterio se han ido reduciendo en beneficio del principio de universalidad.

El criterio de la residencia sigue siendo un requisito restrictivo del principio de universalizacién.
Parece ser que la razén del legislador ordinario al imponetlo fue estrictamente econémica, al poner trabas
para que los extranjeros sin autorizacidn de residencia y sin recursos pudieran beneficiarse. Sin embargo, y
de manera colateral este criterio ha perjudicado gravemente a los emigrantes espafioles que se encuentren

en el extranjero en una situacién de necesidad, aunque se haya pretendido paliarlo con medidas de asisten-

cia social puablica (art. 7.4 LGSS).
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3. CONVENIO ESPECIAL DE SEGURIDAD SOCIAL

El convenio especial de Seguridad Social es un residuo histérico, proveniente del Mutualismo Laboral,
que pervive en nuestro Sistema de Seguridad Social con la finalidad de evitar la desproteccién de los
trabajadores que habiendo estado previamente asegurados, se ven desprotegidos como consecuencia de
haber perdido los requisitos exigibles para estar dados de alta en la Seguridad Social.

La actual regulacién del convenio especial se encuentra recogida en el ar-ticu-lo 125.2 LGSS y la
0. TAS/2.865/2003, de 13 de octubre, que lo desarrolla reglamentariamente. No obstante, y a pesar de
su vigencia la O. TAS/2.865/2003 ha sufrido numerosas modificaciones por distintas érdenes ministe-
riales, como la O. TAS/819/2004, O. TAS/3.862/2004, O. TAS/2.632/2007, O. TAS/482/2008 y la
O.TIN/3.356/2011.

A) Concepto y objeto

El convenio especial se puede definir como aquel instrumento técnico de caricter publico mediante el
cual, de manera voluntaria, se inicia o consolida la situacién de alta o asimilada al alta en el Régimen de
la Seguridad Social que corresponda, en razén de la actividad que el trabajador o asimilado desarrolle o
haya desarrollado, con la consiguiente obligacidn de cotizar, evitando de esta manera la desproteccidn del
Sistema y las lagunas de cotizacién que redundaria negativamente en la percepcién de futuras prestacio-
nes de la Seguridad Social (art. 1.1 O. TAS/2.865/2003).

La finalidad del convenio especial es dar al suscriptor la continuidad de su alta en el Sistema de la
Seguridad Social, sin que dicha situacién asimilada pueda conllevar para el beneficiario mds derechos de
los que tendria de haber seguido estando dado de alta (SSTS 4-5-1987 y 25-1-1989).

El objeto del convenio especial con la Seguridad Social es doble: por una parte, serdn las cotiza-
ciones al Régimen de la misma en cuyo 4mbito se suscriba el convenio, exceptuado el desempleo, FGS y
formacidn profesional, y por otra parte, la cobertura de las situaciones derivadas de contingencias comunes
mediante el otorgamiento de las prestaciones a que se extienda la accién pro-tectora de dicho Régimen de
la Seguridad Social por tales contingencias (art. 1.2 O. TAS/2.865/2003).

No obstante, quedan excluidas de la proteccion del convenio especial:

+ Las situaciones de incapacidad temporal, maternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo du-
rante la lactancia y los subsidios correspondientes a las mismas, salvo que los casos previstos en
el Capitulo II de la Orden reguladora.

+ Eldesempleo, FGS y formacién profesional.

B) Ambito subjetivo

El convenio especial con la Seguridad Social se suscribird por dos partes: una parte puablica, la TGSS
que actuari a través de sus drganos competentes de acuerdo con la distribucién de competencias que la
misma tenga establecida (art. 2.1 O. TAS/2.865/2003) y otra privada, las personas que pueden suscribir
el Convenio.

Podran suscribir el convenio especial con la TGSS (art. 2.2 O. TAS/2.865/2003):

+  Los trabajadores o asimilados que causen baja en el Régimen de la Seguridad Social en que se
hallen encuadrados y no estén comprendidos en el momento de la suscripcién en el campo de
aplicacidn de cualquier otro Régimen del Sistema de la Seguridad Social.

+  Los trabajadores por cuenta ajena con contrato de trabajo de caricter indefinido, asi como los
trabajadores por cuenta propia incluidos en el Sistema de la Seguridad Social, siempre que
unos y otros contindien en situacidn de alta y tengan cumplidos 65 o0 mds afios de edad y acre-
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diten 35 o mds afos de cotizacién efectiva, y queden exentos de la obligacién de cotizar a la
Seguridad Social (art. 112 bis y Disp. Adic. 32.2 LGSS).

Los trabajadores o asimilados en situacién de pluriempleo o de pluriactividad que cesen en
alguna de las actividades por cuenta ajena, con el objeto de mantener la misma o mismas bases
de cotizacién por las que venia cotizando en situacién de pluriempleo o pluriactividad.

Los trabajadores o asimilados que cesen en su prestacién de servicios por cuenta ajena o en
su actividad por cuenta propia y que sean contratados por el mismo u otro empresario con
remuneraciones que den lugar a una base de cotizacién inferior al promedio de las bases de
cotizacién correspondientes a los dias cotizados en los doce meses inmediatamente anteriores
a dicho cese.

Los pensionistas de IP total para la profesién habitual que, con posterioridad a la fecha de
efectos de la correspondiente pensién, hayan realizado trabajos determinantes de su inclusién
en el campo de aplicacién de alguno de los Regimenes que integran el Sistema de la Seguridad
Social y se encuentren en las situaciones previstas en los apartados anteriores.

Los trabajadores que se encuentren percibiendo prestaciones econdmicas del nivel contributivo
por desempleo y se les extinga el derecho a las mismas o pasen a percibir el subsidio por desem-
pleo, asi como los que cesen en la percepcién de este tltimo.

Los pensionistas de IP, en cualquiera de sus grados, que sean declarados plenamente capaces o
con IP parcial para la profesién habitual como consecuencia de un expediente de revisién por
mejoria o error de diagndstico.

Los pensionistas de IP o jubilacidn a quienes se anule su pensién en virtud de sentencia firme
o se extinga la misma por cualquier otra causa.

Los trabajadores o asimilados que causen baja en el correspondiente Régimen de la Seguridad
Social por haber solicitado una pensién del mismo y ésta les sea posteriormente denegada por
resolucién administrativa o judicial firme.

Los demds trabajadores por cuenta propia o por cuenta ajena o asimilados, en los supuestos

especiales a que se hard referencia mds adelante.

No pueden suscribir convenio especial el personal incluido en el campo de aplicacién de los Regi-

menes Especiales de los Funcionarios Civiles del Estado, de las Fuerzas Armadas y del Personal al Servicio

de la Administracién de Justicia (Disp. Adic. 1.2 O. TAS/2.865/2003).

C) Requisitos y formalizacion

Losrequisitos necesarios parasuscribir un convenio especial sonlos siguientes (art. 2O, TAS/2.865/2003):

+

Solicitar su suscripcidn ante la direccién provincial de la TGSS o administracidn de la Seguri-
dad Social correspondiente al domicilio del solicitante en el plazo de un afio, que se computard
seglin los casos: a partir del dia siguiente a la fecha de efectos de la baja en el régimen de Segu-
ridad Social en que se estuviera encuadrado; a partir de la fecha en que se extinga la obligacién
de cotizar a la Seguridad Social; a partir de la fecha de celebracién del nuevo contrato con el
mismo o distinto empresario; a partir del dia siguiente a aquel en que se haya extinguido el de-
recho a la prestacién por desempleo o en que se haya cesado en la percepcién del subsidio por
desempleo; a partir de la fecha en que la correspondiente resolucién administrativa o judicial
sea firme.

La solicitud debera formularse en el modelo oficial establecido al efecto por la TGSS, que po-
dra presentarse en cualquiera de los registros publicos (art. 38.4 LRJPAC), asi como también
mediante el procedimiento electrénico que establezca el citado servicio comin de la Seguridad
Social.
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+  Tener cubierto, en la fecha de solicitud del convenio especial, un periodo de mil ochenta dias
de cotizacién al Sistema de la Seguridad Social en los doce afios inmediatamente anteriores a
la baja en el Régimen de la Seguridad Social de que se trate.

A tales efectos se computardn las cotizaciones efectuadas a cualquiera de los Regimenes del Sistema
de la Seguridad Social, incluidas las correspondientes a los dias-cuotas por pagas extraordinarias; las que
hubieren podido realizarse como consecuencia de otro convenio especial para la cobertura de las mismas
prestaciones econdmicas; las relativas a los dias que se consideren como periodo de cotizacién efectiva du-
rante el primer afio de excedencia o periodo menor, de acuerdo con la legislacién aplicable, por razén del
cuidado de cada hijo o de familiar hasta el segundo grado por razones de edad, accidente o enfermedad;
los dias cotizados durante el periodo de percepcion de las prestaciones o subsidios por desempleo y los
periodos cotizados en otro de los Estados miembros del EEE o con los que exista Convenio Internacional
al respecto, salvo que la norma especial o el Convenio Internacional prevean otra cosa, siempre que no se
superpongan y sean anteriores a la fecha de efectos del convenio especial cuya celebracién se solicita.

Sin embargo, no computardn los dias en que, siendo el trabajador solicitante el obligado al cum-
plimiento de la obligacién de cotizar, no esté al corriente en el pago de las cuotas anteriores a la fecha de
efectos del convenio.

Por lo que ala formulacién del convenio especial respecta, una vez efectuada la solicitud en el mode-
lo oficial, la TGSS en el plazo de los tres meses siguientes, contados a partir de la fecha de presentacién en
el registro, deberd determinar su procedencia o no (art. 4.1 O. TAS/2.865/2003). En el supuesto de que
no resuelva de manera expresa, el silencio administrativo serd considerado como positivo (art. 4.1, segun-
do parrafo, O. TAS/2.865/2003) y en el supuesto de que TGSS notifique al interesado la procedencia de
su solicitud, el convenio debera suscribirse dentro de los tres meses siguientes a la fecha de notificacién de

su procedencia (art. 4.2 O. TAS/2.865/2003).

D) Efectos del Convenio Especial

a) Conservacién o reanudacidn de la situacidn de alta o asimilada al alta en la Seguridad Social

Las personas que suscriban el convenio especial con la Seguridad Social en cualquiera de sus modalida-
des se consideraran en situacién de alta o asimilada a la de alta en el Régimen o, en su caso, en los Regi-
menes de la Seguridad Social en que se haya suscrito (art. 5.1 O. TAS/2.865/2003).

Los efectos de la fecha de alta o asimilada al alta estardn en funcién de la fecha de presentacién de

la solicitud (art. 5.2 O. TAS/2.865/2003):

+  Sila solicitud del convenio especial se hubiere presentado dentro de los noventa dias naturales
siguientes a la fecha determinante de la causa de su suscripcidn, el convenio especial surtird
efectos desde el dia siguiente a aquel en que haya producido efectos la baja en el Régimen
correspondiente, la cesacién de la actividad, la vigencia del contrato de trabajo o situacién de-
terminante de la cotizacidn inferior a la que se venia cotizando, la extincidn o la denegacidn del
derecho a las prestaciones respectivas. No obstante, el suscriptor podrd optar entre la referida
fecha o la correspondiente a su solicitud, entendiéndose que si no opta, la fecha de efectos del
convenio serd la primera.

+  Por el contrario, si la solicitud del convenio se hubiere presentado fuera del plazo de los noven-
ta dias naturales siguientes a la fecha determinante de la causa de su suscripcidn, los efectos del

mismo se producirdn desde el dia de la presentacion de la solicitud de convenio especial.

b) Obligacién de cotizar

La cotizacién a la Seguridad Social es obligatoria desde la fecha de efectos del convenio y mientras se

mantenga la vigencia del mismo (art. 6.1 O. TAS/2.865/2003).
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La base de cotizacién por convenio especial tendrd caricter mensual y podra ser elegida por el inte-
resado entre las siguientes bases (art. 6.2 O. TAS/2.865/2003):

+ La base maxima de cotizacién por contingencias comunes del grupo de cotizacién correspon-
diente a la categoria profesional del interesado siempre que haya cotizado por ella al menos
durante veinticuatro meses, consecutivos o no, en los tltimos cinco afios. Esta base maxima de
cotizacién podra incrementarse en cada ejercicio posterior a la baja en el trabajo o al cese en la
actividad en el mismo porcentaje en que se aumente la base méxima del grupo de cotizacién co-
rrespondiente a su categoria profesional o la del régimen en el que hubiera estado encuadrado.

+ Labase de cotizacidon que sea el resultado de dividir por 12 la suma de las bases por contingen-
cias comunes por las que se hayan efectuado cotizaciones, respecto del trabajador solicitante
del convenio especial, durante los doce meses consecutivos anteriores a aquel en que haya sur-
tido efectos la baja o se haya extinguido la obligacién de cotizar y que sea superior a la base
minima. Esta base de cotizacién también podra incrementarse en el mismo porcentaje en que
se aumente la base méxima del grupo de cotizacién correspondiente a su categoria profesional
o ala del régimen en que estuviera encuadrado.

+ La base minima de cotizacién vigente, en la fecha de efectos del convenio especial, en el Ré-
gimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos.
Cuando la base minima de cotizacién en el RETA sea modificada, la base de cotizacién co-
rrespondiente al convenio serd incrementada, como minimo, en el mismo porcentaje que haya
experimentado aquella base minima o, en su caso, en el porcentaje superior que tenga derecho a
elegir el interesado, hasta que la cuantia de la base resultante sea como maximo la base maxima
de cotizacién.

El tipo de cotizacién por convenio especial serd tinico y estara constituido por el vigente en cada
momento en el Régimen General de la Seguridad Social (art. 7.1 O. TAS/2.865/2003).

La cuota a ingresar serd el resultado de aplicar a la base de cotizacién elegida el tipo de cotizacién,
obteniendo de esta manera la cuota integra, la cual se multiplicard por el coeficiente o coeficientes reduc-
tores aplicables en funcién de la accién protectora dispensada por el convenio especial. Los coeficientes
reductores seran fijados cada afio por el MEYSS (art. 7.2 O. TAS/2.865/2003).

El sujeto responsable del cumplimiento de la obligacién de cotizar sera el comprometido en el con-
venio a abonar a su cargo el importe de la cuota correspondiente en los términos que el convenio establezca
o aquel a quien se imponga expresamente dicha obligacién. No obstante, podrin actuar como sustitutos
de los trabajadores o asimilados que suscriban el convenio especial o, en su caso, de los empresarios obliga-
dos al pago de la aportacién correspondiente las personas fisicas o juridicas que asuman voluntariamente
esta obligacién con autorizacidn expresa de dichos trabajadores, empresarios o asimilados y con el consen-
timiento expreso de la TGSS (art. 8.1 O. TAS/2.865/2003).

La cuota se ingresara dentro del mes natural siguiente al que la misma esta referida, excepto cuando
el dltimo Régimen inmediatamente anterior a la inscripcién del convenio sea el RETA, en que la cuota se

ingresard dentro del mismo mes a que la misma se reflera.

E) Accién protectora

En las situaciones de alta o asimiladas a la de alta por convenio especial, al producirse el respectivo hecho
causante se otorgardn las prestaciones derivadas de contingencias comunes a excepcidn de los subsidios
por incapacidad temporal, maternidad y riesgo durante el embarazo, quedando asimismo excluidas la
proteccién por desempleo, FGS y formacién profesional (art. 9.1 O. TAS/2.865/2003).

Estas prestaciones se reconocerdn con arreglo a las normas que las regulan en el Régimen o Re-

gimenes de la Seguridad Social en los que figure incluido el suscriptor del convenio especial (art. 9.2 O.

TAS/2.865/2003).
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F) Suspension y extensién del Convenio Especial

El convenio especial se suspenderd y por lo tanto no habri obligacién de cotizar por parte del beneficia-
rio ni del pago de las prestaciones por parte de la TGSS cuando el trabajador o asimilado realice una
actividad econdémica, ya sea continua o discontinua, que determine su encuadramiento en el campo de
aplicacidn de alguno de los Regimenes de la Seguridad Social, siempre que la base de cotizacién a éste
sea inferior a la base de cotizacién aplicada en el convenio especial. El suscriptor del convenio esta obli-
gado a comunicar a la TGSS la realizacién de la actividad econémica, dentro de los diez dias siguien-
tes al inicio de la misma, aunque con efectos del dia anterior al comienzo de la actividad (art. 10.1 O.
TAS/2.865/2003).
El convenio especial se extinguird por las causas siguientes (art. 10.2 O. TAS/2.865/2003):
+  Por realizar el suscriptor del convenio una actividad econémica, ya sea a tiempo completo o a
tiempo parcial, que dé lugar a su inclusidn en el campo de aplicacién del mismo Régimen de
Seguridad Social en el que se suscribiera el convenio o en otro Régimen de los que integran el
Sistema de la Seguridad Social, siempre que la nueva base de cotizacién que corresponda sea
igual o superior a la base de cotizacién del convenio especial, salvo que el interesado manifieste
expresamente lo contrario, en los casos de pluriempleo o pluriactividad.

+  Por adquirir el interesado la condicién de pensionista por jubilacién o de IP en cualquiera de
los Regimenes del Sistema de Seguridad Social.

+  Por falta de abono de las cuotas correspondientes a tres mensualidades consecutivas o a cinco
alternativas, salvo causa justificada de fuerza mayor debidamente acreditada. En estos casos el
interesado no podra suscribir nuevo convenio especial hasta que se encuentre al corriente en el
pago de las cuotas adeudadas por convenio anterior, en cuyo caso el nuevo convenio inicamen-
te surtird efectos desde el dia de la nueva solicitud.

+  Por fallecimiento del interesado.

+  Por decisién del interesado, comunicada por escrito o por medios técnicos a la Direccién Pro-
vincial de la TGSS o Administracién correspondiente de la misma. En este caso, la extincién
del convenio especial tendrd lugar a partir del dia primero del mes siguiente a la fecha de la
comunicacién.,

Ahora bien, no se extinguiri el convenio especial por el desplazamiento del suscriptor del mismo
al extranjero, aunque este desplazamiento supere el plazo de noventa dias o, en su caso, la prérroga que
pueda concederse, tanto si el trabajador o asimilado queda incluido como si queda excluido del campo de
aplicacion de la Seguridad Social en el pais al que se desplace el suscriptor del convenio (art. 10.2, in fine,

0. TAS/2.865/2003).

G) Modalidades de Convenio Especial

Atendiendo a las peculiaridades de ciertos colectivos existen distintas modalidades de convenio especial
que se caracterizan por tener una regulacio’n propia dentro del marco general. A continuacién se van a
enumerar las referidas modalidades de convenio especial:

+ Convenios especiales con determinados 6rganos u organismos en favor de sus miembros, como
es el caso de los Diputados y Senadores de las Cortes Generales y los Diputados del Parlamen-
to Europeo (art. 11 O. TAS/2.865/2003) y los miembros de los Parlamentos y Gobiernos de
las CCAA (art. 12 O. TAS/2.865/2003).

+ Convenios especiales para los incluidos en el campo de aplicacién del Sistema de la Segu-
ridad Social espafiola que presten servicios en la Administracién de la UE (art. 13 O.
TAS/2.865/2003) y para los espafioles que ostenten la condicidén de funcionarios o empleados
de organizaciones internacionales intergubernamentales (art. 14 O. TAS/2.865/2003).
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Convenios especiales para emigrantes e hijos de éstos que trabajen en el extranjero (art. 15

0. TAS/2.865/2003) y para la cobertura de la asistencia sanitaria a emigrantes trabajadores

y pensionistas de un sistema de previsién social extranjero que retornen a territorio nacional

y a familiares de los mismos (art. 16 O. TAS/2.865/2003) y para la cobertura de asistencia

sanitaria respecto de trabajadores espafoles que realicen una actividad por cuenta propia en el

extranjero (art. 17 O. TAS/2.865/2003).

Convenios especiales respecto de determinados trabajadores:

— Durante la situacién de alta especial como consecuencia de huelga legal o cierre patronal
(art. 18 O. TAS/2.865/2003).

— Durante las situaciones de permanencia en alta sin retribucién, cumplimiento de deberes
publicos, permisos y licencias (art. 19 O. TAS/2.865/2003).

— Convenio especial de empresarios y trabajadores sujetos a expedientes de regula-
cién de empleo que incluyan trabajadores con 55 o més afios (art. 51.9 ET y art. 20 O.
TAS/2.865/2003). En este caso las cotizaciones abarcarin el periodo comprendido entre
la fecha en que se produzca el cese en el trabajo o, en su caso, en que cese la obligacién de
cotizar por extincién de la prestacién de desempleo de nivel contributivo y la fecha en la
que el trabajador cumpla la edad ordinaria de jubilacién (Disp. Adic. 31.21 LGSS segtin
redaccién dada por el art. 2. Tres LLEIFSS).

— Convenio especial en determinados supuestos de reduccién de la jornada de trabajo con
disminucién proporcional del salario (art. 21 O. TAS/2.865/2003).

— Convenio especial de trabajadores contratados a tiempo parcial (art. 22
0O.TAS/2.865/2003).

— Convenio especial para trabajadores que cesen en las prestaciones de servicios o activida-
des (art. 23 O. TAS/2.865/2003).

— Convenio especial de trabajadores perceptores del subsidio de de-sempleo, con derecho a
cotizacién por la contingencia de jubilacién (art. 24 O. TAS/2.865/2003).

Convenios especiales de trabajadores incluidos en el Régimen Especial de la mineria del carbén

(art. 25 O. TAS/2.865/2003), para los trabajadores de temporada en periodos de inactividad

y para los comprendidos en los Sistemas Especiales de Frutas y Hortalizas y Conservas Vege-

tales del Régimen General de la Seguridad Social (art. 26 O. TAS/2.865/2003) y convenio

especial para deportistas de alto nivel (art. 27 O. TAS/2.865/2003).

Convenio especial de cuidadores no profesionales de personas en situacién de dependencia

(art. 28 O. TAS/2.865/2003) y [Capitulo 7, V,])].

Convenio especial por las personas con discapacidad que tengan especiales dificultades de in-

sercién laboral (RD 156/2013, de 1 de marzo).

III. RELACIONES JURIDICAS DE SEGURIDAD SOCIAL
Desde el afio 1990 con la promulgacién de la LPNC es preciso distinguir en la Seguridad Social espafiola

dos tipos de relaciones juridicas: una contributiva y otra asistencial.

1. RELACION JURIDICA CONTRIBUTIVA

Esta relacién juridica, como todas las relaciones de esta indole, se caracteriza por tener unos sujetos, un

objeto, un contenido y regirse por unos principios juridicos.

La relacién tiene como sujetos principales al Estado y al sujeto protegido, y a través de la misma

el Estado presta un servicio publico a los ciudadanos que retinan determinados requisitos. Esta relacién

juridica debe ser considerada como una relacién principal, de la que derivan toda una serie de relaciones
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de caricter instrumental, como son las de encuadramiento, cotizacidén y proteccién que se materializan a
través de los entes publicos de que se sirve el Estado para gestionar la Seguridad Social.

El objeto de esta relacién juridica es la cobertura de estados de necesidad, tanto individuales como
colectivos, a que tienen derecho los sujetos comprendidos en su dmbito de aplicacidn, con la extensién,
limites y condiciones que determinen las normas reguladoras segtin las disponibilidades financieras de
cada momento.

El contenido de la relacién juridica principal lo constituyen una serie de relaciones instrumentales
que tienen como finalidad controlar los sujetos protegidos y los gastos e ingresos del Sistema para poder
hacer frente a las prestaciones derivadas del mismo, razén tltima del Sistema.

Por dltimo, esta relacién juridica principal se inspira en el principio de solidaridad, de caricter
eminentemente profesional.

De esta relacion juridica principal, como se ha dicho, derivan toda una serie de relaciones juridicas
de caricter instrumental, dirigidas todas a la consecucién del mismo fin e inspiradas por idéntico princi-

pio.

A) Relaciéon de encuadramiento

La relacién juridica de encuadramiento tiene como finalidad el que el Estado, a través de la TGSS, pueda
llevar a cabo el control de los sujetos protegidos por el Sistema de Seguridad Social de nivel contributivo.
Desde sectores neoliberales se critica que se haga recaer sobre las empresas las obligaciones de encua-
dramiento cuando los sujetos principales de la relacién juridica contributiva son el Estado y el sujeto
protegido. No obstante, debemos considerar que la relacién juridica contributiva por imperativo legal
implica a los empresarios por su necesaria colaboracién para la identificacién de los sujetos protegidos y
su posible inclusién en uno u otro de los distintos regimenes de Seguridad Social. Sin embargo, es cierto
que muchos de estos actos instrumentales han quedado totalmente obsoletos y que su supervivencia lo
inico que aportan es agravar la burocracia administrativa, aliviada eso si por la implantacién del sistema
de remisién electronica de datos (sistema RED).

Dentro de la relacién juridica de encuadramiento se pueden distinguir, a su vez, una serie de relacio-
nes juridicas instrumentales, como son las relaciones de inscripcidn, afiliacién, altas y bajas en la Seguridad
Social, las cuales tienen un caricter meramente declarativo, lo que quiere decir que no se hace depender
de su cumplimiento el inicio de la relacién juridica de Seguridad Social. A efectos pricticos significa que
el trabajador no queda excluido del Sistema de proteccién de Seguridad Social aunque el empresario haya

incumplido sus obligaciones.

a) Inscripcidn de las empresas

La inscripcién de empresas es un acto administrativo por el cual la TGSS inscribe a las empresas en el
correspondiente Régimen del Sistema de Seguridad Social, como requisito previo e indispensable a la
iniciacién de sus actividades, al objeto de que puedan emplear trabajadores y cursar la afiliacidn y el alta
de los mismos (art. 5.1 RTAAB).

El sujeto obligado para solicitar la inscripcidn serd el empresario, considerdndose como tal, a estos
efectos, la persona fisica o juridica, pablica o privada, para la que presten sus servicios, en su condicién
de trabajadores por cuenta ajena o asimilados, las personas comprendidas en el campo de aplicacién de
cualquier Régimen de los que integran el Sistema de la Seguridad Social (art. 10 RIAAB). En el supuesto
de que el empresario no solicitara la inscripcidn, o se retrasa en el cumplimiento de la misma, la TGSS
procedera a realizarla de oficio cuando tuviera conocimiento del incumplimiento de tal obligacién, bien
por la actuacién de la ITSS, o bien a través de los datos obrantes en su poder o de las Entidades Gestoras
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(art.20.1 RIAAB), sin perjuicio de la exigencia de responsabilidad administrativa por la comisién de una
infraccidn calificada como grave (art. 22.1 LISOS).

La solicitud de inscripcién deberd realizarla el empresario en el modelo oficial y debera acompanar-
la de la documentacién que permita su completa identificacién (art. 11 RIAAB), debiendo hacer constar,
ademads, la Entidad Gestora o colaboradora por la que haya optado para el aseguramiento de las contin-
gencias profesionales de sus trabajadores, asi como la opcién de cobertura de las prestaciones econdémicas
por IT derivadas de contingencias comunes (art. 5.2 RIAAB).

La inscripcidn se tramita ante la TGSS, bien ante la Direccién Provincial o ante la Administracién
correspondiente al domicilio de la empresa (art. 12.1 RIAAB), practicindose la misma en el propio acto
de presentacién de la solicitud (art. 13 RIAAB). La TGSS mediante acto administrativo procede a su ins-
cripcién otorgdndole a la empresa un nimero de inscripcién que la individualiza en su respectivo régimen
del Sistema de Seguridad Social. Este nimero de inscripcién servird como cédigo principal de cuenta de
cotizacién y se vinculard al domicilio de la empresa (art. 13.3 RIAAB). Al empresario se le entregara el
justificante de la inscripcién (art. 13.4 RIAAB) y la TGSS lo inscribird en el Registro de empresas (arts.
13.5y 16 RIAAB).

La inscripcidn serd Ginica y vélida en los regimenes de Seguridad Social que se determine, en todo el
territorio nacional y para toda la vida de la persona fisica o juridica titular de la empresa (art. 15 RIAAB).
No obstante, cuando la TGSS tuviese conocimiento de la inscripcién de empresas carentes de actividad y
sin reunir los requisitos para estar inscritas en el correspondiente régimen de Seguridad Social procederd
de oficio a dejar sin efecto la inscripcidn realizada, sin perjuicio de las actuaciones procedentes en orden al
inicio de las actuaciones sancionadoras o penales si fueran procedentes (art. 20.4 RIAAB introducido por
la Disp. Final 3.2 LLEIFSS). Por lo que respecta a las variaciones de datos facilitados al solicitar la inscrip-
ci6n, el empresario deberd comunicar dichas variaciones en el plazo de seis dias naturales contados a partir
de la fecha en que se produzcan, salvo cuando se trate de cambio en la entidad que cubra las contingencias
de AT, EP y en su caso, la prestacién econémica de I'T que se deberdn comunicar con una antelacién de
diez dias naturales a su efectividad (art. 17 RIAAB). Asimismo el empresario deberd comunicar la extin-
cién definitiva de la empresa y el cese de la actividad (art. 18 RIAAB), teniendo en cuenta que la sucesién
en la titularidad de la empresa se considerard extincién a estos efectos, debiendo proceder el nuevo titular

a una nueva inscripcién de la empresa, dentro del plazo de los seis dias naturales (art. 19 RIAAB).

b) Relacién instrumental de afiliacién

La afiliacién es el acto administrativo de la TGSS mediante el cual se incluye dentro del Sistema de
Seguridad Social a un determinado sujeto la primera vez que realiza una actividad determinante de su
inclusién (art. 6.1 RIAAB), constituyendo titulo juridico para la adquisicién de derechos y el nacimiento
de obligaciones y condicionando la aplicacién de las normas que regulan dicho sistema (art. 6.2 RIAAB).
La afiliacién al Sistema de la Seguridad Social se caracteriza por las siguientes notas (art. 6.1
RIAAB):
+  Es obligatoria para todas las personas comprendidas en el campo de aplicacién del mismo.
+ Es tnica y general para todos los Regimenes que componen el sistema aunque las personas
incluidas, por razén de su actividad, cambien de uno a otro Régimen del mismo.
+  Seextiende a toda la vida de las personas comprendidas en el campo de aplicacién del sistema.
+  Es exclusiva, de tal forma que por la misma actividad ejercida en igualdad de condiciones no
pueda estarse obligatoriamente incluido en otro u otros Regimenes obligatorios de prevision.
La relacién instrumental de afiliacién se puede considerar que ha quedado obsoleta y se podria
haber evitado mediante el establecimiento de un documento de identificacién, andlogo a la cartilla sani-
taria o al DNI, evitando de esta manera la burocracia administrativa a la hora de contratar a trabajadores
por primera vez, aunque curiosamente es el dato estadistico mds utilizado, juntamente con el nimero de
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desempleados, para determinar la evolucién del empleo en nuestro pais. A parte de la medidtica la Gnica
importancia que tiene la relacién de afiliacidn es que identifica a los sujetos incluidos en el campo de apli-
cacién del Sistema de la Seguridad Social, a efectos de las relaciones bésicas de cotizacién y de proteccion,
pero més all4 de ello su eficacia es pricticamente irrelevante.

Los sujetos que intervienen en esta relacién instrumental son:

+ Los empresarios que estdn obligados a solicitar la afiliacién al Sistema de la Seguridad Social
de quienes, no estando afiliados, ingresen a su servicio (art. 24.1 RIAAB). Esta solicitud de
afiliacién se formulara en el modelo oficial o por cualquier otro sistema establecido (art. 24.2
RIAAB).

+  Los trabajadores por cuenta propia o asimilados comprendidos en el campo de aplicacién del
Sistema de la Seguridad Social que inicien su actividad como tales y no se encuentren ya afi-
liados (art. 25.1 RIAAB).

+  Los trabajadores por cuenta ajena o asimilados, cuyo empresario no cumpla las obligaciones de
solicitud de la afiliacidn, podrén solicitar directamente su afiliacién y alta inicial a la Direccién
provincial de la TGSS o Administracién de la misma, en cualquier momento posterior a la
constatacién del incumplimiento de sus obligaciones al respecto por el empresario (art. 25.2
RIAAB).

+ LaTGSS que podrd efectuar la afiliacidn de oficio cuando como consecuencia de la actuacién
dela ITSS, de los datos obrantes en las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad
Social o por cualquier otro procedimiento, se compruebe el incumplimiento de la obligacién
de solicitar la afiliacién por parte de los trabajadores o empresarios a los que incumba tal obli-
gacién (art. 26.1 RIAAB).

Las solicitudes de afiliacién deberan formularse por los sujetos obligados ante la TGSS de la pro-
vincia donde tenga el domicilio la empresa en que preste servicios el trabajador por cuenta ajena o el tra-
bajador auténomo, con anterioridad a la iniciacién de la prestacién de servicios en los mismos términos,
medios y supuestos que para las altas iniciales que se verdn mas adelante (art. 27.2 RIAAB).

La aceptacién de la solicitud de afiliaciéon por parte de la TGSS (art. 33 RIAAB) implica el reco-
nocimiento del sujeto protegido a la afiliacién, alta o baja en la Seguridad Social, que se produce mediante
el correspondiente acto administrativo, que vincula al empresario y ala TGSS y a ésta con el trabajador.

El reconocimiento de la condicién de afiliado dara derecho a la obtencién del documento de afilia-
cién a la Seguridad Social (art. 22 RTAAB), y a la asignacién de un niimero a cada trabajador (art. 21.1
RIAAB), sin perjuicio de su registro en el fichero de afiliacién.

Por ultimo, sefialar que las variaciones de los datos facilitados al practicarse la afiliacién serdn co-
municados por el empresario y, en su caso, por el trabajador interesado a la TGSS, dentro de los seis dias

naturales siguientes a aquel en que la variacidn se produzca y mediante los modelos oficiales o por el siste-

ma establecido al efecto (art. 28.1 RIAAB) y con la firma del trabajador (art. 28.2 RIAAB).

¢) Relacién instrumental de alta

El alta en la Seguridad Social se puede definir como el acto administrativo mediante el cual la TGSS
reconoce a la persona, que inicia una actividad o se encuentra en una situacién conexa con la misma, su
condicién de comprendida en el campo de aplicacién del Régimen de la Seguridad Social que proceda en
funcién de la naturaleza de dicha actividad o situacién, con los derechos y obligaciones correspondientes
(art. 7.1 RIAAB).

Elalta en la Seguridad Social tiene por objeto el conocimiento y control por parte de la TGSS de las
variaciones relevantes, ingresos y ceses, que afectan al sujeto afiliado en el transcurso de su vida laboral. Sin

embargo, estos actos de encuadramiento, ciertamente, complican los mecanismos de la accién protectora
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haciendo depender de un tercero el aseguramiento, lo que podria evitarse con una extension progresiva del
principio de automaticidad de las prestaciones.
Existen tres tipos de alta: la real, la asimilada y la presunta o de pleno derecho.

a') Alta real

El alta real es aquella que se produce con el hecho material de la prestacién de servicios del trabajador y
que se mantiene mientras éste contintie prestando sus servicios.

Los sujetos obligados son los mismos que para la afiliacién de los trabajadores, ya vistos en el apar-
tado anterior.

La solicitud de alta contendrd los datos relativos al ejercicio de su actividad que faciliten una in-
formacién completa a las entidades gestoras y a la TGSS (art. 30.2 RIAAB) y deberdn ir firmadas por el
empresario y por el trabajador (art. 30.4 RIAAB).

Las solicitudes deben presentarse por la empresa antes del comienzo de la prestaciéon del servicio
del trabajador, sin que dicha antelacién pueda ser superior a sesenta dias naturales (art. 32.3 RIAAB).

El alta s6lo surtira efectos a partir del dia en que se inicie la actividad (art. 35.1.1 RIAAB).

El alta solicitada por el empresario o, en su caso, por el trabajador fuera de los términos establecidos
s6lo tendran efectos desde el dia en que se formule la solicitud, salvo que se haya producido ingreso de
cuotas en plazo reglamentario, en cuyo caso el alta retrotraerd sus efectos a la fecha en que se hayan ingre-
sado las primeras cuotas correspondientes al trabajador de que se trate (art. 35.1 RIAAB).

El alta practicada de oficio por la TGSS retrotraera sus efectos a la fecha en que los hechos que las
motiven hayan sido conocidos por la misma (art. 35.1.2 RIAAB).

El alta practicada de oficio por la TGSS como consecuencia de la actuacién de la ITSS, retrotraerd
sus efectos a la fecha en que se haya llevado a cabo tal actuacidn, salvo en el caso de que ésta hubiera sido
promovida por orden superior, a instancia de las entidades gestoras o como consecuencia de denuncia,
queja o peticién expresa, en cuyo caso los efectos se retrotraerdn a la fecha en que se haya producido la
orden superior o la instancia de la entidad gestora o en que hayan tenido entrada las referidas instancias,

denuncia, queja o peticién (art. 35.1.2 RIAAB).

b') Alta asimilada

El alta asimilada es aquella situacién creada y configurada por el legislador para supuestos de suspensiéon
o de extincién del contrato de trabajo que implicarian la baja en la Seguridad Social y sin embargo, per-
miten mantenerla para evitar la desproteccidn del trabajador. Se consideran situaciones asimiladas al alta
las siguientes (arts. 125 LGSS y 36 RIAAB):

+ Lasituacién legal de desempleo, total y subsidiado, y la de paro involuntario una vez agotada la
prestacion, contributiva o asistencial, siempre que en tal situacidén se mantengan la inscripcién
como desempleado en la oficina de empleo.

+ La excedencia forzosa.

+ Lasituacién de excedencia para el cuidado de hijos con reserva de puesto de trabajo, de acuerdo
con la legislacién aplicable.

+  El traslado del trabajador por la empresa fuera del territorio nacional.

+ La suscripcién de convenio especial en sus diferentes tipos.

+ Los periodos de inactividad entre trabajos de temporada.

+  Los periodos de prisién sufridos como consecuencia de los supuestos contemplados en la Ley
46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia, en los términos regulados en la Ley 18/1984, de 8

de junio.
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+ La situacién de aquellos trabajadores que no se encuentren en alta ni en ninguna otra de las
situaciones asimiladas a la misma, después de haber prestado servicios en puestos de trabajo
que ofrecieran riesgo de enfermedad profesional y a los solos efectos de que pueda declararse
una IP debida a dicha contingencia.

+  Para los colectivos de artistas y de profesionales taurinos, los dias que resulten cotizados por
aplicacion de las normas que regulan su cotizacion, los cuales tendran la consideracidn de dias
cotizados y en situacién de alta aunque no se correspondan con los de prestacién de servicios.

+  Alos solos efectos de conservacion del derecho a la asistencia sanitaria, la situacién de baja de
los trabajadores por cuenta ajena incluidos en el Régimen de la Seguridad Social que corres-
ponda, habiendo permanecido o no en situacién de alta en dicho Régimen durante un periodo
minimo de noventa dias dentro de los trescientos sesenta y cinco dias naturales inmediatamen-
te anteriores al de la baja.

+ Igualmente, a los solos efectos de asistencia sanitaria, la situacién de los trabajadores despedi-
dos, incluidos en el correspondiente Régimen de la Seguridad Social, que tengan pendiente de
resolucién ante la jurisdiccién social demanda por despido improcedente o nulo.

+  Alos efectos de la proteccidén por desempleo, las situaciones de excedencia forzosa por eleccion
para un cargo publico o sindical; el traslado o desplazamiento temporal por la empresa fuera
del territorio nacional; el retorno de los trabajadores inmigrantes; la situacién de invalidez pro-
visional; la liberacién por cumplimiento de condena o libertad condicional y los trabajadores
fijos discontinuos que no sean llamados al reiniciarse la actividad correspondiente (art. 2 RD
625/1985, de 2 de abril).

+  En el Régimen especial de trabajadores por cuenta propia o auténomos, el periodo de los no-
venta dias naturales siguientes al tltimo dia del mes en que se produzca la baja en dicho Régi-

men.

¢’) Alta presunta

El alta presunta o de pleno derecho es aquella situacién que se produce cuando el empresario ha incum-
plido con sus obligaciones instrumentales de encuadramiento y el trabajador se encuentra prestando
servicios laborales. En este caso se mantiene la proteccidn del trabajador en virtud del principio de auto-
maticidad de las prestaciones, considerindose de pleno derecho en alta a efectos de AT, EP, desempleo y
asistencia sanitaria por enfermedad comiin, maternidad y accidente no laboral (art. 125.3 LGSS).

d) Relacién instrumental de baja

La baja en la Seguridad Social se puede definir como el acto administrativo de la TGSS mediante el
que se declara excluido al trabajador del campo de aplicacién de Régimen de Seguridad Social en el que
estaba encuadrado como consecuencia del cese de su actividad laboral, extinguiéndose asimismo la obli-
gacién de cotizar.

La baja puede tramitarse a instancia del empresario, principal sujeto obligado, o trabajador por
cuenta propia o por cuenta ajena en caso de incumplimiento por parte del empresario y de oficio por parte
de la TGSS, cuando se compruebe a través de la ITSS o por otros medios la inobservancia de las obliga-
ciones empresariales, siempre que el trabajador haya dejado de prestar realmente sus servicios.

En las comunicaciones de baja de los trabajadores, ademds de los datos de identificacién del trabaja-
dor, incluido el niimero de la Seguridad Social, figurara la fecha de la baja, su causa y los datos relativos a
las peculiaridades en materia de cotizacién y accién protectora y, tratindose de trabajador por cuenta aje-
na, deberdn constar los datos de identificacién del empresario, incluido el c6digo de cuenta de cotizacién al

que figure adscrito el trabajador cuya baja se solicita y, en su caso, la fecha de finalizacién de las vacaciones
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anuales devengadas y no disfrutadas y que sean retribuidas a la finalizacidn de la relacién laboral (art. 30.3
RIAAB).

Las solicitudes de baja y de variaciones de datos de los trabajadores deberdn presentarse dentro del
plazo de los seis dias naturales siguientes al del cese en el trabajo o de aquel en que la variacién se produzca
(art. 32.3.2 RIAAB), incurriéndose en infraccidn leve (art. 21.3 LISOS) si dicha solicitud no se comunica
en tiempo y forma. También cabe la posibilidad de que las bajas se instrumenten por medios técnicos,
cualquiera que sea su soporte, gozando de la validez y eficacia de las solicitudes presentadas mediante do-
cumentos, siempre que quede garantizada su autenticidad, integridad y conservacién (art. 30.4 RIAAB).

La baja surtira efectos desde la fecha del cese en el trabajo. No obstante, en los casos en que no se
solicite la baja, o ésta se formule fuera de plazo o sin la forma establecida, no se extinguiri la obligacién
de cotizar, sino hasta el dia en que la TGSS conozca el cese o hasta el dia en que se produzca la actuacién
inspectora o se reciban los documentos. Por el contrario, si el empresario tramitase la baja del trabajador
y éste continuase prestando servicios laborales, la comunicacién de baja no surtira efectos liberatorios ni
producira efectos perjudiciales para las prestaciones del trabajador (art. 14 RGCL).

B) La relacion de cotizacion

La relacién de cotizacidn se puede definir como una obligacién juridica relacional que vincula a ciertos
individuos y entidades con la TGSS con el fin de contribuir al sostenimiento financiero de los regimenes
de Seguridad Social, de acuerdo a los criterios establecidos legalmente.

El RGCL no define el término cotizacién, pero al determinar su objeto precisa que la cuota de la
Seguridad Social expresa el importe de la obligacién de cotizar a la Seguridad Social durante un tiempo
reglamentariamente determinado, llamado periodo de liquidacién, respecto de los sujetos obligados a co-
tizar y ademds, especifica, que la cuota es la cantidad resultante de aplicar un porcentaje, llamado tipo de
cotizacidn, sobre la base de cotizacidn, constituida por los salarios percibidos por el trabajador, de acuerdo
con las normas aplicables y deducir en su caso el importe de las bonificaciones y/o deducciones que resul-
ten aplicables (art. 6 RGCL).

Existen tres sistemas de liquidacidn de cuotas a la Seguridad Social: El sistema de autoliquidacién
por el sujeto responsable del ingreso de las cuotas de la Seguridad Social y por los conceptos de recau-
dacién conjunta; el sistema de liquidacion directa por la TGSS, por cada trabajador, en funcién de los
datos de que disponga sobre los sujetos obligados a cotizar y el sistema de liquidacién simplificada, que se
aplicard para la determinacion de las cuotas de los trabajadores por cuenta propia incluidos en el RETA o
en el REM, de las cuotas de los Sistemas Especiales del Régimen General de Empleados del Hogar y para
trabajadores por cuenta ajena agrarios durante la situacién de inactividad, asi como de las cuotas fijas del
Seguro Escolar, de convenios especiales (art. 19 LGSS, modificado por el art. 1 LEMELIC).

Las cuotas han venido representando, aproximadamente, las dos terceras partes de los recursos
financieros de la Seguridad Social y su porcentaje sobre el coste salarial (mas de un 30 por 100) no deja
de ser un constante motivo de queja de las organizaciones empresariales ante las dificultades de competi-
tividad con las empresas del entorno europeo. Sin embargo, en situaciones de crisis econdémica y con altas
tasas de desempleo se estin mostrando insuficientes para garantizar la autosuficiencia del nivel contribu-
tivo y se hace necesario recurrir a las aportaciones del Estado para sufragar determinadas contingencias.

El sujeto activo de la obligacién de cotizar a la Seguridad Social es la TGSS, la cual llevara a cabo
la gestién liquidatoria y recaudatoria de las cuotas y demds recursos de la Seguridad Social, asi como de
los conceptos de recaudacién conjunta con las cuotas de la Seguridad Social, tanto en periodo voluntario
como en via ejecutiva (art. 18.1 LGSS, modificado por el art. 1 LEMELIC y art. 7.1 RGCL) y los sujetos
obligados a cotizar son las personas fisicas o juridicas, en los términos y condiciones que se determinen
para cada uno de los diferentes Regimenes que integran el Sistema de la Seguridad Social (art. 7.2 RGCL).
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Las bases de cotizacién en los diversos Regimenes del Sistema de la Seguridad Social, ya tengan
una cuantia previamente fijada o se determinen en funcién de remuneraciones percibidas o estimadas, por
cantidades de productos manipulados, obtenidos o fabricados o en razén de otras circunstancias, serdn las
cantidades que resulten de aplicar las reglas que, para los distintos Regimenes del sistema se establecen en
la LPGE para cada ejercicio econdémico (art. 8.1 RGCL). Estas bases de cotizacién no podrin ser supe-
riores al limite maximo absoluto establecido en la LPGE de cada ejercicio econémico (art. 9.1 RGCL) ni
a los limites minimos establecidos en funcién de la cuantia integra de los SMI vigentes en cada momento,
incrementados en un sexto (art. 9.2 RGCL).

Los tipos de cotizacién en cada uno de los Regimenes que integran el Sistema de la Seguridad So-
cial serdn tinicos y no se fraccionaran a efectos de la financiacién de las contingencias, excepcién hecha de
las de AT y EP (art. 10.1 RGCL). Por otra parte, estos tipos de cotizacién a los distintos Regimenes de
la Seguridad Social serdn los establecidos por la LPGE para cada ejercicio econémico (art. 10.3 RGCL) y
los tipos de cotizacién por AT y EP serdn los que correspondan a las actividades econémicas de empresas
y trabajadores y a las ocupaciones o situaciones de estos tltimos, conforme a la tarifa de primas vigente
(art. 11.1 RGCL).

La obligacién de cotizar a los diferentes Regimenes del Sistema de la Seguridad Social nacera con
el comienzo de la actividad profesional de las personas incluidas en el campo de aplicacién de dichos Re-
gimenes (art. 12.1 RGCL) y esta obligacién se mantendrd durante todo el periodo en que el trabajador o
asimilado, preste los servicios determinantes de su inclusién en los mismos, o se encuentre en situacién
juridica conexa con dicha actividad o servicios (art. 13.1 RGCL). La obligacién de cotizar continuara en
las situaciones de IT, cualquiera que sea su causa, maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y
riesgo durante la lactancia natural, asi como en las situaciones de cumplimiento de deberes de cardcter
publico, desempefio de cargos de representacién sindical, siempre que unos y otros no den lugar a la exce-
dencia en el trabajo o al cese en la actividad, convenio especial, desempleo contributivo y asistencial (art.
13.2 RGCL).

Por dltimo, la obligacién de cotizar se extingue con el cese en el trabajo, siempre que se comunique

la baja en el tiempo y forma establecidos (art. 14.1 RGCL).

C) Relacién de proteccion

La accién protectora de Seguridad Social se puede definir como aquella relacién juridica en virtud de la
cual un sujeto (entidad gestora o colaboradora) satisface las prestaciones determinadas legalmente a otro

sujeto (beneficiario) a fin de paliar la situacién de necesidad de éste.

a) Conceptos basicos de la accién protectora

De la definicién expuesta se desprenden los tres conceptos basicos de la accién protectora: las contingen-
cias, los estados de necesidad y las prestaciones.

+ Las contingencias son aquellos hechos previsibles, pero inciertos, que se producen o pueden
producirse con independencia de la voluntad del sujeto protegido y que le generan un estado o
situacién de necesidad en caso de producirse.

+ El estado de necesidad se produce cuando se materializa la contingencia y le sobreviene un
dano al sujeto protegido, como consecuencia de un exceso de gastos o pérdidas de ingresos. En
nuestro Sistema de Seguridad Social prima la nocién de estado de necesidad frente a la nocién
de riesgo protegido (SSTC 103/83 y 239/2002). La situacién de estado de necesidad se pre-
sume iuris et de iure en el nivel contributivo.

+ Las prestaciones son el mecanismo protector a través del cual la Seguridad Social hace frente al
dafio causado al sujeto protegido y que se materializa en una situacién o estado de necesidad.
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Estas prestaciones no cubren en su totalidad el dafio causado debido a que la base de calculo de
cada una de ellas tiene unos limites determinados normativamente.

b) Clases de contingencias

Nuestro ordenamiento juridico de Seguridad Social clasifica las contingencias en dos grupos:

+  Contingencias profesionales (AT y EP).

+  Contingencias comunes (el resto).

Los dos tipos de contingencias tienen un tratamiento diferenciado. En el caso de las contingencias
profesionales la accién protectora es de mayor amplitud que la prevista para contingencias comunes, al
tiempo que se reducen los requisitos formales respecto a ésta, de tal manera que el trabajador acciden-
tado se considera en situacidn de alta de pleno derecho aunque el empresario no haya cumplido con los
requisitos de afiliacién alta y cotizacién. No obstante, también es preciso resaltar que el aseguramiento
de las contingencias profesionales resulta mas gravoso para el empresario ya que sufraga la cotizacién de
las mismas a su exclusivo cargo. En cualquier caso, no parece justificable la diferencia de trato entre unas
contingencias y otras, dado que los estados de necesidad pueden ser idénticos para ambas.

Las situaciones o estados de necesidad derivadas de las contingencias profesionales son: incapa-
cidad temporal; incapacidad permanente; muerte y supervivencia; riesgo durante el embarazo y riesgo
durante la lactancia.

Las situaciones o estados de necesidad derivados de las contingencias comunes son: incapacidad
temporal, maternidad, incapacidad permanente, jubilacidn, desempleo, muerte y supervivencia, y las car-
gas familiares.

¢) Requisitos para el percibo de las prestaciones

’ . . Yl
') Requisitos genéricos

Los requisitos genéricos para el percibo de las prestaciones del Sistema de la Seguridad Social son los
siguientes:

+  Solicitud del beneficiario dirigida a las entidades gestoras o colaboradoras instando a que se le
reconozca el derecho a las mismas, siendo el plazo de prescripcién de cinco afios, excepto en
prestaciones como la jubilacién cuyo derecho es imprescriptible.

+  Reconocimiento por parte de la entidad gestora o colaboradora al percibo de la prestacién.

b’) Requisitos especificos

Por su parte, los requisitos especificos para el percibo de las prestaciones contributivas son:
+ Estar afiliado y en alta en el Régimen General de la Seguridad Social o en situacién asimilada
al alta (requisito exigible, también, en los RREE de la Seguridad Social).

+  Tener cubiertos los periodos de cotizacidn establecidos legalmente para cada contingencia.

2. RELACION JURIDICA ASISTENCIAL

Se trata de una relacidn juridica menos compleja que la relacién juridica contributiva, dado que no le
son precisos los controles administrativos propios de las relaciones instrumentales de encuadramiento y
cotizacion, al regirse por el principio de universalidad subjetiva.

No obstante, este principio de universalidad subjetiva tiene ciertas limitaciones en nuestro orde-
namiento juridico, al exigirse dos requisitos para el percibo de las prestaciones no contributivas: residir
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legalmente en Espafia y carecer de ingresos, lo que determina que no sean prestaciones asistenciales en
sentido estricto, ya que dificultan su acceso a los colectivos mds propensos a la exclusién social.

Por lo que se refiere al requisito de residencia legal en Espana, el beneficiario debe tener su domicilio
en territorio espafol, de acuerdo a las reglas del CC, por lo tanto, las prestaciones no contributivas no son
exportables a otros paises de la UE (art. 10 bis Reglamento 1247/1992).

Y por lo que respecta al requisito de carencia de ingresos se considera que existe tal, cuando la
suma anual de los ingresos obtenidos por el beneficiario, ya sean derivados del trabajo, capital o de na-
turaleza prestacional, sea inferior al importe de la cuantia de la pensién no contributiva —de invalidez
o jubilacién—, también en computo anual, fijada en la LPGE (art. 144 LGSS). En el caso que el benefi-
ciario conviva con otras personas en una misma unidad econdmica, la suma de los ingresos de todos los
integrantes de la misma ha de ser inferior al limite de acumulacién de recursos permitido. Este limite es
el equivalente a la cuantia, también en cémputo anual, de la pensién més el resultado de multiplicar el 70
por 100 de dicha cifra por el niimero de convivientes, menos uno. Esta cuantia se incrementa dos veces y
media a efectos del limite de acumulacién, cuando el solicitante conviva con ascendientes o descendientes
en primer grado (art. 144.2 y 3 LGSS).

Las prestaciones de nivel no contributivo reconocidas por nuestro ordenamiento juridico (Capitulo
15) son las siguientes:

+ — Pensién no contributiva de invalidez (art. 144 LGSS).

+ — DPensién no contributiva de jubilacién (art. 167 LGSS).

+ — Prestaciones familiares no contributivas (art. 181 LGSS).

+ — Prestacién de desempleo de nivel asistencial (art. 206 LGSS).

+ — Ayuda econémica de acompanamiento del programa de recualificacién profesional de

las personas que agoten la prestacién de desempleo (RDL 1/2011, de 11 de febrero; RDL
10/2011, de 26 de agosto; RDL 20/2011, 30 de diciembre, y RDL 23/2012, de 24 de agosto).

La gestién de las pensiones no contributivas de invalidez y de jubilacién corresponde a los érganos
competentes de las CCAA a las que se hubieren transferido las funciones y servicios del IMSERSO
(art. 57.1.c) y Disp. Adic. 18.21 LGSS y art. 21.1 y Disp. Adic. 7.2 del RD 357/1991], mientras que el
reconocimiento del derecho a las prestaciones familiares no contributivas corresponderd al INSS (RD
1.335/2005), aunque su pago lo realice la TGSS vy la proteccién de desempleo de nivel asistencial y la
ayuda de acompafiamiento del programa de recualificacién profesional de las personas que agoten la pres-
tacién de desempleo, la gestionara el SEPE.

Estas prestaciones cumplen la funcién de ser suplementarias de las prestaciones contributivas de
la Seguridad Social, reforzando su cobertura y atendiendo estados de necesidad que el sistema profesio-
nal no atiende. En la actualidad estas prestaciones son de capital importancia ya que permiten evitar la
exclusién social de importantes sectores de la sociedad, sobre los que recae la grave crisis econémica que
padecemos desde 2008.

Parece de sentido comin que una sociedad avanzada del siglo xx1, como es la nuestra, no pueda
permitir que en su seno existan grupos sociales en situacién de marginacién sin tener atendidas las necesi-
dades vitales basicas, por lo que es preciso un esfuerzo presupuestario en pos del objetivo de una vida dig-
na para todos los ciudadanos en detrimento de otras partidas sin tanto calado social. Asi lo ha entendido
la LAAMSS (Disp. Adic. 12.2) cuando confiere un mandato al Gobierno para que busque férmulas que
hagan compatibles los objetivos de consolidacién y estabilidad presupuestaria con los de la plena financia-
cién de las prestaciones no contributivas y universales a cargo de los presupuestos de las Administraciones
Publicas, con especial interés en el cumplimiento de los compromisos de financiacién mediante impuestos
de los complementos a minimos de pensiones. También la LAAMSS (Disp. Adic. 13.2) faculta al Gobier-
no para reforzar, desde la vertiente no contributiva, las pensiones de los mayores que viven en unidades
econdmicas unipersonales, sin hacer distinciones por razén de la contingencia protegida. Y, por tltimo, la

LAAMSS (Disp. Adic. 21.2) hace un doble encargo al Gobierno: el primero, para que en un plazo de seis
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meses, a partir de 1 de enero de 2013, realice un estudio que permita delimitar los umbrales de pobreza,
conforme a los criterios de la UE, al objeto de reorientar las politicas pablicas dirigidas a su erradicacién, y
el segundo, para que en el plazo de un afio, a partir de 1 de enero de 2013, apruebe un Proyecto de Ley de
reordenacién integral de las prestaciones no contributivas de la Seguridad Social, con el objetivo de mejo-
rar su cobertura, establecer con mds claridad el 4mbito de sus prestaciones e introducir nuevos dmbitos de
proteccién en orden a colmar lagunas de cobertura que se detecten en el sistema.

Como se acaba de exponer, esta relacion juridica asistencial tiene como principio inspirador el de

la solidaridad genérica de toda la sociedad, ya que las prestaciones derivadas de la misma se financian a
través del PGE.
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CAPITULO 4.
SISTEMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL:
GESTION Y FINANCIACION

En el presente capitulo se van a estudiar dos aspectos fundamentales del Sistema de la Seguridad Social:
su gestién y su financiacién. Ambos aspectos dependen del modelo constitucional y tienen raices histé-
ricas, politicas y sociales que determinan su evolucién desde el dmbito privado hacia el ptblico, sin per-
juicio que desde sectores neoliberales se ponga en entredicho la eficacia pablica de la gestién y el sistema
solidario de la financiacién.

Por lo que respecta a la gestién de la Seguridad Social, actualmente tiene un cardcter publico. EI Es-
tado se ha valido de una serie de entidades publicas, conocidas como la Administracién Institucional de la
Seguridad Social, a través de las cuales realiza los fines que tiene encomendados de dar cobertura a los es-
tados de necesidad. En la actualidad existe una pluralidad de entidades de derecho publico que gestionan
la Seguridad Social. Sin embargo, la LAAMSS ha previsto que esta pluralidad de entidades publicas se
unifique en una Agencia Estatal de la Administracién de la Seguridad Social, con el fin de dotar al sistema
de gestion de una mayor agilidad y eficacia. Hasta tanto no entre en funcionamiento la referida Agencia,
se considera obligado estudiar las distintas entidades publicas que actualmente integran la Administra-
cién Institucional de la Seguridad Social. Unas de estas entidades son gestoras de prestaciones, como es
el caso del INSS, ISM, SEPE, IMSERSO e INGESA vy otras son servicios comunes de la Seguridad
Social, tales como la TGSS, la Gerencia de Informdtica y el Servicio Juridico de la Administracién de la
Seguridad Social, porque prestan servicios a las distintas entidades gestoras. Dentro de la ordenacién de
la gestién de la Seguridad Social se estudiardn, también, las entidades que colaboran en la gestién de la
Seguridad Social desde el ambito privado, aunque sin 4nimo de lucro, como son las MCSS que colaboran
en la gestién de contingencias de AT y EP y en la gestién de la prestacién econémica de I'T derivada de
contingencias comunes, entre otras, y las empresas que por mandato legal participan obligatoriamente en
el pago delegado de prestaciones y voluntariamente en la gestién de determinadas prestaciones siempre y
cuando reinan unos determinados requisitos.

En este capitulo, por tltimo, se abordara el estudio de la financiacién de la Seguridad Social desde
la perspectiva de los dos modelos existentes en funcién de los niveles en que se configura la Seguridad
Social: el contributivo o de carcter profesional, que se financia basicamente con las aportaciones de los
empresarios y trabajadores, y el asistencial, que se financia a través de los PGE. Sin embargo, no existen
modelos puros desde el punto de vista financiero, ya que nuestro pais al igual que todos los de nuestro
entorno, en el nivel contributivo coexisten las técnicas del Seguro Social, a través de las cotizaciones y
las técnicas de financiacién presupuestaria, a través de los impuestos de los ciudadanos. Actualmente, en

plena crisis econémica, la financiacién del sistema ocupa un lugar preeminente en la escala de problemas
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de la Seguridad Social, ya que juntamente con el incremento de los costes de proteccién social se produce
un descenso de los ingresos, lo que provoca un déficit presupuestario inmediato, que se ve agravado por
una evolucién demogrifica, que se caracteriza por un descenso continuado de la natalidad y una mayor
expectativa de vida, dificultando la viabilidad del sistema a medio plazo.

I. GESTION DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

Como ya se expuso en su momento (capitulo 2, I, 1, A), los poderes publicos tienen el mandato constitu-
cional de mantener un régimen publico de Seguridad Social (art. 41 CE). De una interpretacidn estricta
del precepto constitucional no parece deducirse que sean los poderes piblicos los que, en todo caso, de-
ban gestionar directamente la Seguridad Social. Sin embargo, en otro precepto del texto constitucional
se determina la competencia exclusiva del Estado respecto a la legislacién basica y el régimen econémico
de la Seguridad Social (art. 149.1.17.2 CE), y por su parte, el legislador ordinario no ha dudado al consi-
derar que corresponde al Estado la ordenacién, jurisdiccién e inspeccién de la Seguridad Social (art. 4.1
LGSS) y que la gestién y administracion de la Seguridad Social se efectuard, bajo la direccién y tutela de
los respectivos departamentos ministeriales (actualmente MEYSS), con sujecién a los principios de sim-
plificacién, racionalizacién, economia de costes, solidaridad financiera y unidad de caja, eficacia general
y descentralizacién por las entidades gestoras de la Seguridad Social (art. 57 LGSS). De una interpreta-
ci6én sistemdtica de este grupo normativo se infiere que, si bien no existe un mandato constitucional con-
cluyente a favor de la gestién directa por los poderes publicos de la gestién de la Seguridad Social, nada
impide que se considere oportuno dar preferencia a esa gestién directa publica en esta materia (capitulo
2,11, A).

Nuestro actual modelo de gestion de la Seguridad Social se caracteriza por su gestién indirecta, ya
que no son los 6rganos de la Administracién del Estado los que llevan directamente la gestién, sino que
se encomienda a unas entidades especificas de Derecho Publico como consecuencia del poder autoorga-
nizativo que tiene el Estado. Esta Administracién Institucional de la Seguridad Social fue creada por el
RDL 36/1978, como consecuencia de uno de los acuerdos de los conocidos como Pactos de la Moncloa
que obligd al Gobierno a presentar un Proyecto de Ley de reestructuracién de las Entidades Gestoras de
la Seguridad Social bajo los principios de simplificacién, racionalizacién, ahorro de costes, eficacia social,
descentralizacién y participacién de los interesados en los drganos gestores.

La regulacién normativa de todo el entramado institucional de la Seguridad Social se encuentra
contenida en el Capitulo VII del Titulo I de la LGSS y se puede dividir en tres apartados:

+ La que regula las Entidades Gestoras que tienen competencias de gestién y administracién de

la Seguridad Social (arts. 57 a 61 LGSS).

+ La que regula los Servicios Comunes, a los que atribuye competencias universales de todo el

Sistema de la Seguridad Social (arts. 62 a 64 LGSS).

+ La que regula las entidades colaboradoras (MCSS y empresas) que participan en la gestién de

la Seguridad Social conforme a las competencias que la ley les atribuye (arts. 67 a 77 LGSS).

Antes de hacer referencia a los distintos entes de la Administracién Institucional de la Seguridad
Social debe aludirse a la previsién contenida en la LAAMSS (Disp. Adic. 7.2) respecto de un cambio insti-
tucional en la organizacién gestora y demds actos de aplicacidn efectiva del Sistema de la Seguridad Social,
mediante la creacién de una Agencia Estatal de la Administracién de la Seguridad Social, al objeto de dar
cumplimiento a la recomendacién octava del PACTOL, sin perjuicio de las competencias que correspon-
den a las CCAA en materia de Seguridad Social, conforme a sus Estatutos de Autonomia. Esta Agencia
vendria a integrar orgdnica y funcionalmente a los distintos entes publicos que actualmente componen la
Administracién de la Seguridad Social (INSS, ISM, TGSS, Gerencia Informdtica y Servicio Juridico)
en uno solo, ante el que se instrumentalizarian las relaciones juridicas de afiliacién, recaudacién y presta-

ciones. No quedarian integrados en la Agencia las prestaciones y subsidios por desempleo, los servicios

120



Capitulo 4. Sistema de la Seguridad Social: gestién y financiacion

sociales del Sistema de Seguridad Social, la asistencia sanitaria de la Seguridad Social, la gestién de los
Regimenes Especiales de Funcionarios Civiles del Estado, Fuerzas Armadas y Funcionarios al servicio de
la Administracion de Justicia. Est4 previsto que la Agencia entre en vigor una vez que sea aprobado su Es-
tatuto por Real Decreto en Consejo de Ministros, previa negociacién con las organizaciones empresariales
y sindicales mds representativas.

Algtin sector doctrinal ya se ha pronunciado sobre esta reforma estructural en ciernes, conside-
randola como una via hacia la privatizacién de la gestién. Sin embargo, es aconsejable esperar a su puesta
en funcionamiento para emitir una valoracidn objetiva al respecto. Hasta ese momento, deben tener una
acogida muy favorable los objetivos inspiradores de su gestién: descentralizacién funcional, agilidad y
simplificacidn, tendentes todos ellos a conseguir la mayor eficacia y legitimidad de los mecanismos de
proteccién social. En consecuencia, la regulacion de este organismo, que constituye una antigua reivindica-
cién de la Administracién institucional, habria de plasmarse de manera definitiva en una Agencia Estatal
--esto es, con cardcter y finalidad publicas--, modélica en su organizacién y funcionamiento al servicio de
los ciudadanos.

1. ENTIDADES GESTORAS Y SERVICIOS COMUNES

A) Entidades gestoras

Las entidades gestoras de la Seguridad Social son entidades de derecho ptblico con capacidad juridica
para el cumplimiento de sus fines (art. 59 LGSS). Estas entidades gestoras estn revestidas de una serie
de prerrogativas para el cumplimiento de esos fines, como son:

+ Lareserva de nombre (art. 64 LGSS).

+ Laexencién tributaria absoluta (art. 65.1 y 3 LGSS).

+ Lafranquicia postal y telegrafica (art. 65.2 LGSS).

+ El beneficio de pobreza a efectos jurisdiccionales.

Las entidades gestoras del Sistema de la Seguridad Social son las siguientes (art. 57 LGSS):

+ Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS).

+ Instituto Social de la Marina (ISM).

+ Instituto Nacional de Gestién Sanitaria (INGESA).

+ Instituto de Mayores y Servicios Sociales (IMSERSO).

Ademis se debe anadir el organismo auténomo Servicio Publico de Empleo Estatal (SEPE), encar-
gado de gestionar la prestaciéon de desempleo, que aunque no forma parte de la Administracién Institucio-
nal de la Seguridad Social se considera oportuno hacer referencia al mismo porque gestiona la prestacién
de desempleo que, por otra parte, es la tinica que cita el articulo 41 CE.

a) Instituto Nacional de la Seguridad Social

Es una entidad gestora dotada de personalidad juridica cuya funcidn consiste en gestionar y administrar
las prestaciones econdémicas del Sistema de Seguridad Social, excepcién hecha de las prestaciones de
desempleo, gestionadas por el SEPE, las pensiones no contributivas, gestionadas por el IMSERSO o las
CCAA que tengan atribuida tal competencia, la asistencia sanitaria y servicios sociales, atribuidos a las
CCAA y las prestaciones de los trabajadores del mar, gestionadas por el ISM.

El INSS queda adscrito al MEYSS a través de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social (art.
1.4 RD 2.583/1996).

Las funciones especificas que realiza el INSS son las siguientes (art. 1.1 RD 2.583/1996):
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Reconocimiento y control del derecho a las prestaciones econémicas del Sistema de la Seguri-
dad Social en su modalidad contributiva, tanto del Régimen General como de los RREE, con
las excepciones antes enumeradas.

Reconocimiento y control del derecho a las prestaciones familiares de la Seguridad Social.
Reconocimiento del derecho a la prestacion de la asistencia sanitaria.

Reconocimiento del derecho a la revalorizacién de las pensiones.

Reconocimiento del derecho a las prestaciones contributivas de Seguridad Social por incapaci-
dad permanente en sus distintos grados.

Verificar la existencia de lesiones, mutilaciones y deformidades de caricter definitivo, no inva-
lidante.

Declarar la responsabilidad empresarial por falta de alta, cotizacién o medidas de seguridad e
higiene en el trabajo.

La gestién y funcionamiento del Registro de Prestaciones Sociales Publicas.

La gesti6én ordinaria de sus recursos humanos y materiales.

En el 4mbito internacional, la participacién en la negociacién y ejecucién de los Convenios
Internacionales de Seguridad Social, asi como la pertenencia a asociaciones y Organismos in-

ternacionales.

EIINSS se estructura en los siguientes drganos (art. 2 RD 2.583/1996, de 13 de diciembre):

') Organos de participacién en el control y vigilancia en la gestién

+

Consejo General: integrado por treinta y nueve miembros, trece en representacidn de los sin-
dicatos mds representativos, trece en representacion de las organizaciones empresariales de
mds representatividad y trece representantes de la AGE, siendo su Presidente el Secretario de
Estado de la Seguridad Social (art. 3.1 RD 2.583/1996). Sus funciones consisten en elaborar
los criterios de actuacién del INSS, elaborar el anteproyecto de presupuesto de acuerdo con lo
dispuesto en la LPGE y aprobar la memoria anual para su elevacién al Gobierno (art. 3.2 RD
2.583/1996). Funciona en pleno y se retine trimestralmente (art. 3.3 RD 2.583/1996).
Comisién Ejecutiva: integrada por nueve vocales, tres en representacion de los sindicatos, tres
en representacién de las organizaciones empresariales y tres en representacion de la AGE, ele-
gidos los representantes sindicales y empresariales por y entre los respectivos vocales del Con-
sejo General. Su Presidente ser4 el Director general del Instituto (art. 4.1 RD 2.583/1996).
Sus funciones consistirin en supervisar y controlar la aplicacién de los acuerdos del Consejo
General, asi como proponer cuantas medidas estime necesarias para el mejor cumplimiento de
los fines del Instituto (art. 4.2 RD 2.583/1996). Se reunird mensualmente, asi como cuando
la convoque su Presidente, a iniciativa propia o de un tercio de sus miembros (art. 4.3 RD
2.583/1996).

Comisiones Ejecutivas Provinciales: integradas por nueve vocales: tres en representacién de los
sindicatos mds representativos, tres de las organizaciones empresariales de mds representativi-
dad y tres representantes de la AGE (art. 14.1 RD 2.583/1996). Le corresponde supervisar y
controlar la aplicacidn, a nivel provincial, de los acuerdos del Consejo General, asi como propo-
ner, en su caso, cuantas medidas, planes y programas sean necesarios para el perfeccionamiento
de los mismos en su dmbito territorial (art. 14.2 RD 2.583/1996). Se retine mensualmente

(art. 14.3 RD 2.583/1996).
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v') Organos de direccién

+

Direccién General: al frente de la misma estara el Director general del Instituto, que asumird
su representacion legal y serd nombrado y separado libremente de su cargo por Real Decreto,
acordado en Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de Economia y Seguridad So-
cial (art. 5.2 RD 2.583/1996). Las competencias que tiene atribuidas son las de planificacién,
direccidn, control e inspeccién de las actividades del mismo (art. 5.1 RD 2.583/1996). De la
misma dependen la Secretaria General y las siguientes Subdirecciones Generales: de Ordena-
cién y Asistencia Juridica, de Recursos Humanos y Materiales, de Gestién Econémica y Pre-
supuestaria, de Gestién de Prestaciones, de Estudios Econémicos, de Gestién de Incapacidad
Temporal y otras Prestaciones a Corto Plazo, y de Coordinacién de Unidades Médicas.

Direcciones Provinciales: al frente de las mismas habrd un Director Provincial que serd el re-
presentante del organismo y velard por el cumplimiento de sus fines, asumiendo las competen-
cias de direccidn, ejecucidn, control e inspeccién de sus actividades en el dmbito provincial (art.
15.2 RD 2.583/1996). Los referidos Directores serdn competentes para el reconocimiento del
derecho a las prestaciones econdmicas de la Seguridad Social, en la gestidn atribuida al Institu-

to Nacional de la Seguridad Social (art. 15.3 RD 2.583/1996).

b) Instituto Social de la Marina

El ISM es una entidad gestora dotada de personalidad y capacidad de obrar, dependiente del MEYSS,

cuya finalidad consiste en la asistencia a los trabajadores del mar, tanto en Espafia como en el extranjero,

favoreciendo su mejora humana, profesional y econdémico-social, ademds de las competencias de gestién
del RETM (Disp. Adic. 19.2 LGSS).
ElISM tiene las competencias especificas siguientes (art. 3.1 RD 504/2011, de 8 de abril):

+

Gestién, administracién y reconocimiento del derecho a las prestaciones del RETM, asi como
la inscripcidn de empresas, afiliacién, altas, bajas y variacién de datos de los trabajadores ads-
critos a dicho Régimen Especial en colaboracién con la TGSS.

La colaboracién con la TGSS en la gestioén de la cotizacién y la funcién recaudatoria en perio-
do voluntario en el sector maritimo-pesquero.

La gestién de las prestaciones por desempleo de los trabajadores incluidos en el RETM (Disp.
Adic.3.2RD 625/1985, de 2 de abril).

La gestién de las prestaciones por cese de actividad de los trabajadores auténomos cuando
estos tltimos tengan cubiertas las contingencias profesionales con el ISM.

La asistencia sanitaria de los trabajadores del mar a bordo y en el extranjero utilizando sus pro-
pios medios tales como el centro radio médico, los buques sanitarios y de apoyo logistico, los
centros asistenciales en el extranjero y otros que puedan implantarse o acordando la evacuacién
y repatriacion de trabajadores enfermos o accidentados.

La sanidad maritima, incluyendo la informacién sanitaria a los trabajadores del mar, la realiza-
cién de los reconocimientos médicos de embarque maritimo, la inspeccidn y control de los me-
dios sanitarios a bordo, de los botiquines de los que han de ir dotados los buques y cualesquiera
otras actuaciones de medicina preventiva y formacién sanitaria dirigida a los trabajadores del
mar que se le puedan encomendar en un futuro.

La formacién profesional maritima y sanitaria y la promocién profesional de los trabajadores
del mar en activo, mediante la imparticién de cursos de las correspondientes especialidades,
atendiendo a las necesidades formativas que demande el sector maritimo-pesquero.

La promoci6n del bienestar de los trabajadores del mar a bordo y en el extranjero. La asistencia
social de los trabajadores del mar y sus beneficiarios en situaciones de abandono, naufragios y
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otros hechos andlogos, y a los trabajadores del mar enrolados en buques extranjeros, tanto en el
momento de su contratacién como durante la realizacién de su trabajo y posterior repatriacion.
La cooperacién con las cofradias de pescadores en la prestacion de servicios a los trabajadores
del mar y sus beneficiarios en el 4mbito de las competencias del ISM.

La gestién de los buques sanitarios y de apoyo logistico del ISM, Esperanza del Mar y Juan de
la Cosa.

La gestién de los centros asistenciales en el extranjero, constituidos como servicios de la AGE
en el exterior.

La participacidn, fomento y desarrollo de programas y proyectos que tengan como objetivo la
adaptabilidad de los trabajadores del mar, fomentando la diversificacién laboral de sus capaci-
dades.

La realizacién de estudios, informes y propuestas de proyectos normativos o programas que
afecten al sector maritimo-pesquero en materia de su competencia.

La edicién y distribucién de publicaciones unitarias y/o periddicas especializadas con destino
a los trabajadores y empresas del sector maritimo-pesquero.

En colaboracién con el MEYSS, la cooperacién con organismos internacionales con competen-
cias en materias relacionadas con la Seguridad Social de los trabajadores del mar o con la pro-
blemitica del sector maritimo-pesquero, asi como la participacién en la negociacién y elabora-
cién de los instrumentos internacionales que se relacionen con los trabajadores de dicho sector.
La coordinacién y realizacién de programas y actividades especificos dirigidos a potenciar e in-
crementar la seguridad maritima y la seguridad del trabajo en el mar, asi como la colaboracién
con otros organismos de la administracién con competencias en el sector maritimo-pesquero
en esta materia,

En las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla y en aquellos territorios en los que dichas fun-
ciones no se hayan traspasado a la CA correspondiente, la asistencia sanitaria de los trabaja-
dores del mar y sus beneficiarios dentro del territorio nacional, incluyendo la asistencia hos-
pitalaria, servicios de especialidades y urgencias; la asistencia y servicios sociales dirigidos a
promover el bienestar de los trabajadores del mar y de sus familias, asi como la asistencia a los
marinos y pescadores de la tercera edad y sus familias, la formacidn profesional y las politicas

activas de empleo.

El ISM se estructura, a semejanza del INSS, en los siguientes érganos (art. 4 RD 504/2011, de 8

de abril):

') Organos de participacion en el control y vigilancia de la gestién

+

+

+

Consejo General.
Comisidn ejecutiva del Consejo General.
Comisiones Ejecutivas provinciales.

b') Organos de direccién y gestién

+

+

Direccién.

Subdirecciones generales: de Seguridad Social de los Trabajadores del Mar; de Administra-
cién y Andlisis Presupuestario y de Accién Social Maritima.

Direcciones provinciales y locales.

¢) Instituto Nacional de Gestién Sanitaria y los Servicios Publicos de Salud de las CCAA

El INGESA, denominacién actual (art. 15 RD 840/2002) del extinto INSALUD, es una entidad ges-

tora, adscrita al Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, cuya funcién consiste en la admi-

nistracién y gestion de los servicios sanitarios.
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En la actualidad, las CCAA tienen constituido su propio servicio publico de salud, excepcién hecha
de Ceuta y Melilla, que depende de sus respectivos 6rganos de gobierno, al que compete la ejecucién de
la prestacidn de la asistencia sanitaria, bien directa o indirectamente a través de entidades de naturaleza
publica o mediante acuerdos con personas publicas o privadas, por lo que el dmbito territorial actual del
INGESA queda circunscrito a las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla. Ademds de las prestaciones
sanitarias el INGESA gestiona el personal, los centros, servicios y establecimientos sanitarios de las refe-
ridas ciudades auténomas.

La presidencia del INGESA corresponde al Secretario General de Sanidad y se estructura en dos
Subdirecciones Generales: la de Atencién Sanitaria que tiene como funciones la ordenacién, control y
evaluacidn de la gestién de la atencién primaria, la atencién especializada y los conciertos del Instituto y la
de Gestién Econdmica y Recursos Humanos.

d) Instituto de Mayores y Servicios Sociales

El IMSERSO, denominacién actual (Disp. Final 3.2 RD 1.600/2004) de los extintos INSERSO, e Ins-
tituto de Migraciones y Servicios Sociales, es una entidad gestora de la Seguridad Social, adscrita al
Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, cuyas competencias principales son las siguientes
(art. 1.2 RD 1.226/2005):

+  Gesti6én y seguimiento de las pensiones de invalidez y jubilacién en su nivel no contributivo,
salvo en aquellas CCAA alas que se hubiera transferido las competencias o tengan establecido
un concierto al respecto.

+  Los servicios complementarios de las prestaciones del Sistema de Seguridad Social.

+  Seguimiento de la gestién de las prestaciones econémicas derivadas de la LISM, sin perjuicio
de la gestién directa de estas prestaciones en las Ciudades de Ceuta y Melilla.

+  Establecimiento y gestién de centros de atencién especializada.

+  Propuesta, gestién y seguimiento de planes de servicios sociales de 4mbito estatal.

+ Propuesta de normativa bésica que garantice los principios de igualdad y solidaridad para la
determinacién de los baremos a efectos del reconocimiento del grado de minusvalia.

+ El fomento de la cooperacién con las organizaciones y entidades que agrupan a las personas
mayores.

+ Las relaciones con organismos extranjeros e internacionales y la asistencia técnica a los progra-
mas de cooperacién internacional en materias y colectivos de su dmbito de accidn.

El Instituto de Mayores y Servicios Sociales se estructura, a semejanza del INSS, en los siguientes

6rganos (art. 2 RD 1.226/2005):

') Organos de participacién en el control y vigilancia de la gestién
+ Consejo General.

+  Comisién Ejecutiva.

+  Comisiones Ejecutivas Territoriales de Ceuta y Melilla.

b') Organos de direccién

+ Direccién General.

+  Secretaria General.

+ Tres Subdirecciones Generales: de Planificacién, Ordenacién y Evaluacién; de Gestién y de

Andlisis Presupuestario y de Gestién Financiera.
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e) Servicio Publico de Empleo Estatal

El SEPE es un organismo auténomo de la AGE, adscrito al MEYSS, dotado de personalidad juridica
y plena capacidad de obrar, cuyas funciones consisten en la ordenacién, desarrollo y seguimiento de los
programas y medidas de la politica de empleo (art. 10 Ley 56/2003).

Las competencias atribuidas al SEPE (art. 13 Ley 56/2003) son las siguientes:

+ Elaborar y elevar al Ministerio las propuestas normativas de 4mbito estatal en materia de em-
pleo, formacidn para el empleo y proteccién por desempleo que procedan.

+ Elaborar el anteproyecto de su presupuesto de ingresos y gastos.

+ Impulsar el desarrollo del Sistema Nacional de Empleo en colaboracién con los servicios pu-
blicos de empleo de las CCAA prestando especial atencién a la coordinacién entre las politicas
activas de empleo y las prestaciones por desempleo.

+  Percibir las ayudas financieras de la UE de fondos europeos para la cofinanciacién de acciones
y programas sufragados con cargo a su presupuesto y proceder a la justificacién y valoracién
de las mismas.

+  Colaborar con las CCAA y los intetlocutores sociales en la elaboracién del Programa Anual de
Trabajo del Sistema Nacional de Empleo y los Planes de ejecucion de la Estrategia Europea de
Empleo, garantizando su evaluacién y seguimiento conjunto.

+ Realizar la gestién y el control de las prestaciones por desempleo, garantizando el cumpli-
miento del compromiso de actividad, y ejerciendo la potestad sancionadora en esta materia, de
acuerdo con lo establecido en la normativa vigente.

+ Mantener las bases de datos que garanticen el registro publico de ofertas, demandas y con-
tratos, mantener el observatorio de las ocupaciones y elaborar las estadisticas en materia de
empleo y desempleo con fines estatales.

+  Gestionar los programas de empleo y formacién profesional para el empleo, que le correspon-
dan normativamente, y estén consignados en su presupuesto de gastos.

+ Llevar a cabo investigaciones, estudios y anilisis sobre la situacién del mercado de trabajo y
los instrumentos para mejoratlo, en colaboracién con las respectivas comunidades auténomas.

El SEPE se articula en torno a una estructura central y a una estructura periférica, participando
las organizaciones empresariales y sindicales mds representativas de forma tripartita y paritaria, en sus
érganos correspondientes.

La estructura central se compone de un Consejo General, de una Comisién Ejecutiva Central y de
una Direccién General con las siguientes Subdirecciones: de Recursos y Organizacién; de Relaciones Ins-
titucionales y Asistencia Juridica; de Gestién Financiera; de Estadistica e Informacién; de Tecnologias de
la Informacién y Comunicaciones; de Prestaciones por Desempleo y de Politicas Activas de Empleo (arts.
3213 RD 1.383/2008, de 1 de agosto).

Los servicios periféricos del SEPE, por su parte, se clasifican en érganos de gestion territorial y
6rganos de participacién institucional. Son érganos de gestién territorial los Coordinadores Territoriales,
los Directores Provinciales, y las oficinas de empleo y/o de prestaciones, y las unidades administrativas
dependientes del Director Provincial en el 4mbito provincial y local y son érganos de participacién insti-

tucional las Comisiones Ejecutivas Territoriales (art. 14 RD 1.383/2008, de 1 de agosto).

B) Servicios Comunes del Sistema de la Seguridad Social

Los Servicios Comunes son aquellos que asumen competencias universales de todo el Sistema de la Se-
guridad Social. La previsién legal considera como Servicio Comiin tinico a la TGSS (art. 63 LGSS). Sin
embargo, la norma legal abre la posibilidad al Gobierno, a propuesta del MT1, actualmente MEYSS, de
que puedan surgir otros Servicios Comunes (art. 62 LGSS), como asi ocurrié con la creacién de la Geren-

cia de Informatica de la Seguridad Social y el Servicio Juridico de la Seguridad Social (RD 1.600/2004).
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a) Tesoreria General de la Seguridad Social
La TGSS es un Servicio Comtn del Sistema de Seguridad Social dotado de personalidad juridica pro-

pia, cuya misidn consiste en tener a su cargo la custodia de los fondos, valores y créditos generales y de
los servicios de recaudacién de derechos y pagos de las obligaciones del Sistema de Seguridad Social (art.
63.1 LGSS).

Las competencias especificas de la TGSS son las siguientes (art. 1 RD 1.314/1984, de 20 de junio):

+ Lainscripcién de empresas y la afiliacién, altas y bajas de los trabajadores.

+ La gestién y control de la cotizacién y de la recaudacidén de las cuotas y demds recursos de
financiacidn del Sistema de la Seguridad Social.

+ Elaplazamiento o fraccionamiento de las cuotas de la Seguridad Social, en la forma, condicio-
nes y requisitos establecidos.

+ Latitularidad, gestién y administracién de los bienes y derechos que constituyen el patrimonio
tnico de la Seguridad Social.

+ La ordenacién de los pagos de las obligaciones de la Seguridad Social y la distribucién en el
tiempo y en el territorio de las disponibilidades dinerarias para satisfacer puntualmente dichas
obligaciones y evitar los desajustes financieros.

+ La elaboracién de la propuesta del anteproyecto de presupuesto de recursos de la Tesoreria
General de la Seguridad Social.

+ Laelaboracién del presupuesto monetario, en el que se incluirdn con la debida especificacién,
las previsiones necesarias para atender el cumplimiento de las obligaciones del sistema.

+ La tramitacién de las operaciones de crédito y anticipos de Tesoreria necesarios para atender
los desajustes financieros del sistema.

+ La autorizacién de la apertura de cuentas en instituciones financieras destinadas a situar los
fondos de la Seguridad Social.

+ Lagestién de la funcién reaseguradora de accidentes de trabajo.

+ Larecaudacién de las cuotas de desempleo, FGS y formacidn profesional, en tanto aquélla se
efectiie conjuntamente con la de las cuotas de la Seguridad Social.

+ La elevacién a definitivas de las actas de liquidacién de cuotas y de las actas de liquidacién
conjuntas con las actas de infraccién, asi como la imposicién de sanciones a los trabajadores
por infracciones en materia de Seguridad Social que afecten a su 4mbito de competencias, en
ambos casos a propuesta de la ITSS.

+  Gestidn de los Convenios especiales (Orden Ministerial de 30 de octubre de 1985).

+  Registro de los contratos administrativos de las Entidades de la Seguridad Social (Orden Mi-
nisterial de 9 de septiembre de 1985).

La participacion en el control y vigilancia de la gestién de la TGSS se desarrollard, en el dmbito es-
tatal, por el Consejo General del INSS. En las Tesorerias Territoriales dicha participacién corresponderd
a las Comisiones Ejecutivas Provinciales del mencionado Consejo General (art. 2.2 RD 1.314/1984, de
20 de junio).

Los érganos directivos centrales de la TGSS son: la Direccién General, la Secretaria General y las
Subdirecciones Generales de Afiliacién y Procedimientos Especiales; de Ordenacién de Pagos y Gestién
del Fondo de Reserva; de Ordenacién e Impugnaciones; de Gestién del Patrimonio, Inversiones y Obras;
de Presupuestos, Estudios Econémicos y Estadisticas; de Recaudacién; de Recursos Humanos y Materia-
les y de Informitica (art. 2.1y 3 a5 RD 1.314/1984, de 20 de junio).

En el 4mbito provincial, son érganos de la TGSS sus respectivas Direcciones Provinciales, estruc-

turadas en las unidades administrativas que se establezcan de acuerdo con el volumen de gestién de cada

Direccién Provincial (art. 7 RD 1.314/1984, de 20 de junio).
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b) Gerencia de Informatica de la Seguridad Social

La Gerencia de Informatica de la Seguridad Social tiene la naturaleza de Servicio Comin de la Segu-
ridad Social, aunque no estd dotada de personalidad juridica, teniendo nivel orginico de Subdireccién
General y adscrita a la Secretaria de Estado de la Seguridad Social (Disp. Adic 2.21 RD 777/2011, de 3
de junio).

Las competencias que tiene atribuidas la Gerencia de Informdtica son las siguientes (Disp. Adic.

2.22RD 777/2011):

+ La elaboracién y proposicién a las Entidades Gestoras, TGSS e Intervencion General de la
Seguridad Social de los planes directivos de sistemas de tecnologias de la informacién y de las
telecomunicaciones, para su posterior presentacion ante el Consejo general de tecnologias de la
informacién y las comunicaciones de la Seguridad Social.

+ La propuesta de creacién, desarrollo y modificacion de los sistemas de informacién.

+ Laevaluacién, auditoria e inventario de los sistemas de informacién vigentes y la propuesta de
modificaciones de éstos, a fin de garantizar su perfecta coordinacién en el esquema general de
actuacién.

+ La aprobacién de las normas de carcter técnico y metodoldgico que garanticen la homoge-
neidad, compatibilidad, interrelacién y transmisibilidad de todos los sistemas de informacién,
presentes y futuros, sin perjuicio de las competencias de la Subsecretaria al respecto.

+ Lacreacidn, custodia y administracién de las bases de datos corporativas del sistema, asi como
los sistemas de seguridad y de confidencialidad.

+ El mantenimiento y actualizacién de los medios teleméticos utilizados para la transmisién de
informacidn, asi como los correspondientes sistemas informaticos.

+ El mantenimiento del inventario de recursos de la totalidad de los sistemas de informacién.

+  Elinforme de los expedientes de adquisicion de bienes y servicios informaticos, los expedientes
de modificacién de las relaciones de puestos de trabajo de cardcter informitico y los planes de

formacién en tecnologias de la informacién y las comunicaciones.

¢) Servicio Juridico de la Administracién de la Seguridad Social

Es un Servicio Comin, creado por el RD 1.600/2004, al que corresponde el ejercicio de las funciones y
competencias relativas al asesoramiento juridico, asi como a la representacién y defensa en juicio de las
entidades gestoras y demds Servicios Comunes de la Administracién de la Seguridad Social (Disp. Adic.
12RD 777/2011).

El Servicio Juridico de la Administracién de la Seguridad Social no tiene personalidad juridica,
depende de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social y estd integrado en la TGSS como centro de

gestién independiente.

2., COLABORACION EN LA GESTION

La colaboracién en la gestién del Sistema de la Seguridad Social se llevard a cabo por las MCSS, por
las empresas y por las asociaciones, fundaciones y entidades publicas y privadas, previa inscripcién en
un registro publico (art. 67 LGSS). De esta manera, nuestro ordenamiento juridico reconoce la gestién
privada de la Seguridad Social, aunque de una manera limitada y sin 4nimo de lucro, lo que no deja de
contradecir el principio de gestién publica consagrado en el articulo 41 CE. La doctrina cientifica ha con-
siderado que se trata de una via hacia el proceso de la privatizacién de la gestién de la Seguridad Social.
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A) Mutuas Colaboradoras con la Seguridad Social

a) Concepto

Las MCSS son asociaciones privadas, constituidas voluntariamente, sin 4nimo de lucro, por un minimo

de cincuenta empresarios que ocupen al menos 30.000 trabajadores y con un volumen de cuotas no in-

ferior a 20 millones de euros, con el objeto de colaborar en la gestidn de la Seguridad Social, para lo cual

asumen una responsabilidad mancomunada, subsidiaria e ilimitada (arts. 68 y 69 LGSS, segtin redaccién

dada por la Ley 35/2014).

b) Notas caracteristicas

Del concepto legal apuntado se desprenden una serie de notas caracteristicas:

+

Se trata de asociaciones privadas, creadas libremente por los empresarios en virtud de su au-
tonomia privada, estando este campo vedado a las Administraciones Publicas en cuanto a su
constitucién, aunque éstas si pueden asociarse a las ya constituidas.

Las MCSS son sometidas a severos controles por parte del MEYSS, el cual aprueba sus Es-
tatutos y autoriza su constitucién y actuacién (art. 69.2 LGSS, segin redaccién dada por la
Ley 35/2014), ademds de ejercer las facultades de direccidn y tutela (art. 73.1 LGSS, segtin
redaccién dada por la Ley 35/2014) y la auditoria de cuentas, que sera realizada anualmente
por la Intervencién General de la Seguridad Social (art. 73.2 LGSS, segtin redaccién dada por
laLey 35/2014). Este intervencionismo administrativo tiene su razon de ser en el hecho de que
las MCSS, si bien son asociaciones privadas, realizan una actividad publica.

Las Mutuas, una vez inscritas en el Registro existente al efecto, tendrdn personalidad juridica
propia y gozaran de plena capacidad para adquirir, poseer, gravar o enajenar bienes y realizar
toda clase de actos y contratos o ejercitar derechos o acciones, todo ello ordenado a la realiza-
cién de los fines que tienen encomendados (art. 2.2 RMCSS).

La relacién de la MCSS y las empresas se realiza a través de un Convenio de asociacidn, el cual
determinard los derechos y obligaciones de ambas partes (art. 62.1 RMCSS). El Convenio
tendrd una duracién de un afio (art. 62.2 RMCSS), prorrogable anualmente de forma ticita
salvo denuncia del empresario asociado notificada con un mes de antelacién a la fecha en que
venza, y debera contener necesariamente, el nombre y apellidos del empresario individual y la
denominacidn o razdn social, si se trata de una persona juridica, asi como el domicilio, el c6-
digo o cédigos de cuenta de cotizacidn asignados y la actividad o actividades econémicas de la
empresa; la fecha y hora en que comiencen y terminen sus efectos (art. 62.3 RMCSS). Cuando
el convenio de asociacién no pueda suscribirse de manera inmediata, ird precedido de una
proposicion de asociacién que, aceptada por la Mutua y recogida en el documento correspon-
diente, denominado documento de proposicién de asociacién, implicard que aquélla asume las
obligaciones que se deriven de la asociacién cuando ésta pueda ser efectiva (art. 62.4 RMCSS).
Las MCSS carecen de dnimo de lucro, sin que la colaboracién de las mismas en la Seguridad
Social pueda servir de fundamento a operaciones de lucro mercantil, ni se pueda imputar gasto
alguno por actividades de mediacidn o captacién de empresas asociadas o de trabajadores ad-
heridos (art. 5.1 RMCSS) ni la concesién de beneficios econémicos de ninguna clase a favor de
los empresarios asociados, ni a la sustitucién de éstos en las obligaciones que se derivan de su
condicién de tales (art. 5.2 RMCSS).

Las MCSS, en su colaboracién en la gestion de la Seguridad Social, repartirdn entre sus aso-
ciados los costes y gastos, mediante la aportacién por éstos de las correspondientes cuotas y la
aplicacién, en su caso, a los mismos, de la responsabilidad mancomunada por el importe de los

siguientes conceptos (art. 7 RMCSS):
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— El coste que se derive del régimen de prestaciones aplicable a las contingencias en que
tienen autorizada la colaboracién.

— El coste de los servicios para la prevencién de accidentes de trabajo y enfermedades pro-
fesionales.

— La contribucién al sostenimiento de los Servicios Comunes y Sociales de la Seguridad
Social.

— Los gastos de administracién de la entidad.

La responsabilidad mancomunada de los empresarios asociados se extender a todas las obli-

gaciones que legal o contractualmente alcancen a la Mutua cuando ésta no las cumpliera a su

debido tiempo, sin que los estatutos de la entidad puedan establecer ninguna limitacién a este

respecto. Esta responsabilidad del empresario asociado a una Mutua no terminard hasta la

liquidacién de las obligaciones sociales correspondientes al periodo durante el cual haya per-

manecido asociado a la misma, o que sean consecuencia de operaciones realizadas dentro de

aquel periodo. No obstante, en caso de finalizar la asociacidn dicha responsabilidad prescribird

alos cinco afios desde la fecha de cierre del ejercicio correspondiente (art. 8.1 RMCSS).

Las Mutuas gozaran de exencion tributaria, en los términos que se establece para las Entidades

Gestoras (arts. 65.1 LGSS y 6 RMCSS).

¢) Competencias

En su colaboracién en la gestién de la Seguridad Social, las MCSS tienen las siguientes competencias

(art. 68.2 LGSS, segtin redaccién dada por la Ley 35/2014):

+

+

Gestionar la proteccién derivada de AT y EP (prestaciones econdmicas y asistencia sanitaria,

incluida la rehabilitacién) en idénticos términos y con el mismo alcance que las entidades ges-

toras, con la inica excepcién de las prestaciones de IP y muerte y supervivencia derivadas de

EP que asume directamente el INSS (ST'S 12-3-1994). En concreto, le corresponde:

—  Expedir los partes de baja, de confirmacién de baja o de alta y la declaracién del derecho al
subsidio, su denegacién, suspensién, anulacidn y declaracién de extincidn en los procesos
de IT derivados de AT y EP.

— Anticipar el pago de las prestaciones econdmicas y asistencia sanitaria (SSTS 15-4-1996
y 22-10-1996) en los supuestos de descubierto prolongado en la cotizacién, sin perjuicio
de que posteriormente puedan dirigirse contra las empresas responsables del ingreso de
capitales coste o del pago de aquellas prestaciones (art. 126.3 LGSS).

— Declarar la prérroga y el abono de la prestacién de I'T cuando ésta se haya agotado por el
transcurso de su plazo maximo.

Gestionar la prestacién econdémica por I'T derivada de contingencias comunes.

Gestionar las prestaciones econdémicas por riesgo durante el embarazo y durante la lactancia

natural (arts. 135.4 y 145 ter LGSS).

Gestionar las prestaciones econdmicas por cese en la actividad de los trabajadores por cuenta

propia.

Gestionar la prestacién por cuidado de menores afectados por cincer u otra enfermedad grave.

El proceso de ampliacién de competencias en la colaboracidn en la gestién de la Seguridad Social

de las MCSS, a pesar de la tutela que sobre las mismas ejerce el MEYSS, puede considerarse como una

brecha abierta en el régimen de gestién publica de la Seguridad Social, lo que no deja de ser inquietante

La LAAMSS (Disp. Adic. 14.2) habia previsto que en el plazo de un afio a partir de agosto de

2011, el Gobierno con la participacién de los agentes sociales, abordara la reforma del marco normativo de

aplicacidn a las MCSS con la finalidad de garantizar su funcién de entidades colaboradoras en la gestién

de la Seguridad Social, asegurar el caricter privado de las mismas, articular su régimen econémico pro-
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moviendo el equilibrio entre ingresos y costes de las prestaciones, establecer la composicién de los 6rganos
directivos de las mismas y promover la participacién de las organizaciones sindicales y empresariales mds
representativas. Sin embargo, esta prevision no habia sido cumplida, en plazo, por el Gobierno, que pri-
mero la aplazé sine die (Disp. Trans. 8.2 LPGE 2013) hasta que por fin ha regulado el régimen juridico de
las MCSS a través de la Ley 35/2014, de 26 de diciembre, por la que se modifican determinados articulos
de la LGSS.

Esta tltima norma pretende regular en su integridad el régimen juridico de las MCSS vy de las
funciones que desarrollan en su condicién de entidades colaboradoras en la gestién de la proteccién social
publica, cubriendo las lagunas legales existentes y reconduciendo la dispersién de normas de distinto ran-
go que configuran dicho régimen (Prdmbulo II Ley 35/2015).

d) Organos de gobierno y de participacién.

Los Organos de gobierno de las Mutuas se pueden clasificar en:

') Organos colegiados

+ Junta General: es el superior 6rgano de gobierno de la entidad y estard integrada por todos sus
asociados, si bien sélo tendrin derecho de voto aquellos que estuvieran al corriente en el cum-
plimiento de sus obligaciones sociales. Formari parte de la Junta General un representante de
los trabajadores al servicio de la entidad. Tiene competencia para la designacién y remocién de
los miembros de la Junta Directiva, aprobacién de los anteproyectos de presupuestos y cuentas
anuales, reforma de estatutos, fusién, absorcién y liquidacién, etc. (art. 71.2 LGSS, segtin re-
daccién dada por la Ley 35/2014 y art. 33 RMCSS).

+ Junta Directiva: es el 6rgano colegiado al que corresponde el gobierno directo de la Mutua.
Estard compuesta entre diez y veinte empresarios asociados, de los cuales el treinta y ocho por
ciento corresponderd a aquellas empresas que cuenten con mayor nimero de trabajadores y un
trabajador por cuenta propia adherido, todos ellos designados por la Junta General. Es com-
petencia de la Junta Directiva la convocatoria de la Junta General, la ejecucién de los acuerdos
adoptados por la misma, la formulacién de los anteproyectos de presupuestos y de las cuentas
anuales, asi como la exigencia de responsabilidad al Director Gerente (art. 71.3 LGSS segtin
redaccién dada por la Ley 35/2014).

+ Comisién de Prestaciones Especiales: estard constituida por el niimero de miembros estable-
cidos en los estatutos, de los que la mitad serdn representantes de los trabajadores empleados
en las empresas asociadas y la otra mitad a representantes de los empresarios asociados, de-
signados por la Junta Directiva, asimismo tendrin representacién los trabajadores adheridos
Tendra a su cargo la concesidn de los beneficios derivados de la Reserva de asistencia social que
tenga establecidos la Mutua Colaboradora con la Seguridad Social a favor de los trabajadores
protegidos o adheridos y sus derechohabientes que hayan sufrido un accidente de trabajo o una
enfermedad profesional y se encuentren en un especial estado de necesidad (art. 71.6 LGSS,
segtin la redaccién dada por la Ley 35/2014).

+ Comisién de Control y de Seguimiento: es el 6rgano de participacidn de los agentes sociales,
compuesto por un maximo de doce miembros designados por las organizaciones sindicales y
empresariales mds representativas, asi como por una representacion de las asociaciones profe—
sionales de los trabajadores auténomos. Tiene como competencias las de conocer e informar
de la gestién que realiza la entidad en las distintas modalidades de colaboracién, proponer
medidas para mejorar el desarrollo de las mismas, informar el anteproyecto de presupuestos y

las cuentas anuales y conocer los criterios que mantiene y aplica la Mutua en el desarrollo de su

objeto social (art. 71.5 LGSS, segtin redaccién dada por la Ley 35/2014).
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b') Organo ejecutivo

— Director Gerente: es el érgano que ejerce la direccidn ejecutiva de la Mutua y a quien corres-
ponde desarrollar los objetivos generales y la direccién ordinaria de la entidad. Serd nombrado por la Junta
Directiva, pero supeditado a la confirmacién del MEYSS (art. 71.4 LGSS, segtin redaccién dada por la
Ley 35/2014).

El 6rgano de participacién y control de las MCSS es la Comisién de Control y Seguimiento (art.
71.5 LGSS, segin redaccién dada por la Ley 35/2014 y art. 37 RMCSS). Esta Comisién estard com-
puesta por un miximo de doce miembros designados por las organizaciones sindicales y empresariales
mds representativas, asi como por una representacion de las asociaciones profesionales de los trabajadores
auténomos. Tiene como competencias las de conocer e informar de la gestién que realiza la entidad en las
distintas modalidades de colaboracién, proponer medidas para mejorar el desarrollo de las mismas, infor-
mar el anteproyecto de presupuestos y las cuentas anuales y conocer los criterios que mantiene y aplica la
Mutua en el desarrollo de su objeto social.

B) Empresas

Las empresas pueden colaborar en la gestién de la Seguridad Social de una manera obligatoria, por im-

perativo legal y de una manera voluntaria (arts. 77 LGSS y 1 OM 25-11-1966).

a) Colaboracién obligatoria

La colaboracién obligatoria de las empresas [art. 77.1.c) LGSS y arts. 3.1y 16.1 OM 25-11-1966] consiste
en el pago a sus trabajadores, con cargo a la entidad gestora o colaboradora, las prestaciones de IT por
contingencias comunes, a partir del 16.° dia de baja, las prestaciones de I'T por contingencias profesiona-
les, a partir del dia siguiente a la baja y las prestaciones por desempleo parcial en los casos de reduccién de
jornada o suspensioén de contratos debidamente autorizados. De esta manera, el legislador ha pretendido
agilizar el proceso burocritico y la efectividad en el pago de las prestaciones, para lo cual es requisito
necesario que la empresa satisfaga las cotizaciones a la TGSS.

No obstante, las empresas que empleen menos de diez trabajadores y lleven mds de seis meses con-
secutivos pagando a alguno de ellos una prestaciéon econémica por I'T, cualquiera que sea su causa, podrd
trasladar en cualquier momento la obligacién de pago de la misma al INSS o a la MATEP, con la Gnica
obligacién de preavisar con quince dias de antelacién que deberd coincidir con el comienzo del mes natural
(art. 16.2 OM 25-11-1966). También se exceptiia temporalmente de esta obligacién a aquellas empresas
a las que se hubiese concedido la suspensién o el fraccionamiento en el pago de las cuotas de Seguridad
Social (art. 16.3 OM 25-11-1966).

La empresa se compensard las cantidades pagadas por cuenta de las entidades gestoras o MATEP
mediante la presentacién de los correspondientes boletines de cotizacién en el mismo periodo al que se
contrae el pago, siempre que previamente el INSS o el SEPE hayan reconocido el derecho al trabajador

(art. 20 OM 25-11-1966).

b) Colaboracién voluntaria

La colaboracién voluntaria de las empresas es la asumida libremente por las mismas y tiene por objeto la
cobertura a su cargo de las siguientes prestaciones de Seguridad Social [art. 77.4), b) y d) LGSS y art. 2
OM 25-11-1966:
+  Prestaciones de IT y asistencia sanitaria derivada de AT y EP.
+  Prestaciones por asistencia sanitaria e I'T derivada de enfermedad comiin y accidente no labo-
ral.
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+  Prestaciones econémicas de I'T derivadas de enfermedad comuin y accidente no laboral, a partir
del 16.2 dia de la prestacién.

Los requisitos que deben reunir las empresas para colaborar voluntariamente en la gestion son los

siguientes (arts. 2.2,4.1y 7.1 OM 25-11-1966):

+  Tener mds de 250 trabajadores fijos afiliados y en alta en el Régimen General o mis de 100
trabajadores fijos y en alta si la empresa dispone de instalaciones sanitarias propias.

+  Poseer instalaciones sanitarias propias.

+  Haber solicitado autorizacién y observar un correcto cumplimiento de las obligaciones deriva-
das de la legislacién de orden social.

Por su parte, los empresarios que se acojan a esta forma de colaboracién, tendrén las siguientes

obligaciones respecto a los trabajadores a su servicio (art. 5 OM 25-11-1966):

+  Prestar a su cargo la asistencia sanitaria que corresponda a la situacién de I'T derivada de AT
y EP.

+  Pagar directamente y a su cargo la prestacién econdémica por la I'T derivada de AT y EP, sin que
pueda ceder, transmitir o asegurar la gestién de cobertura de la prestacién.

+  Destinar los posibles excedentes econdémicos resultantes de la colaboracién a la constitucién de
una reserva denominada «de estabilizacién».

+ Dar cuenta a los representantes legales de los trabajadores, semestralmente al menos, de la
aplicacion de las cantidades deducidas de la cuota de Seguridad Social para el ejercicio de la
colaboracién.

+  Llevar en su contabilidad una cuenta que recoja todas las operaciones relativas a la colabora-
cion,

Por el contrario, los empresarios que se acojan a esta forma de colaboracién tendran derecho a rete-
ner, al efectuar la cotizacién, la parte de cuota correspondiente a las prestaciones sanitarias y econdmicas
objeto de su colaboracidn, si bien ingresardn en concepto de aportacidn al sostenimiento de los servicios
comunes de la Seguridad Social y de contribucién a los demds gastos generales y a la satisfaccién de las
exigencias de la solidaridad nacional, la cantidad que resulte de aplicar el coeficiente que para cada afio fije

el MEYSS sobre la parte de cuota correspondiente a incapacidad permanente y muerte y supervivencia

(art. 6 OM 25-11-1966).

I1. FINANCIACION DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

La financiacién de la Seguridad Social es uno de los problemas mas acuciantes que tiene el Sistema de
Seguridad Social espafiol como consecuencia de la crisis econémica que padecemos desde el afio 2008. El
incremento continuo de las prestaciones para paliar la crisis y el paralelo descenso de ingresos estdn pro-
vocando un desfase financiero importante, sin que se vislumbren soluciones a corto plazo, ya que o bien
se reducen las prestaciones, lo que no resulta ajustado al principio de suficiencia protectora que informa
nuestro Sistema de Seguridad Social (capitulo 2, I, 1, A), o bien se incrementan los ingresos a través de
las cotizaciones, lo que serfa contrario al PACTOL, o utilizando la via presupuestaria. Esta tltima via
pudiera no parecer adecuada considerando la rigida politica de contencién del gasto piblico que se estd
aplicando como consecuencia de la crisis econémica. Pero resultaria factible si el incremento de los ingre-
sos publicos derivara de una tributacién realmente progresiva de los grandes patrimonios y de una eficaz
tarea recaudatoria que pusiera coto al sostenido y desmesurado fraude fiscal.

Indudablemente, la financiacidén de la Seguridad Social no sélo tiene connotaciones de tipo eco-
némico, sino también politicas, ya que cualquier tipo de decisién en esta materia repercute de manera
inmediata en los niveles de proteccién, por lo que planteamientos economicistas pueden llevar al traste el
esfuerzo de generaciones para mantener un Estado de Bienestar que cubra las situaciones de necesidad

que impactan en una buena parte de los ciudadanos de este pais.

133



PARTE SEGUNDA. PrRoTECCION SociaL PUusLica

En nuestro pais, ademds, se da la paradoja de que el sistema de financiacién de la Seguridad Social
se basa en un modelo centralizado o de caja tinica cuando la forma del Estado es la propia de un Estado
descentralizado constituido por diecisiete CCAA y dos provincias auténomas, lo que no deja de crear ten-
siones. El Estado tiene competencia exclusiva respecto al régimen econdémico de la Seguridad Social (art.
149.1.17.2 CE), lo que implica la existencia de una caja tinica (art. 63 LGSS) y la titularidad de todo el pa-
trimonio de la Seguridad Social, distinto del patrimonio del Estado (art. 80 LGSS), que ostenta la TGSS
(arts. 63 y 81 LGSS), la cual sitda sus fondos en el Banco de Espafa en una cuenta tinica. No obstante,
este modelo centralizado de financiacién no impide que por parte de las CCAA se pueda gestionar el ré-
gimen econdmico de la Seguridad Social como parte de la competencias autonémicas de ejecucion de los
servicios de la Seguridad Social y al configurarse la TGSS como un Servicio Comuin del Sistema (capitulo
2,1,2 B); se gestionen determinados Servicios Sociales, asi como que se complementen las prestaciones no
contributivas de la Seguridad Social (STC 239/2002) y las prestaciones sanitarias.

1. MODELOS DE FINANCIACION

La financiacién del Sistema de Seguridad Social es distinta para cada uno de los dos niveles en que se
estructura el sistema: el contributivo o profesional y el asistencial o no contributivo. Esta separacién de
las fuentes financieras tiene su origen en el PACTOL, en el que se establecié la necesidad de encontrar las
bases para el equilibrio financiero del Sistema. Sin embargo, en ningtin pais de nuestro entorno, ni por
supuesto en el Sistema de la Seguridad Social espafiola, pueden encontrarse modelos puros de financia-
cién, sino mas bien mixtos, en los que la técnica de la financiacién presupuestaria coexiste con la técnica

de las cotizaciones, propia del Seguro Social.

A) Financiacion del nivel contributivo o profesional

El sostenimiento econémico de este nivel se realiza bisicamente a través de la cotizacién de las empresas
y de los trabajadores, por lo que tiene un marcado componente profesional, existiendo una relacién di-
recta entre el salario percibido y la base de cotizacién, lo que beneficia a aquellos trabajadores con rentas
mds altas y deja fuera de su accién protectora a los ciudadanos que no hayan cotizado previamente a la
Seguridad Social.

El RGCL no da una definicién de la cotizacién a la Seguridad Social, pero al determinar su objeto
precisa que la cuota a ingresar expresa el importe de la obligacién juridica relacional que vincula a ciertos
individuos y entidades con el fin de contribuir al sostenimiento financiero de los regimenes de Seguridad
Social, de acuerdo alos criterios establecidos legalmente, durante un tiempo reglamentariamente determi-
nado, llamado periodo de liquidacién, respecto de los sujetos obligados a cotizar (art. 6 RGCL) y ademis,
especifica, que la cuota es la cantidad resultante de aplicar un porcentaje, llamado tipo de cotizacién, sobre
la base de cotizacidn, constituida por los salarios percibidos por el trabajador, de acuerdo con las normas
aplicables y deducir en su caso el importe de las bonificaciones y/o deducciones que resulten aplicables.

Existen tres sistemas de liquidacién de cuotas a la Seguridad Social: El sistema de autoliquidacién
por el sujeto responsable del ingreso de las cuotas de la Seguridad Social y por los conceptos de recau-
dacién conjunta; el sistema de liquidacidn directa por la TGSS, por cada trabajador, en funcién de los
datos de que disponga sobre los sujetos obligados a cotizar y el sistema de liquidacién simplificada, que se
aplicard para la determinacién de las cuotas de los trabajadores por cuenta propia incluidos en el RETA o
en el REM, de las cuotas de los Sistemas Especiales del Régimen General de Empleados del Hogar y para
trabajadores por cuenta ajena agrarios durante la situacién de inactividad, asi como de las cuotas fijas del
Seguro Escolar, de convenios especiales (art. 19 LGSS, modificado por el art. 1 LEMELIC).

A este sistema de financiacidn a través de las cuotas es susceptible de serle aplicado dos férmulas
distintas a la hora del pago de las prestaciones a los trabajadores: la de capitalizacién y la de reparto.
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+  Por la férmula de capitalizacién, cada trabajador, a semejanza de los seguros privados, va acu-
mulando sus cotizaciones durante largos periodos de tiempo para que dicho capital més los in-
tereses devengados permitan pagar las prestaciones que se causen. Esta férmula se fundamenta
en el ahorro y la inversidn y tiene como aspecto positivo la garantia que tiene el asegurado
de percibir las prestaciones futuras al tener un crédito sobre las reservas. Sin embargo, esta
férmula tiene importantes inconvenientes, como son los riesgos que suponen las inversiones a
largo plazo, la disminucién de los tipos de interés, la depreciacién monetaria, pero sobre todo
la necesidad de crear una estructura burocritica que permita la adecuada inversién y el mante-
nimiento de los capitales.

+  Por la férmula de reparto, cada generacién paga las prestaciones a la generacidn anterior, de tal
manera que las cotizaciones de los trabajadores en activo sirven para sufragar las prestaciones
que la Seguridad Social tenga que abonar en cada momento. Esta férmula tiene como fina-
lidad conseguir el equilibrio financiero entre ingresos y gastos afio por afio, de tal forma que
lo recaudado en cada periodo anual se distribuye entre los beneficiarios de prestaciones en el
mismo periodo. Su mayor inconveniente se encuentra en que los asegurados actuales no tienen
garantizadas sus prestaciones, ya que las cotizaciones pagadas por ellos se utilizan para pagar
prestaciones de beneficiarios distintos a ellos.

La férmula de reparto es la que se utiliza en la Seguridad Social espanola (art. 87.1 LGSS), sin pet-
juicio de que actualmente las MATEP cuando tengan que hacer frente a una prestacién por IP o muerte
derivada de AT o EP tengan que capitalizar el importe de las mismas ante la TGSS (art. 87.3 LGSS y
OM 4.054/2005, de 27 de diciembre, modificada por la OM 2.124/2010, de 28 de julio). Ademds, la f6t-
mula de reparto no se aplica de una manera pura sino atenuada, ya que existe un Fondo de Estabilizacién
tinico para el Sistema de Seguridad Social, que tiene como finalidad atender las desviaciones existentes
entre gastos e ingresos (art. 87.2 LGSS).

A los efectos de su financiacién tienen naturaleza contributiva [art. 86.2.a) LGSS]:

+ Las prestaciones econdémicas de la Seguridad Social, excepcién hecha de las no contributivas.

+ Latotalidad de las prestaciones derivadas de las contingencias de AT y EP.

La LAAMSS (art. 8) introduce una nueva Disposicién Adicional, la 59.2, en la LGSS en la que se
prevé un factor de sostenibilidad del Sistema de Seguridad Social, ya que, con el objetivo de mantener la
proporcionalidad entre las contribuciones del sistema y las prestaciones esperadas del mismo y garantizar
su sostenibilidad, se fija la fecha de 2027 para revisar cada cinco afos los pardmetros fundamentales del
sistema atendiendo a las diferencias entre la evolucién de la esperanza de vida a los 67 afios de la pobla-
cién en el afio en que se efecttie la revision y la esperanza de vida a los 67 afios en 2027, el Acorde con ese
objetivo, se dispuso que el Gobierno, en el plazo de un mes a partir del 16 de marzo de 2013, creara un
comité de expertos independientes a fin de que elaborasen un informe sobre el factor de sostenibilidad del
Sistema de Seguridad Social en linea con lo dispuesto en la Disposicién Adicional 59.2 LGSS (Disp. Adic.
9.2 RDL-CONVILA). Este comité de expertos ha elaborado su informe en fecha 7 de junio de 2013, en
el que, bisicamente, descompone el factor de sostenibilidad en otros dos: el factor de equidad intergenera-
cional y el factor de revalorizacién anual. Con el primero, al que se recomienda su aplicacién en el periodo
2014-2019, se persigue proteger al sistema de pensiones de la incidencia que sobre el mismo tiene la
mayor longevidad de los futuros jubilados, en tanto que con el segundo, de aplicacién inmediata en 2014
a todas las pensiones, se persigue que la revalorizacién anual de las pensiones se calcule en funcién del
crecimiento de los ingresos, del niimero de pensiones, del efecto sustitucién (derivado de la entrada anual
de los pensionistas en el sistema con pensiones distintas de los que salen), asi como de la diferencia entre
ingresos y gastos del sistema de pensiones. Con este segundo factor se abandona la aplicacién del factor

mds equitativo de revalorizacidn de las pensiones sobre la evolucién de precios al consumo, implantado en

virtud de la Ley 26/1985 y ratificado por el PACTOL en su Recomendacién undécima.
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Por otra parte, y como ya se ha apuntado, el modelo contributivo de nuestro pais se financia no
sélo por las cotizaciones de empresarios y trabajadores, sino también por las aportaciones progresivas
del Estado, que se consignardn con caricter permanente en los PGE de cada afo, y las que se acuerden
para atenciones especiales o resulten precisas por exigencias de la coyuntura. A partir de los Pactos de la
Moncloa de 1977 la aportacidn presupuestaria en favor de la Seguridad Social ha crecido de forma verti-
ginosa, si bien siguen siendo superiores las aportaciones derivadas de las cotizaciones ingresadas por los
sujetos obligados. En la actualidad la aportacién del Estado supera el 30 por 100 de los presupuestos de
la Seguridad Social, aunque existe la tendencia de ir sustituyendo progresivamente las cotizaciones por la
via impositiva, como medio basico de financiacién de la Seguridad Social.

B) Financiacién del nivel asistencial o no contributivo

Como consecuencia de los principios de universalidad subjetiva y generalidad objetiva que inspiran este
nivel del Sistema de Seguridad Social, el sostenimiento de la misma se realiza directamente mediante
las aportaciones del Estado al presupuesto de la Seguridad Social (art. 86.2 LGSS), por lo que son los
ciudadanos en general, independientemente de sus actividades profesionales, los que contribuyen a la
viabilidad del sistema.

Este nivel asistencial o no contributivo plantea dos problemas bsicos: la determinacién y evalua-
ci6n de los estados de necesidad y la determinacién de los sujetos que se encuentren en ese estado de
necesidad.

Actualmente, a efectos de financiacidn, tienen naturaleza no contributiva [art. 86.2.b) LGSS]:

+  Las prestaciones y servicios de asistencia sanitaria, salvo los que deriven de AT y EP.

+ Las pensiones no contributivas de invalidez y jubilacién.

+  Los complementos a minimos de las pensiones de Seguridad Social, los cuales transitoriamen-
te y de manera paulatina hasta el 2014 se irdn financiando con los recursos generales y con las
aportaciones del Estado y a partir de dicho afio se financiardn exclusivamente con las aporta-
ciones del Estado (Disp. Trans. 14.3, art. 13.2 LPGE/2005).

+  La prestacion por maternidad en su modalidad no contributiva (art. 133 septies LGSS).

+ El subsidio de desempleo y la prestacién extraordinaria de desempleo.

2. RECURSOS FINANCIEROS

La grave situacién que sufre nuestro pais de 2008 ha provocado un descenso de ingresos de los recursos
financieros de la Seguridad Social, al tiempo que ha motivado un incremento de gastos en la proteccién
social lo que ha dado lugar a un desajuste de ingresos y gastos en la balanza financiera de la Seguridad So-
cial, que junto con otros factores como el envejecimiento de la poblacién y el imparable gasto de asistencia
sanitario-farmacéutica ha puesto de permanente actualidad el futuro inmediato del sistema de pensio-
nes, con una reforma que las actualiza, adecua y moderniza pero que también implica un endurecimiento
en los requisitos para el percibo de las mismas con el consiguiente malestar social, sin que, por otra parte,
parezca posible el incremento de las cotizaciones que podria agravar la situacién del empleo e incremen-
tar la economia irregular. La LAAMSS (Disp. Adic. 12.2) asume plenamente las recomendaciones del
Pacto de Toledo en cuanto a la separacién y clarificacién de las fuentes de financiacién, considerando, en
consecuencia, la necesidad de compatibilizar los objetivos de consolidacién y estabilidad presupuestaria
con los de plena financiacién de las prestaciones no contributivas y universales a cargo de los presupuestos
de las Administraciones publicas. Asimismo, la LAAMSS (Disp. Adic. 11.2) ha previsto alternativas de
financiacién complementaria, para lo cual el MTIN, actualmente MEYSS, el MEH, actualmente Mi-
nisterio de Economia y Competitividad y los agentes econdmicos y sociales, examinardn en el marco de
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las recomendaciones del Pacto de Toledo, la conveniencia de establecer posibles escenarios de financia-
cién complementaria de nuestro Sistema de Seguridad Social en el medio y largo plazo.

A) Recursos generales

Los recursos generales para la financiacién del nivel contributivo de la Seguridad Social son los siguientes
(art. 86.1 LGSS):

+ Las aportaciones progresivas del Estado, que se consignarin con caricter permanente en el
PGE, y las que se acuerden para atenciones especiales o resulten precisas por exigencia de la
coyuntura. Como ya se ha dicho, las aportaciones del Estado al nivel contributivo superan el 30
por 100 del presupuesto y financian en su totalidad las prestaciones de caricter universalista
o asistencial (art. 86.2 LGSS) y las prestaciones de asistencia sanitaria y los complementos a
minimos.

+ Las cuotas de las personas obligadas, que representan mas de un 60 por 100 del presupuesto
del nivel contributivo (Capitulo 7). Tradicionalmente las bases y tipos de cotizacién se regula-
ban por normas reglamentarias del Ministerio de Trabajo, sin embargo, a partir del afio 1992
se ha considerado mas adecuada su regulacién a través de una norma legal, la LPGE, al ser
éstos la expresion cifrada de los ingresos previstos para el ejercicio correspondiente y las coti-
zaciones sociales constituyen el ingreso principal de una parte de dichos PGE: el presupuesto
de la Seguridad Social.

+ Las cantidades recaudadas en concepto de recargos, sanciones u otras de naturaleza andloga.
El denominador comin de estos ingresos es que se generan por incumplimientos previos de las
normas de Seguridad Social por parte de los sujetos responsables.

+  Los frutos, rentas o intereses y cualquier otro producto de sus recursos patrimoniales. Los fru-
tos derivados de los recursos patrimoniales de la Seguridad Social se reflejan en la documen-
tacién contable como capital inmovilizado necesario para gestionar las instituciones: edificios,
equipos, etc. y como patrimonio invertido para la obtencién de ingresos monetarios. Las rentas
e intereses del patrimonio son ingresos derivados de la inversién de beneficios cuando existe
superdvit en los presupuestos de la Seguridad Social y la parte de superdvit no invertida queda
como disponible en la cuenta tnica de la TGSS en el Banco de Espana.

+  Cualesquiera otros ingresos, excepto los provenientes de ingresos por venta de bienes y servi-

cios prestados a terceros (Disp. Adic. 22.2 LGSS).

B) Fondo de reserva de la Seguridad Social

Ademis de los recursos generales, en la TGSS hay constituido un Fondo de Reserva de la Seguridad
Social (art. 91.1 LGSS y Ley 28/2003) con el fin de atender las necesidades futuras del Sistema de la
Seguridad Social en materia de prestaciones contributivas. Este fondo se nutre con los excedentes de los
ingresos que financian las prestaciones de caricter contributivo, y solamente podrd ser utilizado para el
pago de prestaciones contributivas y gastos de gestidn y en situaciones estructurales de déficit (art. 4 Ley
28/2003), como asi va a ocurrir durante los ejercicios 2012, 2013 y 2014, en los que no result$ de aplica-
ci6én el limite del 3 por 100 fijado con carécter general (art. 4 Ley 28/2003), fijindose como limite de dis-
posicién el equivalente al importe del déficit por operaciones no financieras previstas en los presupuestos
de las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social (art. 1 Real Decreto-ley 28/2012,
de 30 de noviembre, de medidas de consolidacién y garantia del Sistema de la Seguridad Social). Para
los afios 2015 y 2016 tampoco resultard de aplicacidn el limite del 3% como prevé la LPGE 2015 (Disp.
Adic. 109).
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La dotacién del Fondo de Reserva de la Seguridad Social, segiin datos del MTI, actualmente
MEYSS, ascendia a los 64.000 millones de euros a finales del aio 2010, lo que equivale pricticamente al
6 por 100 del PIB, cantidad ciertamente importante pero totalmente insuficiente para poder cumplir con
su funcién en una situacién grave de crisis econémica como la que padecemos desde 2008.

Desde un punto de vista doctrinal se plantea el problema de la diferenciacién entre el Fondo de
Estabilizacién (art. 87 LGSS y RDL 36/1978, de 16 de noviembre) y el mencionado Fondo de Reserva.
Ambos Fondos tienen como denominador comtn el hacer frente a los desequilibrios financieros del Siste-
ma, sin embargo, se considera que las diferencias entre los mismos obedecen al cardcter transitorio o per-
manente de las necesidades financieras que cubren, correspondiendo al Fondo de Estabilizacién la cober-
tura de las necesidades coyunturales y al Fondo de Reserva la cobertura de las necesidades permanentes.

Los érganos de gestién, asesoramiento y seguimiento del Fondo de Reserva son los siguientes (arts.
6,7y 8 de la Ley 28/2003):

+  Comité de Gestién: estd compuesto por siete miembros de la Administracién, correspondien-
do su presidencia al Secretario de Estado de la Seguridad Social. Este Comité tiene como
funciones la de formular propuestas de ordenacién, asesoramiento, seleccién de valores de la
cartera del fondo, adquisicién de activos y enajenacién de los mismos y el superior control de
la gestién.

+ Comisién Asesora de Inversiones: estd compuesta por cinco miembros de la Administracién
bajo la Presidencia del Secretario de Estado de Economia. Su misidn consiste en seleccionar la
cartera de valores del Fondo.

+  Comisién de Seguimiento: estd compuesta por seis representantes de la Administracién, cua-
tro representantes de los distintos sindicatos y cuatro representantes de las organizaciones
empresariales, en ambos casos de mayor implantacién. Su presidencia la ostenta el Secretario
de Estado de la Seguridad Social. La funcién que desempena es el conocimiento de la evolu-
cién del Fondo de Reserva, a tal fin se reine semestralmente y es informada al respecto por los

otros dos organismos.

C) El patrimonio de la Seguridad Social

Todos estos recursos de la Seguridad Social (cuotas, bienes, derechos, acciones y recursos de cualquier
otro género) constituyen el patrimonio tinico de la Seguridad Social, que es distinto del patrimonio del
Estado (art. 80 LGSS), cuya titularidad corresponde a la TGSS, la cual se regird al igual que su adscrip-
cién, administracién y custodia por lo establecido en la LGSS (art. 81.1 LGSS).

Por lo que respecta al patrimonio adscrito a las MATEDP existe la obligacién legal de titular e inscri-
bir a nombre de la TGSS los bienes muebles e inmuebles de dichas Entidades, formando parte del patri-
monio tnico de la Seguridad Social, sin perjuicio que puedan realizar los actos de conservacién, disfrute
y mejora que precisen (art. 3 RD 255/1980, de 1 de febrero). No obstante, los bienes incorporados a las
MATERP antes del 1 de enero de 1967, o entre esta fecha y el 31 de diciembre de 1975, siempre que en
este tltimo caso se trate de bienes que provengan del 20 por 100 de exceso de excedentes, asi como los que
procedan de recursos distintos de los que tengan su origen en cuotas de Seguridad Social, constituyen el
patrimonio histérico de las Mutuas, correspondiéndoles su propiedad sin perjuicio de la direccién, vigi-
lancia y tutela del MTI, actualmente MEYSS [art. 68.4.b) LGSS] y de la afectacién de los mismos al fin
social de la MATEDP sin que puedan desviarse hacia la realizacién de actividades mercantiles y sin que de
su utilizacién o administracién puedan derivarse beneficios de ningin tipo, que supongan la vulneracién

del principio de igualdad de derechos de los empresarios asociados (art. 50 RMATEP).
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D) Inversiones

a) De las reservas del Fondo de Estabilizacién

Las reservas de estabilizacién que no hayan de destinarse de modo inmediato al cumplimiento de obliga-
ciones reglamentarias, serdn invertidas de forma que se coordinen las finalidades de caricter social con
la obtencién del grado de liquidez, rentabilidad y seguridad técnicamente preciso (art. 88 LGSS). Las
inversiones se realizardn en las proporciones siguientes (D. 1.177/1972, de 27 de abril):

+ 30 por 100 como minimo en valores emitidos o garantizados por el Estado.

+ 30 por 100 como méximo en otros fondos publicos industriales, titulos emitidos por socieda-
des de inversién mobiliaria o en inmuebles que ofrezcan garantias de valor y rentabilidad. Los
valores industriales deben ser de renta fija y ser emitidos por empresas espafiolas cuya partici-
pacién de capital extranjero no exceda del 50 por 100, estén admitidas a cotizacién oficial en
Bolsa, y autorizados por el Ministerio de Economia y Hacienda.

+ 40 por 100 como méximo en inversiones de caricter social.

En ningtin caso se computardn como inversiones a efectos de los porcentajes aludidos, los gastos de
primer establecimiento, la adquisicién, construccién o mejora de inmuebles, ni los de compra de material
inventariable, cuando tales compras se realicen para la instalacién de centros de asistencia sanitaria, servi-
cios sociales, oficinas de las Entidades Gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social.

b) Inversiones de las MATEP

Las inversiones de la MATEP se pueden clasificar en inversiones reales e inversiones financieras. Las
primeras se refieren a la adquisicién de inmuebles y bienes muebles y obras de nueva planta, necesitando
la autorizacién del MTI, actualmente MEYSS, para contraer obligaciones con cargo a operaciones de
capital por inversiones reales, salvo en aquellos supuestos en los que la cuantia no supere el importe fijado
por el indicado Ministerio (art. 28 RMATEP). Las inversiones financieras, deberan efectuarse en activos
financieros tales como certificados de depdsito emitidos por entidades bancarias, valores publicos emiti-
dos por el Estado, CCAA, Organismos Auténomos, Corporaciones Locales u otros Organismos y Cor-
poraciones publicos, titulos emitidos por el Tesoro Publico y valores de renta fija emitidos por entidades
y sociedades espafiolas admitidos a negociacién en Bolsa de valores. Dichas operaciones se comunicaran

en el plazo de un mes desde la fecha de su realizacién al MT1T, actualmente MEYSS y a la TGSS.

¢) Inversiones del Fondo de Reserva de la Seguridad Social

Por tltimo, indicar que los valores en que se materialice el Fondo de Reserva seran titulos emitidos por
personas juridicas publicas (art. 5 Ley 28/2003). La seleccién de valores que han de constituir la cartera
del Fondo y su enajenacién se determinara por el Comité de Gestién del Fondo de Reserva y por la Co-
misién Asesora de Inversiones del Fondo.
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CAPITULO 5.
SISTEMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL:
ACCION PROTECTORA

La accién protectora es la razén de todo el Sistema de Seguridad Social. Nuestro modelo de Seguridad
Social, como se ha visto en capitulos anteriores, se caracteriza por su caricter mixto, a pesar de que el
articulo 41 CE preconiza como principios basicos del sistema la universalidad subjetiva y la generalidad
objetiva. Sin embargo, la universalidad del sistema se ve limitada por condicionamientos subjetivos y
objetivos hasta el punto de que por parte del TC se le haya considerado como un modelo tedrico, per-
fectamente compatible con un modelo basado en unas contingencias previamente determinadas que al
materializarse en un dano dan lugar a las prestaciones. Por otro lado, la accidén protectora se encuentra
condicionada por las posibilidades econémicas del sistema y por las opciones politicas de los Gobiernos
de turno.

Atendiendo a estas caracteristicas hibridas de nuestro Sistema de Seguridad Social se puede afir-
mar que la accién protectora del sistema no es uniforme. Las prestaciones varian en funcién del nivel, ya
sea contributivo o asistencial, siendo estas tltimas generales para el sistema, mientras que las del nivel
contributivo dependen de cada uno de los regimenes de Seguridad Social. Tampoco hay uniformidad
en cuanto a las contingencias protegidas, estableciéndose importantes diferencias entre las contingencias
comunes y las profesionales.

Ademas de por la falta de uniformidad nuestro modelo de Seguridad Social se caracteriza por su
complejidad, ya que existen distintos niveles de proteccién: un nivel piiblico minimo y obligatorio; un nivel
complementario interno (asistencia social y servicios sociales) y un nivel complementario externo, cons-
tituido por las mejoras voluntarias (art. 39 LGSS), los Fondos y Planes de Pensiones, las Mutualidades
de previsién Social, los contratos de seguros colectivos y la asistencia social externa a la Seguridad Social,
como es la proteccion a la dependencia.

En el presente capitulo se van a estudiar los conceptos bésicos de la accién protectora, como son las
nociones de contingencias, estados de necesidad y prestaciones. Para pasar a continuacién al estudio por-
menorizado de las contingencias, haciendo especial referencia a las contingencias comunes y profesionales,
y dentro de estas tltimas se estudiardn las nociones de accidente de trabajo y de enfermedad profesional.

Por dltimo, se estudiarin desde una perspectiva genérica las prestaciones del Sistema de la Se-
guridad Social, distinguiendo entre las prestaciones de nivel contributivo y las correspondientes al nivel
asistencial, para seguir con el estudio de los requisitos exigidos para poder disfrutar de las prestaciones
encuadradas en uno o en otro nivel de proteccidn. Todas estas prestaciones tienen un régimen de garantias

con el objeto de protegerlas frente a los actos de disposicién de los propios beneficiarios, de terceros o de
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la propia Administracién de la Seguridad Social y para concluir el tema se abordara el estudio del régimen
de compatibilidad o incompatibilidad de las prestaciones de Seguridad Social, aunque en nuestro derecho
positivo no exista una regulacién general sobre las mismas, sino mds bien un régimen diversificado que
atiende a las caracteristicas singulares de cada prestacién.

I. CONCEPTOS BASICOS

En nuestro ordenamiento juridico de Seguridad Social, la accién protectora se encuentra regulada en el
Capitulo IV del Titulo I (arts. 38 al 52 LGSS). En una primera aproximacidn genérica se puede definir la
accién protectora de la Seguridad Social como el conjunto de prestaciones que un Sistema de Seguridad
Social otorga a los colectivos protegidos.

Desde un punto de vista juridico, la accidén protectora es aquella relacién juridica instrumental de
Seguridad Social, en virtud de la cual un sujeto (entidad gestora o colaboradora) satisface las prestaciones
determinadas legalmente a otro sujeto (beneficiario) a fin de paliar la situacién de necesidad de éste.

De una manera descriptiva, la doctrina suele conceptuar la accién protectora como el modo en que
quedan ordenadas las técnicas especificas de proteccién —prestaciones— previstas por cada Régimen
del Sistema de Seguridad Social, para atender las situaciones de necesidad social definidas previamente a
favor de los sujetos incluidos en el sistema —sujetos protegidos— y que derivan de una actualizacién de
los riesgos o contingencias cubiertas o aseguradas,

De estas definiciones se desprenden los conceptos basicos de la accién protectora: las contingencias,
la situacién o estado de necesidad, el hecho causante y las prestaciones.

+ Las contingencias. Son aquellos hechos previsibles a modo de riesgo, pero inciertos, que se
producen o pueden producirse con independencia de la voluntad del sujeto protegido, generdn-
dole un estado o situacién de necesidad en caso de producirse. Tal sucede, por ejemplo, con el
accidente de trabajo, la enfermedad, la maternidad, las cargas familiares o la muerte.

+ Lasituacién o estado de necesidad. Deriva del exceso de gastos o pérdida de ingresos en cuanto
dafio provocado por la materializacién de la contingencia (por ejemplo, los gastos y pérdida
de ingresos que provoca una IP). En nuestro Sistema de Seguridad Social prima la nocién
de situacién o estado de necesidad frente a la nocién de riesgo protegido (SSTC 103/1983 y
239/2002). La situacién de necesidad se presume iuris et de iure en el nivel contributivo y es
necesaria su acreditacién en el nivel no contributivo.

+  El hecho causante. Se identifica con la plasmacidn real de la contingencia, es decir, cuando el
riesgo que la misma comporta se produce efectivamente (por ejemplo, la alteracién de la salud
que genera una I'T).

+ Las prestaciones. Constituyen el mecanismo protector a través del cual la Seguridad Social
hace frente al dafio causado al sujeto protegido y del que deriva para el mismo una situacién de
necesidad contemplada por ese Sistema. Estas prestaciones no cubren en su totalidad el dafio
causado, por cuanto la base de su cdlculo tiene unos limites que se estudiardn al tratar cada una

de las prestaciones.

II. CONTINGENCIAS PROTEGIDAS

Las contingencias protegidas en cuanto hechos previsibles, pero inciertos, independientes de la voluntad
del sujeto protegido y que le generan un estado de necesidad en caso de producirse, han ido cambiando
alo largo del tiempo en funcién de la disponibilidad presupuestaria y la orientacién politico-social de la
accién publica. Sin embargo, las normas internacionales han desempefiado un papel importante al ser un
referente de estabilidad a la proteccién publica del Sistema de Seguridad Social.
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La doctrina cientifica suele referirse al Convenio nimero 102 de la OIT de 1952, como el estindar
minimo de la accién protectora que deben dispensar los Sistemas de Seguridad Social, ya que establece
para los Estados que lo ratifiquen (Espafia el 29-6-1988) la obligacién de recoger en su ordenamiento un
nimero determinado y minimo de prestaciones dirigidas a la reparacién de las correspondientes contin-
gencias protegidas. Este Convenio, como todos los de la OIT, tiene un marcado cardcter programatico y
no se le puede considerar como muy ambicioso desde la éptica de la proteccién social actual, ya que de
las nueve prestaciones previstas en el mismo a los Estados firmantes les basta con reconocer al menos tres
para cumplir sus obligaciones. A titulo de ejemplo, las nueve prestaciones a que se refiere el Convenio son
las siguientes: asistencia sanitaria; prestaciones monetarias por enfermedad, desempleo, vejez, prestacio-
nes derivadas de accidente de trabajo y enfermedad profesional, prestaciones familiares, prestaciones de
maternidad, prestaciones de invalidez, prestaciones de supervivientes. A pesar de la critica que se ha hecho
del Convenio, es justo resefiar también, como aspectos positivos del mismo, la homogeneizacién que ha
supuesto de las legislaciones de los paises que lo han ratificado, consiguiendo establecer un sustrato de
minima cobertura,

Ademais del Convenio nimero 102 de la OIT se debe mencionar, como estindar minimo de la
accién protectora, el Cédigo Europeo de Seguridad Social de 16 de abril de 1964, ratificado por Espana el
17 de marzo de 1995, que ha venido a mejorar el sustrato minimo del Convenio en cuanto que amplia las
obligaciones de los Estados firmantes al garantizar, como opcién minima, el reconocimiento de al menos
seis de las prestaciones establecidas en el Cddigo, las cuales en su conjunto son bdsicamente las mismas
que las contempladas en el Convenio 102 OIT, y como opcién superior el reconocimiento de ocho de los
nueve regimenes de aseguramiento.

A nivel de la UE, el Reglamento CEE 1408/1971, de 14 de junio (art. 4.1) disefia genéricamente un
modelo de mixima cobertura, frente al modelo de minima cobertura del Convenio 102 de la OIT, al sefia-
lar que el mismo se aplicara a todas las legislaciones relativas a las ramas de Seguridad Social relacionadas
con: a) las prestaciones de enfermedad y maternidad; b) las prestaciones de invalidez; c) las prestaciones
de vejez; d) las prestaciones de supervivencia; e) las prestaciones de accidente de trabajo y de enfermedad
profesional; f) los subsidios de defuncién; g) las prestaciones de desempleo; b) las prestaciones familiares.
Este listado amplio de prestaciones se puede considerar que da cobertura a dos tipos de contingencias:
las profesionales, que estdn directamente ligados a la actividad profesional de los individuos, como son el
accidente de trabajo y la enfermedad profesional y las denominadas comunes, por no darse en ellas esa
relacién de causalidad, aunque las consecuencias dafiosas de una y otra contingencia pueden generar idén-
ticos estados de necesidad cuando se materializa la contingencia.

En nuestro ordenamiento juridico de Seguridad Social los dos tipos de contingencias: las profesio-
nales y las comunes, tienen un tratamiento diferenciado. En el caso de las contingencias profesionales la
accioén protectora es de mayor amplitud, ya que existen prestaciones especializadas, indemnizaciones por
lesiones permanentes no invalidantes, la existencia de periodos de observacién y baja preventiva en caso
de enfermedad profesional, indemnizaciones a tanto alzado por fallecimiento, criterios de cdlculo de pres-
taciones mds beneficiosos (inclusién de las horas extraordinarias en la base de cotizacién), etc. También
se reducen los requisitos formales con respecto a las contingencias comunes, dado que rige el principio
de automaticidad de las prestaciones y al trabajador accidentado se le considera en situacién de alta de
pleno derecho, aunque también es cierto que su aseguramiento resulta mas gravoso para el empresario ya
que sufraga la cotizacién de las mismas a su exclusivo cargo. Y, por tltimo, las contingencias profesionales
disponen de un sistema de gestién segregado, pues cabe la posibilidad de concertar su cobertura bien con
el INSS o bien a través de entidades especializadas, las MATEP.

Esta diferenciacién en el tratamiento de las contingencias comunes y profesionales es la causante de
la gran litigiosidad sobre el evento determinante de la proteccién, ya que conseguir la cualificacién de la
contingencia como profesional permite obtener los beneficios de su proteccién privilegiada y, por el otro
lado, las MATEP en la medida de lo posible, tratan de exonerarse de responsabilidad y trasladar el coste de
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la proteccién al sistema publico. En cualquier caso, no parece justificable la diferencia de trato entre unas
contingencias y otras, dado que los estados de necesidad pueden ser idénticos para ambas. No obstante, se
van a estudiar de una manera diferenciada siguiendo el modelo legislativo que rige en la actualidad.

1. CONTINGENCIAS COMUNES

Las contingencias comunes son aquellas que no tienen ninguna relacién de causalidad con el trabajo.
Dentro de las contingencias comunes se pueden distinguir tres tipos: el accidente no laboral, la enferme-

dad comun y otras contingencias distintas a las anteriores.

A) Accidente no laboral

En nuestro ordenamiento juridico de Seguridad Social no existe un concepto legal de accidente no la-
boral, ya que el articulo 117 LGSS lo define de una manera negativa en contraposicién al concepto de
accidente de trabajo, al considerar que serd accidente no laboral el que no tenga el caricter de accidente
de trabajo.

La jurisprudencia, ante la ausencia de concepto legal, ha perfilado la nocién de accidente laboral
como la lesién producida por una accién stbita y violenta y de caracter externo al trabajador (STS 15-
11-1999), razén por la cual se ha excluido de la consideracién de accidente no laboral los infartos de
miocardio o las lesiones internas (ST'S 30-4-1991). Sin embargo, en un principio, se habia considerado
como accidente no laboral a los supuestos de muerte por sobredosis y por contraer sida por parte de un
drogadicto (SSTS 27-5-1998 y 22-10-1999) aunque posteriormente se les haya negado tal caricter y se
les haya considerado como enfermedad comun (SSTS 2-6-1994 y 2-2-1995), salvo en los supuestos que
fuera contraido por personal sanitario como ocasidén o por consecuencia del trabajo, en cuyo caso tendria
la ocasién de accidente de trabajo.

Por su parte, el accidente no laboral tiene un tratamiento diferenciado respecto a la enfermedad
comin en lo que se refiere a la obtencién de determinadas prestaciones, por ejemplo, no se exige periodo
previo de cotizacién en el Régimen General para causar derecho a las prestaciones en caso de accidente no
laboral (art. 124.4 LGSS), salvo en los casos de IP absoluta o gran invalidez cuando los trabajadores no
estén en situacién de alta o asimilada, en cuyo caso se requerira la cotizacién de quince afios (art. 138.3
LGSS). También tienen un trato diferenciado (Capitulo 10, IV) en cuanto a la manera de determinar la
base reguladora de IP absoluta o gran invalidez derivada de accidente no laboral (art. 140.3 LGSS) y la
base reguladora de las pensiones de IP derivadas de enfermedad comun (art. 140.1 LGSS).

B) Enfermedad comun

La enfermedad comiin se puede definir como aquella alteracién de la salud que no tiene la condi-
cién de accidente de trabajo ni de enfermedad profesional (art. 117.2 LGSS), pero que impiden al que la
sufre, bien de manera temporal o permanente, llevar a cabo su actividad laboral.

De esta definicién se desprenden los tres elementos caracteristicos de la enfermedad comun:

+  Una alteracién de la salud que le impide al trabajador prestar sus servicios laborales.

+  Que esa enfermedad requiera de la atencién médica del SNS y ademds dicha enfermedad esté

comprendida en el Catdlogo de prestaciones sanitarias.

+ Temporalidad o permanencia de la alteracién de la salud, que pueda dar lugar auna IT 0 auna

IP o en el peor de los casos a la muerte.
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C) Otras contingencias comunes

El concepto legal de las restantes contingencias comunes serd el que resulte de las condiciones exigidas
para el reconocimiento del derecho a las prestaciones otorgadas en consideracién a cada una de ellas (art.
118 LGSS).

Estas otras contingencias comunes a las que se refiere el articulo 118 LGSS son las siguientes: la
maternidad; la jubilacién; el desempleo; muerte y supervivencia y las cargas familiares, ademds de la I'T
derivada de enfermedad comtn o accidente no laboral y la IP derivada de las mismas contingencias (Ca-

pitulos 8 a 13).

2. CONTINGENCIAS PROFESIONALES

Como ya se ha apuntado, las contingencias profesionales tienen un tratamiento diferenciado en nuestro
ordenamiento juridico de Seguridad Social y siguen conservando muchas particularidades y privilegios
en cuanto a la accién protectora; reglas de financiacién, aseguramiento y de responsabilidad; automati-
cidad de las prestaciones y sistema de gestion. Este tratamiento diferenciado con respecto a las contin-
gencias comunes no tiene justificacion desde la éptica del principio de igualdad y solidaridad, ya que ante
riesgos idénticos existe tratamiento juridico diferente. Sin embargo, ha sido precisamente la subsistencia
de ese régimen diferenciado y privilegiado para las contingencias profesionales lo que ha generado toda
una serie de modificaciones legislativas y doctrinas jurisprudenciales que tienden a atraer supuestos de
accidentes o enfermedades comunes bajo la cobertura del régimen de accidentes de trabajo, como se vaa
ver cuando se analice el articulo 115 LGSS. Esta diferenciacién ha sido la causante del proceso evolutivo
de la ampliacién de la nocidn de accidente de trabajo y su proceso de objetivaciéon y un factor coadyuvante
en la tendencia a la igualacién de las contingencias.

Las situaciones de estados de necesidad protegidas derivadas de contingencias profesionales son
las siguientes: I'T, IP, muerte y supervivencia, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia
(Capitulos 8 a 10). No obstante, a continuacién se estudiardn las dos contingencias profesionales tipicas:

el accidente de trabajo y la enfermedad profesional.

A) Accidente de trabajo

a) Concepto y notas caracteristicas

El AT aparece definido en nuestra legislacién como toda lesién corporal que el trabajador sufra con oca-
sién o por consecuencia del trabajo, que ejecute por cuenta ajena (art. 115.1 LGSS).

Esta nocién legal proviene de la primera disposicién legal de nuestro ordenamiento juridico en
materia de Seguridad Social (Ley de 30 de enero de 1900) que posteriormente pasé al Decreto de 22 de
junio de 1956, por el que se refundié la legislacién de accidentes de trabajo vigente hasta ese momento y
que actualmente contintia en vigor en determinados aspectos.

De la nocién legal de AT se desprenden las siguientes notas caracteristicas:

") Existencia de lesién corporal

El AT presupone la existencia de un dafio corporal, por lo que si no existe dafio no existe accidente. Este
dano corporal puede haber sido provocado por una accién stibita, violenta, externa y ajena a la intencio-
nalidad de quien la sufre y también por una accién lenta y progresiva, tipica de las enfermedades contrai-
das con motivo de la realizacién del trabajo y directamente relacionadas con el mismo [STS 17-6-1903
y art. 115.2.¢) LGSS], salvo que dicha enfermedad se encuentre listada como profesional, en cuyo caso
tendra la consideracién de tal (art. 116 LGSS).
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Por lesién corporal debe entenderse no solamente las lesiones fisicas provocadas por agentes exter-
nos (heridas, golpes), sino también por agentes internos (enfermedades cardiovasculares), y las lesiones
psiquicas y psicosomdticas, como el acoso laboral (STS]J Navarra 30-4-2001). En estos tltimos casos, la
jurisprudencia ha sido extensiva a la hora de determinar la causalidad con el trabajo, basindose en la pre-
suncién de tiempo y de lugar (SSTS 11-6-2007, 27-9-2007 y 4-10-2012 que considera accidente del tra-
bajo el infarto ocurrido en el vestuario de la empresa), lo que implica una inversién de la carga de la prueba,
de tal manera que la parte que considere que la lesién no tiene origen en el trabajo tendrd que demostrar
la inexistencia de la relacién de causalidad y, por el contrario, para las lesiones que se produzcan fuera del
tiempo y lugar de trabajo deberd ser el trabajador el que tenga que probar que la causa de la lesién tiene su
origen en el trabajo y no en otras circunstancias (SSTS 30-5-2003 y 16-7-2004).

La presuncién de tiempo y lugar como elemento determinante para calificar una lesién como acci-
dente de trabajo o no, estd generando ciertos problemas en la prictica judicial por las dificultades probato-
rias, ya que si bien es cierto que algunas lesiones pueden originarse durante el tiempo y el lugar del trabajo,
su exteriorizacion puede hacerse fuera de los mismos y viceversa, por lo que la casuistica es variadisima y
con soluciones judiciales diferentes, lo que impide acotar perfectamente las sentencias de contraste en los
recursos de unificacién de doctrina.

Sin embargo, no tienen la consideracién de accidente in itinere los ocasionados por ocasién de ges-
tiones personales del trabajador, tales como gestiones de tipo tributario o visitas médicas (STS 15-4-
2013) debido precisamente a su caracter privado sin relacién alguna con el trabajo.

b’) Trabajo por cuenta ajena

Tradicionalmente el AT se ha venido considerando como una contingencia propia del Régimen General
y vinculada al trabajo que se presta en las condiciones establecidas en el articulo 1.1 ET. Sin embargo,
este concepto se ha ido extendiendo a las regulaciones de todos los Regimenes Especiales que agrupan a
esta clase de trabajadores, salvo empleados de hogar (art. 22.3 DREEH), aunque esta excepcién ha de-
jado de tener virtualidad a partir del 1 de julio de 2012 al transformarse dicho Régimen Especial en un
Sistema Especial dentro del Régimen General (Disp. Adic. 39.2 LAAMSS). También se ha extendido la
proteccidn de esta contingencia a trabajadores que no presten sus servicios en régimen de dependencia y
ajeneidad, como son los trabajadores auténomos que voluntariamente quieran tener la cobertura de las
contingencias profesionales (Disp. Adic. 342 LGSS y art. 3.2 RD 1.273/2003) y los denominados traba-
jadores auténomos dependientes, cuya cobertura es obligatoria y a su exclusivo cargo (art. 26.3 LETA).

A los efectos de la proteccién derivada de AT se considerarin como trabajadores por cuenta aje-
na: el personal de alta direccién; los penados en régimen de trabajo en instituciones penitenciarias; las
prestaciones personales obligatorias aunque estén excluidas de relacién laboral [art. 1.3.b) ET y RD
2.765/1976, de 12 de noviembre]; los emigrantes respecto de los accidentes que sufran durante los viajes
de ida y regreso promovidos por el MEYSS y los trabajadores extranjeros sin autorizacién administrativa
para trabajar (art. 36.3 LOEX y Convenio 19 OIT).

En el caso de pluriempleo, la situacién de AT se considerari para los dos empleos, aunque el acci-
dente se haya producido en uno de ellos, dado que la contingencia y el estado de necesidad subsiguiente no
pueden ser objeto de fragmentacién, por lo que responderan las dos entidades colaboradoras (STS 22-7-
1998), mis dudas genera la situacién de pluriactividad, ya que si el empleo en cada Régimen de Seguridad
Social tiene cubierta la contingencia por AT, se estin generando dos prestaciones distintas y no parece
légico que una entidad colaboradora tenga que asumir la contingencia por un estado de necesidad cuya
cobertura corresponde a otra entidad colaboradora.
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¢’) Relacién de causalidad entre trabajo y lesion

La lesién corporal debe ser con ocasién o por consecuencia del trabajo por cuenta ajena, es decir,
que exista una relacidén de causa-efecto entre el trabajo y la lesion.

La expresién «con ocasién» hace referencia al AT impropio o de causalidad indirecta (STS 27-2-
2008), es decir cuando no ha tenido como causa directa e inmediata el trabajo por cuenta ajena, pero se ha
producido por la existencia de actos intimamente ligados con la relacién laboral, y que sin ésta no hubiese
existido la actualizacién del riesgo profesional, pensemos en el accidente in itinere, por ejemplo.

Por su parte, la expresion «por consecuencia» estd haciendo referencia al AT propiamente dicho, ya
que la lesién corporal tiene su causa directa en la actividad laboral que se realiza. Por ejemplo, la amputa-
cién de las falanges de un dedo de la mano por una prensa.

Como ya se ha dicho, la jurisprudencia ha sido extensiva a la hora de deter-minar la causalidad con
el trabajo, basindose en la presuncién de tiempo y de lugar (SSTS 11-6-2007, 27-9-2007 y 4-10-2012,
que considera accidente de trabajo el infarto ocurrido en el vestuario de la empresa), lo que implica una
inversién de la carga de la prueba, de tal manera que la parte que considere que la lesién no tiene origen
en el trabajo tendrd que demostrar la inexistencia de la relacién de causalidad y, por el contrario, para las
lesiones que se produzcan fuera del tiempo y lugar de trabajo deberd ser el trabajador el que tenga que
probar que la causa de la lesion tiene su origen en el trabajo y no en otras circunstancias (SST'S 30-5-2003

y 16-7-2004).

b) Extensién del concepto de accidente de trabajo

La existencia de un tratamiento diferenciado y privilegiado de las contingencias profesionales respecto
a las comunes es lo que ha provocado toda una serie de modificaciones legislativas y doctrinas jurispru-
denciales que tienden a atraer supuestos de accidentes o enfermedades comunes bajo la cobertura del
régimen de accidentes de trabajo, como se va a ver a continuacién.

El articulo 115.2 y 5 LGSS ha ampliado la nocién de AT a los siguientes supuestos:

') Accidentes in itinere

Entendiendo por tales los que sufra el trabajador al ir o al volver del lugar de trabajo. La jurisprudencia
en esta materia es variadisima, pero la doctrina ha reconducido la casuistica al cumplimiento de los si-
guientes requisitos:

+  Teleoldgico: el desplazamiento debe estar motivado tinicamente por el trabajo, incluyéndose
dentro del mismo los desplazamientos para ir a cobrar el salario o recibir asistencia sanitaria en
un centro médico, pero no los desplazamientos para ir a recoger el finiquito o gestionar asuntos
personales.

+  Cronoldgico: el accidente debe producirse en un tiempo préximo a las horas de entrada o salida
del trabajo, atendiendo a las circunstancias concretas del caso, como son el domicilio del traba-
jador, el medio de transporte utilizado etc. y evitando las desviaciones del trayecto por motivos
personales que aumenten el riesgo de accidente.

+ Topografico: el accidente debe ocurrir en el camino de ida o de vuelta entre el domicilio del
trabajador y su centro de trabajo, teniendo en cuenta que el desplazamiento se inicia al salir del
domicilio y finaliza al llegar al mismo.

+ Mecanico: el medio de transporte ha de ser el normal y el mds adecuado, sin que entrane riesgo

grave e inminente.
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b’) Los ocurridos por el ejercicio de actividades representativas

Tendrén la consideracién de AT los que sufra el trabajador con ocasién o como consecuencia del
desempefio de cargos electivos de caracter sindical, asi como los ocurridos al ir o al volver del lugar en que
se ejerciten las funciones propias de dichos cargos.

Dentro de los cargos electivos sindicales deben incluirse la representacién unitaria (delegados de
personal y miembros de Comité de Empresa) y los miembros de las comisiones negociadoras de los con-
venios colectivos, aunque también se debe incluir a los representantes sindicales de la empresa (delegados
sindicales) dado que tienen competencias para el ejercicio de la actividad sindical (art. 10.1 y 3 LOLS).

¢’) Los ocurridos por la realizacién de trabajos de distinta categoria profesional

Los ocurridos con ocasién o por consecuencia de las tareas que, aun siendo distintas a las de su cate-
goria profesional, ejecute el trabajador en cumplimiento de las érdenes del empresario o espontineamente
en interés del buen funcionamiento de la empresa. La relacién de causalidad existe aunque las 6rdenes del
empresario fueran inexigibles de acuerdo con lo pactado en el contrato de trabajo.

d’) Los ocurridos por actos de salvamento

Estos actos de salvamento y otros de naturaleza andloga han de tener relacién con el trabajo y
pueden ser ordenados por el propio empresario o por propia iniciativa del trabajador, ya sean en la propia
empresa o dentro del 4mbito de otra empresa.

¢') Las enfermedades que no tengan la calificacién de profesionales causadas por el trabajo

Para que estas enfermedades tengan la consideracién de AT se tienen que dar tres requisitos: que
no estén incluidas en la lista de enfermedades profesionales (art. 116 LGSS); que la contraiga el trabaja-
dor con motivo de la realizacién de su trabajo y que se pruebe que la tnica causa de la enfermedad es la
ejecucion del mismo.

f) Las enfermedades o defectos, padecidos con anterioridad por el trabajador, que se agraven como
consecuencia de la lesién constitutiva del accidente

Se trata de enfermedades originarias o sobrevenidas al trabajador pero, en todo caso, anteriores al
momento de acaecer el AT y que se agraven como consecuencia del mismo.

¢) Las enfermedades intercurrentes que constituyan complicaciones derivadas del proceso patold-
gico determinado por el accidente mismo o tengan su origen en afecciones adquiridas en el nuevo medio
en que se haya situado el paciente para su curacién.

A diferencia del supuesto anterior, la enfermedad le acaece al trabajador como consecuencia del
mismo proceso patolégico ocasionado por el accidente, como pudieran ser las infecciones contraidas en el
centro médico en el que se le estdn tratando las lesiones corporales sufridas por el AT.

1) La imprudencia profesional del trabajador
Entendiendo por imprudencia profesional la imprudencia simple o con infraccién de reglamentos que es
consecuencia del ejercicio habitual de un trabajo y se deriva de la confianza que éste inspira. Por el con-
trario, la imprudencia temeraria o dolo del trabajador accidentado no tendrian la consideracién de AT.
Alguna sentencia admite el suicidio del trabajador como AT cuando estd causado por el trabajo (STSJ
Castilla-Leén 12-9-1997; STS]J Catalufia 30-5-2001; STS 4-12-2012) o por una situacién de conflicti-
vidad con la empresa que ocasiona al trabajador una baja por ansiedad, antes del fatal desenlace (STS
5-12-2112).

i') Los actos de terceros

Los danos causados al trabajador como consecuencia de actos culpables en via civil o criminal del
empresario, de un compaiero de trabajo del accidentado o de un tercero, tendran la consideracién de AT,

salvo que no guarden relacién alguna con el trabajo.

¢) Exclusiones del concepto de accidente de trabajo

El articulo 115.4 LGSS determina que no tendrdn la consideracién de accidente de trabajo:
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') Los debidos a fuerza mayor extrafa al trabajo

Serd fuerza mayor extrafia al trabajo aquella que sea de tal naturaleza que ninguna relacién guarde con el
trabajo que se ejecutaba al ocurrir el accidente. Sin embargo, no se considerard extrafa al trabajo la inso-
lacién, el rayo y otros fenémenos anilogos de la naturaleza, por lo que en cierta manera estas excepciones
han venido a dejar vacia de contenido el concepto de fuerza mayor extrana al trabajo.

En todo caso la fuerza mayor puede definirse como aquel suceso que no hubiera podido preverse o
que previsto fuera inevitable (art. 1.105 CC), pero ajeno a la empresa, mientras que el caso fortuito es el
suceso imprevisto o que siendo previsto fuera inevitable, pero inherente a la empresa, razén por la cual si
tiene la consideracidn de accidente de trabajo.

b’) Los actos dolosos o con imprudencia temeraria del trabajador accidentado

El dolo implica la voluntariedad del trabajador en provocarse asimismo la lesién con el objeto de percibir
la prestacién, salvo en el caso del suicidio que como ya se ha visto, puede tener la consideracién de AT si
tiene conexidn con el trabajo.

Por su parte, la imprudencia temeraria implica la asuncién de un riesgo innecesario de manera cons-
ciente de gravedad extraordinaria y no justificada que rompe el nexo causal entre la lesién y el trabajo. El
concepto de imprudencia temeraria difiere en los dmbitos laboral y penal, debiéndose interpretar de una
manera restrictiva, atendiendo a las circunstancias concretas de cada caso. No obstante, a titulo de ejem-
plo, se ha negado la condicién de AT al accidente de trifico de una motocicleta que se salta un seméforo

en rojo (STS 10-9-2007) o por circular en direccidn prohibida (STS 22-1-2008).

B) Enfermedad profesional

a) Concepto y notas caracteristicas

En nuestro ordenamiento juridico de Seguridad Social la EP no ha tenido un tratamiento diferenciado
del accidente de trabajo hasta el D. 10 de enero de 1947, en que por primera vez se la define como aque-
llas enfermedades producidas a consecuencia del trabajo que tienen una evolucién lenta y progresiva y
que ocasionen al trabajador una incapacidad para el ejercicio normal de su profesién o incluso la muerte.
Asimismo el citado Decreto estableci6 un cuadro de enfermedades profesionales anexado al mismo.

Posteriormente el D. 13 de abril de 1961 recogi6 una lista cerrada de enfermedades profesionales,
criterio que se mantendria en el RD 1.995/1978, de 12 de mayo, que lo derogé y que constituyé la nor-
mativa vigente durante mds de veinticinco afios, hasta que fue derogado, a su vez, por el RD 1.299/2006,
de 10 de noviembre, que contiene el cuadro vigente de EP, que entrd en vigor el 1 de enero de 2007, ade-
cuando la lista de EP de nuestro derecho de Seguridad Social a la Recomendacién 2003/670/CE, de 19
de septiembre de 2003, de la Comisién de la UE.

Actualmente, se puede definir la EP como la contraida a consecuencia del trabajo por cuenta ajena,
en las actividades que se especifiquen en el cuadro de EP y que esté provocada por la accién de los ele-
mentos o sustancias que en dicho cuadro se indiquen para cada enfermedad profesional (art. 116 LGSS).

Este concepto de EP es mucho mis estricto que el de AT, ya que la relacién de causalidad se limita
a unas actividades concretas productoras de una determinada enfermedad y que ademds se encuentre
incluida dentro del cuadro de EP, de tal forma que la enfermedad que no se encuentre dentro del cuadro
vigente de EP no tiene la consideracién de tal, lo cual tiene la ventaja de la seguridad juridica respecto de
las que estan, pero el inconveniente de no incluir algunas patologias derivadas del trabajo y que no figuren
en el cuadro.

Del concepto legal de EP se desprenden las siguientes notas caracteristicas:
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+  Se deriva del trabajo por cuenta ajena o asimilado.

+  El agente productor debe ser un elemento o sustancia especifica.

+ Laenfermedad debe surgir al realizar el trabajador una actividad concreta, y estar en el cuadro
legal.

+ Debe existir un nexo causal entre el trabajo que se efecttie y el elemento especifico que pro-
duzca la EP, por lo que existe una presuncion iuris et de iure de la existencia de la enfermedad
profesional. Por ejemplo, la aspiracién de polvo de silice (sustancia especifica) en los trabajos de
mineria (actividad concreta) provoca la silicosis (EP de tipo pulmonar incluida en el cuadro).

b) El cuadro de enfermedades profesionales y la lista de actividades que pueden producitlas

Como ya se ha dicho, el cuadro vigente de EP se contiene en el RD 1.299/2006, de 10 de noviembre, el
cual dispone de dos Anexos, en el Anexo I figuran las actuales EP y en el Anexo II, las enfermedades que
debido a su origen y caricter profesional podrian establecerse en el futuro.

En el Anexo I se recogen seis grupos de enfermedades profesionales:

+ Enfermedades profesionales causadas por agentes quimicos, por ejemplo, metaloides (anti-
monio y derivados) en actividades como extraccién de minerales que contienen antimonio,
fabricacién de barnices y pinturas, fabricacién y uso en la industria del caucho, fabricacién
de explosivos, y halégenos (bromo, cloro, yodo, fluor, etc.) utilizados en industria fotogrifica,
desinfeccién del agua, industria alimenticia, etc.

+ Enfermedades profesionales causadas por agentes fisicos, por ejemplo, hipocausia o sordera
provocada por el ruido en trabajos de caldereria, de telares de lanzadera batiente, salas de mé-
quinas en navio, trifico aéreo, etc. Enfermedades provocadas por posturas forzadas y movi-
mientos repetitivos, tales como bursitis, enfermedades del hombro, del codo, mufieca y mano.

+  Enfermedades profesionales causadas por agentes biol6gicos, por ejemplo, enfermedades infec-
ciosas o parasitarias causadas por animales, sus productos o cadaveres, en actividades agricolas,
ganaderas, matarifes.

+  Enfermedades profesionales causadas por inhalacién de sustancias y agentes no comprendidas
en otros apartados, por ejemplo, la silicosis por el trabajo en minas, neumoconiosis de los mi-
neros del carbdn, asbestosis por la manipulacién de amianto.

+ Enfermedades profesionales de la piel causadas por sustancias y agentes no comprendidos en
alguno de los otros apartados.

+ Enfermedades profesionales causadas por agentes carcinégenos, por ejemplo, el amianto, por
aminas aromdticas, por el arsénico y sus compuestos, por el benceno, berilio, cadmio.

En el Anexo II figura una lista complementaria de enfermedades cuyo origen profesional se sospe-
chay cuya inclusién en el cuadro de EP podria contemplarse en el futuro. Estas enfermedades se agrupan
de idéntica manera que las del Anexo I, es decit, en los mismos seis apartados, en los que se especifican
cuarenta enfermedades.

El procedimiento para la inclusién en el cuadro de EP de otras nuevas (art. 116.2 LGSS) se reali-
zard por el MEYSS y requerira el informe previo del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad
y de la Comisién Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo. El informe cientifico que soporte la pro-
puesta de modificacién debera ser realizado por una comisién técnica conjunta de ambos Ministerios (art.

2 RD 1.299/2006).

¢) Calificacién de las enfermedades profesionales

La calificacién de las enfermedades como profesionales corresponde a la Entidad Gestora respectiva, sin
perjuicio de su tramitacién como tales por parte de las entidades colaboradoras que asuman la proteccién
de las contingencias profesionales (RD 1.300/1995, de 21 de julio).
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Corresponde también a la Entidad Gestora la determinacion del cardcter profesional de la enferme-
dad respecto de los trabajadores que no se encuentren en situacién de alta.

No obstante, cuando los facultativos del SNS, con ocasién de sus actuaciones profesionales, tu-
vieran conocimiento de la existencia de una enfermedad de las incluidas en el Anexo I que podria ser
calificada como profesional, o bien de las recogidas en el Anexo II, y cuyo origen profesional se sospecha,
lo comunicardn a los oportunos efectos, a través del organismo competente de cada CA, a la Entidad
Gestora, a los efectos de su calificacién como tal y, en su caso, a la entidad colaboradora de la Seguridad
Social que asuma la proteccidn de las contingencias profesionales. Igual comunicacién deberdn realizar los
facultativos del servicio de prevencidn, en su caso.

Por su parte, la Entidad Gestora o colaboradora tienen la obligacién de elaborar el parte de EP, de-
biendo la empresa facilitarle la informacién que obre en su poder y que se le requiera para la elaboracién

del parte (art. 4 RD 1.299/2006 y O. TAS/1/2007, de 2 de enero).

d) Obligatoriedad de reconocimientos médicos a cargo de las empresas

Todas las empresas que hayan de cubrir puestos de trabajo con riesgo de EP estin obligadas a practicar
un reconocimiento médico previo a la admisidn de los trabajadores y a realizar los reconocimientos pe-
riédicos que para cada tipo de enfermedad se establezcan (art. 196.1 LGSS).

Estos reconocimientos médicos serdn a cargo de la empresa y tendrin el caricter de obligatorios
para el trabajador, al cual se le abonard los gastos de desplazamiento que se hubieren devengado y la tota-
lidad del salario que por causa de los mismos pueda dejar de percibir (art. 196.2 LGSS).

Ademas, las empresas estin obligadas a no contratar a los trabajadores que en el reconocimiento
médico no hayan sido calificados como aptos para desempenar los puestos de trabajo con riesgo de EP e
igual prohibicién se establece respecto a los trabajadores que en los reconocimientos médicos periddicos
no mantengan la declaracién de aptitud (art. 196.3 LGSS).

No obstante, cuando los trabajadores a los que se les haya diagnosticado una EP, sean trasladados
a un puesto de trabajo alternativo y compatible con su estado de salud, con objeto de interrumpir la des-
favorable evolucién de su enfermedad, las aportaciones empresariales a la cotizacién a la Seguridad Social
por contingencias comunes serdn objeto de una reduccién del 50 por 100 (art. 5.1 RD 1.430/2009). La
constatacién de la compatibilidad del nuevo puesto de trabajo con el estado de salud del trabajador se
efectuard por la I'TSS (art. 5.2 RD 1.430/2009).

Las consecuencias que se derivan del incumplimiento por parte de la empresa de la obligacién de
efectuar los reconocimientos médicos previos o periddicos la constituird en responsable directa de todas
las prestaciones que puedan derivarse, en tales casos, de EP, tanto si la empresa estuviera asociada a una
MATEP, como si tuviera cubierta la proteccién de dicha contingencia en una entidad gestora (art. 197.2

LGSS).

e) Obligaciones de las entidades gestoras y de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades

Profesionales

Las entidades gestoras y las MATEP estin obligadas, antes de tomar a su cargo la proteccién por AT y
EP a conocer el certificado del reconocimiento médico previo de aquellos trabajadores que vayan a ocupar
puestos de trabajo con riesgo de EP, asi como los resultados de los reconocimientos médicos periédicos
(art. 197.1 LGSS).

El incumplimiento por las MATEP de las obligaciones antes expuestas les hard incurrir en las
siguientes responsabilidades:

+  Obligacién de ingresar a favor de los fines generales de prevencién y -rehabilitacién el importe

de las primas percibidas, con un recargo que podrd llegar al 100 por 100 de dicho importe.
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+  Obligacién de ingresar, con el mismo destino, una cantidad igual a la que equivalgan las respon-
sabilidades a cargo de la empresa, por la no realizacién de los reconocimientos médicos previos
o periddicos, incluyendo el recargo de prestaciones econdmicas.

+ Anulacidn, en caso de reincidencia, de la autorizacién para colaborar en la gestion.

III. PRESTACIONES DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

La doctrina cientifica define las prestaciones del Sistema de Seguridad Social como el conjunto de medi-
das técnicas o econémicas que pone en funcionamiento el propio sistema para prever, reparar o superar
los estados de necesidad derivados de la actualizacidn de ciertas contingencias.

La accién protectora parte, pues, de la existencia de unas ciertas contingencias protegidas por el
Sistema y que dan lugar a estados de necesidad cuando se materializan en un dafio ya sea para el sujeto

causante o sus beneficiarios.

1. CLASES DE PRESTACIONES

En nuestro Sistema de Seguridad Social se pueden distinguir dos clases de prestaciones atendiendo a su
caricter contributivo o asistencial y dentro de cada uno de estos dos grupos, a su vez, existen distintas
prestaciones.

No obstante, y a pesar de su cardcter mixto, la accién protectora del Sistema de Seguridad Social
estd lejos de atender y cubrir todos los estados de necesidad, ya que basicamente sigue la linea tradicional
de las prestaciones econémicas, de vital importancia, pero ignora las nuevas demandas de prestaciones de
servicios (ayuda a la dependencia, mujeres maltratadas, infancia) y preventivas (actualmente reducidas a
la proteccién de la salud y el empleo) que se han dejado al albur de las CCAA perdiendo protagonismo en
la Seguridad Social, como ocurre con las prestaciones correspondientes a las situaciones de dependencia
(Ley 39/2006) que no estdn incluidas dentro del Sistema de Seguridad Social, ni en el nivel contributivo
ni en el asistencial, sino que se insertan dentro de los servicios sociales externos al sistema y que son ges-

tionados por las CCAA, lo cual no deja de ser criticable.

A) Prestaciones contributivas

Desde un punto de vista diddctico, un sector doctrinal clasifica las prestaciones de Seguridad Social de
caricter contributivo, en funcién de distintos aspectos:

+ Atendiendo a las contingencias desencadenantes del estado de necesidad: en comunes y pro-
fesionales.

+ Atendiendo a la naturaleza: prestaciones econémicas (en dinero) y en especie (asistencia sa-
nitaria). Las econdmicas, a su vez, pueden ser de caricter periddico o vitalicio (pensiones), de
cardcter temporal (subsidios) o cantidades a tanto alzado pagaderas de una sola vez (indemni-
zaciones).

+ Atendiendo a su forma de pago: de tracto tnico (indemnizacién) o periddico (pensiones y
subsidios).

+ Directas e indirectas: las primeras suponen el abono de una cantidad sustitutiva del salario.
Las indirectas suponen, ademis, el abono de las cotizaciones a la Seguridad Social, asistencia
a cursos formativos, etc.

Las distintas prestaciones de la accién protectora del Sistema de la Seguridad Social se encuentran

recogidas en el articulo 38 LGSS. No obstante, ahora solamente se va a enumerar las de carcter contri-
butivo atendiendo a la estructuracién del presente epigrafe:
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Asistencia sanitaria en los casos de maternidad, enfermedad comtn o profesional y de acciden-
tes, sean o no de trabajo.

La recuperacidn profesional en cualquiera de los casos citados anteriormente.

Prestaciones econdmicas en las situaciones de I'T; maternidad; paternidad; riesgo durante el
embarazo; riesgo durante la lactancia natural; cuidado de menores afectados por cdncer u otra
enfermedad grave; jubilacién; IP en su modalidad contributiva; desempleo en su nivel contri-
butivo; muerte y supervivencia, asi como las que se otorguen reglamentariamente.
Prestaciones familiares de la Seguridad Social, en su modalidad contributiva.

Servicios Sociales.

Asistencia Social.

B) Prestaciones no contributivas

La proteccién no contributiva en el marco de la Seguridad Social se ha ido desarrollando en Espafa de

una manera paulatina, a partir de la década de los ochenta del siglo xx. La financiacién de estas presta-

ciones se ha llevado a cabo a través de las correspondientes LPGE, y son las siguientes:

+

Asistencia sanitaria para personas sin recursos econdémicos. El articulo 43 CE consagra el de-
recho a la proteccidn de la salud de todos los ciudadanos, y el RD 1.088/1989 extendié la
prestacidn a todas las personas sin recursos econdmicos suficientes, aunque esta universalidad
se haya visto limitada, actualmente, para aquellas personas que ostenten la condicién de ase-
gurado (art. 3.1 LSNS segtin redaccién dada por el art. 1.Uno RDL-MURSSNS), lo cual no
deja de ser criticable.

Prestaciones no contributivas de la Seguridad Social. Se implantaron por la LPNC, y consis-
ten en pensiones de invalidez, jubilacién y las prestaciones familiares de cardcter econémico.
Proteccién por desempleo de nivel asistencial y ayuda econédmica de acompafiamiento del pro-
grama de recualificacidn profesional de las personas que agoten su prestacién de desempleo.
Proteccidn de los discapacitados. Esta proteccién asistencial se configuré a través de la LISM
y comprende la asistencia médica y farmacéutica; un subsidio de garantia de ingresos minimos
para los que carezcan de medios econémicos y no perciban prestaciones econémicas del Esta-
do, Corporaciones Locales o Seguridad Social; un subsidio de ayuda de tercera persona para
los que tengan una discapacidad superior al 65 por 100, y necesiten la ayuda de una tercera
persona para hacer los actos mis esenciales de la vida, y por tltimo, un subsidio de movilidad
y compensacion para gastos de transporte.

Proteccidn asistencial de los emigrantes. Se implantaron por RD 728/1993, de 14 de mayo, y
consisten en pensiones asistenciales por ancianidad a favor de los espafioles no residentes en
Espafia que hayan cumplido 65 afios y carezcan de rentas o ingresos suficientes. La cuantia
méxima de la pensién no podra superar la establecida para la pensidén de jubilacién no con-
tributiva. Estas pensiones serdn gestionadas por las Consejerias de Trabajo existentes en las
distintas Embajadas de Espana.

Ayudas para las victimas de la violencia de género. Fueron establecidas por la LOVG, y con-
sisten en una ayuda equivalente a seis meses de subsidio de desempleo, salvo cuando la victi-
ma de la violencia de género tuviera responsabilidades familiares, que serd de doce meses o
dieciocho meses, segtin tenga un familiar por consanguinidad o afinidad hasta el 2.° grado, o
menor acogido o dos o mds familiares o menores acogidos. Asimismo, el importe de la ayuda
se incrementard cuando la victima de la violencia de género tenga reconocido un grado de dis-
capacidad igual o superior al 33 por 100, en cuyo caso, la ayuda serd de doce meses de subsidio
si no tuviera responsabilidades familiares dieciocho meses si tuviera un familiar o menor aco-
gido a su cargo, y veinticuatro meses si tuviera dos o mis familiares a su cargo. Por otra parte,
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si la victima de la violencia de género tuviera a su cargo un familiar o menor acogido con una
discapacidad reconocida igual o superior al 33 por 100, la ayuda consistird en dieciocho meses
o veinticuatro meses si tuviera a cargo a dos o mas familiares o menores acogidos a su cargo.

+  Asistencia Social.

2. REQUISITOS DE LAS PRESTACIONES

Los requisitos genéricos para el percibo de las prestaciones de la Seguridad Social, dado que los especifi-
cos de cada prestacién se abordardn en temas sucesivos, son los siguientes:
+  Solicitud del beneficiario dirigida a las entidades gestoras o colaboradoras instando a que se le
reconozca el derecho a las mismas, siendo el plazo de prescripcién de cinco afos.

+ Reconocimiento por parte de la entidad gestora o colaboradora al percibo de la prestacién.

A) Requisitos para el percibo de las prestaciones contributivas

Son necesarios dos requisitos, ademds de los genéricos ya expuestos (art. 124.1 y 2 LGSS):

+ Estar afiliado y en alta en el RG de la Seguridad Social o en situacién asimilada al alta (requi-

sito exigible, también, en los RREE de la Seguridad Social).

+ Tener cubiertos los periodos de cotizacién establecidos legalmente para cada contingencia.

No obstante, si el trabajador es el responsable del ingreso de las cotizaciones, como ocurre en el
RETA, ademas debe estar al corriente en el pago de las cuotas para el reconocimiento de las correspon-
dientes prestaciones econémicas de la Seguridad Social, aunque la prestacién sea reconocida como con-
secuencia del cémputo reciproco de cotizaciones, en un régimen de trabajadores por cuenta ajena (Disp.

Adic. 39.2 LGSS, segtin redaccién dada por la Disp. Final 1.2Cuatro RDL-CONVILA).

a) Afiliacién y alta en el Sistema de Seguridad Social

Esta exigencia de afiliacién y alta se ha suavizado al no ser ya preceptiva si se retine un minimo de coti-
zaci6n previa (quince afios) para las prestaciones de jubilacién; IP y muerte y supervivencia (arts. 161.3,
138.3, 174 y 175 LGSS).

Tampoco se exige la afiliacién y alta para las prestaciones de AT y EP y desempleo, ya que para
estas contingencias el trabajador se considera de pleno derecho en situacién de alta, aunque el empresario
hubiera incumplido sus obligaciones. Este mismo criterio se aplica a los efectos de la asistencia sanitaria
por enfermedad comiin, maternidad y accidente no laboral (art. 125.3 LGSS).

Asimismo, tampoco se exige la afiliacién y alta en los supuestos de situaciones asimiladas al alta. Se
encuentran en situacién asimilada al alta los siguientes trabajadores (art. 125 LGSS):

+ Trabajadores en situacién de desempleo total, mientras perciban la prestacion.

+ Trabajadores durante el periodo de vacaciones anuales retribuidas que no hayan sido disfruta-

das con anterioridad a la finalizacién del contrato.

+ Trabajadores en situacién de excedencia forzosa.

+ Trabajadores trasladados por la empresa fuera del territorio nacional.

+ Trabajadores que hayan suscrito un Convenio Especial con la TGSS.

+ Trabajadores durante las situaciones de huelga y cierre patronal.

Ademas de estos supuestos de situaciones asimiladas al alta, por via reglamentaria (art. 36 RIAAB)
se han afiadido otros supuestos:

+ Trabajadores que se encuentren en situacién de paro involuntario una vez agotada la presta-

cién, ya sea contributiva o asistencial, y se encuentren inscritos como demandantes de empleo,
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+  Trabajadores durante los periodos de prisién como consecuencia de los supuestos contempla-
dos en la Ley de Amnistia de 1977.

+  Trabajadores que se encuentren en periodos de inactividad entre trabajos de temporada.

+  Trabajadores en situacién de excedencia para el cuidado de hijos con reserva de puestos de
trabajo (Disp. Adic. 4.2 RD 925/2009).

+  Paralos colectivos de artistas y profesionales taurinos, los dias que resulten cotizados tendrin
la consideracién de asimilados al alta aunque no se correspondan con los de prestacién de
Servicios.

+ A los efectos de asistencia sanitaria se encuentran en situacién de alta los trabajadores que
hayan estado dados de alta un minimo de noventa dias dentro de los trescientos sesenta dias
inmediatamente anteriores al de la baja (art. 6 D. 2.766/1967, segtin redaccién dada por D.
3.313/1970).

+  Alos efectos de la asistencia sanitaria se encuentran en situacién de alta los trabajadores des-
pedidos que tengan pendiente de resolucién ante la jurisdiccién laboral demanda por despido
improcedente o nulo.

+  Trabajadores del RETA durante los noventa dias siguientes al tltimo dia del mes en que se
produjo su baja.

Cada uno de estos supuestos de situacion asimilada al alta es contemplado normativamente de
manera particularizada, de tal manera que la asimilacién sélo funciona respecto a las contingencias que
expresamente se determinan. En el supuesto de que no se especifique ninguna contingencia operara para
todas.

b) Periodos de cotizacién previa

Son aquellos periodos de cotizacién exigidos para causar derecho a las distintas prestaciones. También
se les denomina periodos de carencia. Dentro de estos periodos de carencia se puede distinguir entre la
carencia genérica, que son las cotizaciones exigidas a lo largo de toda la vida laboral para causar el derecho
a las prestaciones (por ejemplo, en la jubilacién, quince afios), y la carencia especifica, configurada por los
periodos concretos de cotizacién exigidos en un determinado lapso de tiempo inmediatamente anterior
al hecho causante (en la jubilacién se exigen dos afios de cotizacién en los tltimos quince afios anteriores
al hecho causante).

Este requisito de cotizacién previa no se exige en contingencias profesionales y accidente no laboral

(art. 124.4 LGSS) y se conceden periodos de cotizacién presuntos en los siguientes casos:

+  Enlos supuestos en que no haya solucién de continuidad entre la I'T y la IP, se computa a efec-
tos de cotizacién dieciocho meses (duracién maxima de la I'T) aunque no se hubiesen agotado
(art. 4 RD 1.799/1985).

+ Riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural, por el periodo establecido
legalmente (art. 124.3 LGSS).

+ Maternidad y paternidad por el periodo establecido legalmente (art. 124.3 LGSS).

+  Supuestos en que no se haya accedido a la prestacién de maternidad por no tener derecho
(ciento doce dias completos por cada parto mds catorce dias mds por cada hijo, a los efectos de
jubilacién e incapacidad permanente) (Disp. Adic. 44.2 LGSS).

+  Excedencia por cuidado de hijos menores, acogidos y familiares (dos afios o treinta meses en
caso de ser familia numerosa y un afio en caso de cuidado de familiares, computando para to-
das las contingencias, excepto IT y desempleo) (art. 180.1 y 2 LGSS).

+ Reduccién de jornada por cuidados de hijos o familiares (la reduccién se computa como tiem-
po trabajado a jornada completa durante dos afios por cuidado de hijos y un afio por familiares,
y se aplica a las mismas contingencias que a la excedencia) (art. 180.3 LGSS).
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+  Victimas de violencia de género (el periodo de suspensién con reserva de puestos de trabajo del
art. 48.6 ET se considera como de cotizacién efectiva a los efectos de jubilacidn, IP, muerte y
supervivencia, maternidad y desempleo) (art. 124.5 LGSS).

+ Huelga y cierre patronal (estos periodos computan como cotizados a efectos de desempleo)
(art. 3.3 RD 625/1985).

+  Expedientes de regulacién de empleo por fuerza mayor temporal con suspensién de los con-
tratos de trabajo, cuando tengan su causa directa en los dafios producidos por acontecimientos
catastréficos. En este supuesto, la TGSS puede exonerar al empresario del abono de las cuotas
a la Seguridad Social por los conceptos de recaudacion conjunta mientras dure el periodo de
suspension, manteniéndose la condicién de dicho periodo como efectivamente cotizado por el
trabajador. (Por ejemplo, art. 11.1 del RDL 2/2014, de 21 de febrero, por el que se adoptan
medidas urgentes para reparar los dafios causados en los dos primeros meses de 2014 por las
tormentas de viento y mar en la fachada atldntica y la costa cantédbrica).

B) Requisitos para el percibo de las prestaciones no contributivas

Son dos los requisitos exigidos para el percibo de las prestaciones no contributivas: residir legalmente en

Espaﬁa y carecer de ingresos.

a) Residencia

El beneficiario debe tener su domicilio en territorio espafol, de acuerdo a las reglas del CC, por lo tan-
to las prestaciones no contributivas no son exportables a otros paises de la UE (art. 10 bis Reglamento

1247/1992).

b) Carencia de ingresos

Se considera que existe carencia de ingresos cuando la suma anual de los ingresos obtenidos por el bene-
ficiario, ya sean derivados del trabajo, capital o de naturaleza prestacional, sea inferior al importe de la
cuantia de la pensidn no contributiva —de invalidez o jubilacién—, también en cémputo anual, fijada en
la LPGE (art. 144 LGSS).

En el caso que el beneficiario conviva con otras personas en una misma unidad econdémica, la suma
de los ingresos de todos los integrantes de la misma ha de ser inferior al limite de acumulacién de recursos
permitido. Este limite es el equivalente a la cuantia, también en cémputo anual, de la pensién més el resul-
tado de multiplicar el 70 por 100 de dicha cifra por el nimero de convivientes, menos uno. Esta cuantia
se incrementa dos veces y media a efectos del limite de acumulacién, cuando el solicitante conviva con

ascendientes o descendientes en primer grado (art. 144.2 y 3 LGSS).

3. GARANTIA DE LAS PRESTACIONES

Las prestaciones del Sistema de la Seguridad Social, y, segtin los casos, los beneficios de sus servicios
sociales y de la asistencia social, son objeto de distintas clases de garantias para sus beneficiarios. Estas
pretenden fortalecer su indisponibilidad, tributacién predeterminada, suficiencia econémica, seguridad
financiera y gratuidad documental.
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A) Indisponibilidad

Las prestaciones del Sistema de la Seguridad Social, los beneficios de sus servicios sociales y de la asis-
tencia social no podran ser objeto de retencidn, cesién total o parcial, compensacién o descuento, salvo
en los casos siguientes (art. 40.1 LGSS):

+ Cuando se trate de cumplir obligaciones alimenticias a favor del cényuge e hijos.

+ Cuando se trate de obligaciones contraidas por el beneficiario dentro de la Seguridad Social.

+ El embargo solo podrd afectar a la parte de la prestacién que exceda de la cuantia del SMI.

B) Tributacién predeterminada

Las percepciones derivadas de la accién protectora de la Seguridad Social estardn sujetas a tributacién
en los términos establecidos en las normas reguladoras de cada impuesto (art. 40.2 LGSS). No obstante,
estardn exentas del IRPF (art. 7 LIRPF):

+  Las prestaciones publicas extraordinarias por actos de terrorismo y las pensiones derivadas de
medallas y condecoraciones concedidas por actos de terrorismo.

+ Las pensiones reconocidas en favor de aquellas personas que sufrieron lesiones o mutilaciones
con ocasién o como consecuencia de la Guerra Civil, 1936/1939.

+ Las indemnizaciones por despido o cese del trabajador, en la cuantia establecida con caricter
obligatorio en el ET, en su normativa de desarrollo o, en su caso, en la normativa reguladora
de la ejecucién de sentencias, sin que pueda considerarse como tal la establecida en virtud de
convenio, pacto o contrato. En los despidos colectivos o individuales por causas econdmicas,
técnicas, organizativas, de produccién o por fuerza mayor, quedara exenta la parte de indem-
nizacién percibida que no supere los limites establecidos con caricter obligatorio en el men-
cionado Estatuto para el despido improcedente (45 dias por afio de servicio con el tope de 42
mensualidades hasta el 12-2-2012 y 33 dias de salario por afio de servicios con el tope de 24
mensualidades).

+ Las prestaciones de IP absoluta o gran invalidez.

+ Las prestaciones familiares.

+ Las prestaciones publicas por nacimiento, parto o adopcién multiple, adopcidn, hijos a cargo
y orfandad.

+  Las prestaciones publicas por maternidad percibidas de las CCAA o entidades locales.

+ Las prestaciones por desempleo en su modalidad de pago tinico con el limite de 15.500 euros.
Este limite no se aplicard en el caso de prestaciones por desempleo percibidas por trabajadores
que sean personas con discapacidad que se conviertan en trabajadores auténomos.

+ Las prestaciones percibidas por entierro o sepelio, con el limite del importe total de los gastos

incurridos.

C) Suficiencia econdmica

A tenor del mandato constitucional (art. 41 CE) los poderes publicos han de garantizar la asistencia y
prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad. Sin embargo, a la hora de determinar la
cuantia de las prestaciones el legislador ordinario ha establecido un tratamiento diferenciado entre las
prestaciones contributivas y las prestaciones no contributivas.

Las prestaciones contributivas se calculan en funcién de factores objetivos (unas son de cuantia
fija, como las asignaciones por hijo a cargo o el auxilio por defuncién; otras son indemnizaciones a tanto
alzado, como las lesiones permanentes no invalidantes, y a otras se le aplica un porcentaje sobre una base
reguladora como ocurre en las pensiones) sin que se tenga en cuenta la situacién econdémica del beneficia-
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rio, de tal manera que se presume el estado de necesidad cuando se dan los requisitos para el disfrute de la
misma, mientras que las prestaciones no contributivas se fijan, en su cuantia, por la respectiva LPGE en
funcién de dos pardmetros: el nivel minimo de ingresos y los recursos disponibles, aunque estd previsto
legalmente que se actualicen en el mismo porcentaje que las prestaciones contributivas (art. 52 LGSS).

Intimamente ligada con la suficiencia econémica de las prestaciones se encuentra la revalorizacién
de las pensiones, los limites médximos de las mismas y los complementos por minimos.

a) Revalorizacién de las pensiones

La CE establece el mandato para los poderes piblicos de garantizar la suficiencia econdémica de las pen-
siones mediante su adecuacién y actualizacién periddica (art. 50 CE), dejando al legislador ordinario
libertad ala hora de fijar los criterios objetivos de actualizacidn. Tradicionalmente la actualizacién de las
pensiones contributivas se ha venido llevando a cabo en funcién del IPC previsto para cada afio, como
establecia la redaccién derogada del articulo 48 LGSS, siguiendo los criterios del Convenio n° 102 OIT.

Sin embargo, el articulo 48 de la LGSS ha sufrido una importante modificacién por el articulo 7
LESOREPE, al establecer que las pensiones de la Seguridad Social en su modalidad contributiva, a partir
de 1 de enero de 2014, se incrementaran al comienzo de cada afio en funcién de un indice de revalori-
zacién (art. 7.1 LESOREPE), en cuya férmula matemitica se tiene en cuenta los siguientes factores: los
ingresos del sistema de seguridad Social, el niimero de pensiones contributivas del sistema de seguridad
Social; el efecto sustitucidn, entendido como la variacién interanual de la pensién media del sistema en un
afio en ausencia de revalorizacién en dicho afio, los gastos del sistema de la Seguridad y un pardmetro cuyo
valor estd situado entre 0,25 y 0,33 y que se revisard cada cinco afios (Art. 7.2 LESOREPE), fijindose
para el primer quinquenio el valor de 0,25 (Disp. Adic. 2* LESOREPE).

Una vez calculado el indice de revalorizacién, el incremento anual de las pensiones no podra ser
inferior al 0,25% ni superior a la variacién porcentual del IPC en el periodo anual anterior mas 0,50% (art.
7.2 in fine LESOREPE).

Por lo que respecta a la revalorizacién de las prestaciones no contributivas, como ya se ha dicho,
estd previsto legalmente que se actualicen en el mismo porcentaje que las prestaciones contributivas (art.

52 LGSS).

b) Limites maximos

Una vez calculada la prestacion que corresponda se establecen dos limites a la misma: uno en funcién de
la base reguladora y otro en funcién de la cuantia inicial de la prestacion.

Por lo que al limite de la base reguladora se refiere, en ningtin caso podra rebasar el tope méximo
que a efectos de bases de cotizacién se establezca cada afio (art 120.2 LGSSy cap. 7.1.3.A.d).

Y por lo que se refiere a la cuantia inicial de la prestacidn, ésta no podra superar la cuantia integra
mensual que se establezca la LPGE para cada afio (art. 47 LGSS).

¢) Complementos por minimos

Como una garantia de la suficiencia econémica de las pensiones, se establecen los complementos por
minimos con la finalidad de que los beneficiarios de pensiones, en su modalidad contributiva, que no
perciban ningin tipo de rentas o que percibiéndolas no excedan de la cuantia fijada anualmente por la
LPGE, puedan alcanzar la cuantia minima de las pensiones, siempre que residan en territorio espafol
(art. 50.1 LGSS).

Estos complementos por minimos en ningtin caso podrin superar la cuantia establecida para cada
ejercicio para las pensiones de jubilacién e invalidez en su modalidad no contributiva (art. 50.2 LGSS) y

se pueden dar en el supuesto de una tinica pensidn o de concurrencia de pensiones, aunque en este tltimo
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caso no se aplica a cada una de las pensiones sino al supuesto de que la suma de las pensiones no alcance
ala cuantia minima de la pensién.

D) Seguridad financiera

La seguridad financiera se ha pretendido conseguir mediante la creacién del Fondo de Reserva dela dela
Seguridad Social (art. 91.1 LGSS y Ley 28/2003) con la finalidad de atender a las necesidades futuras del
Sistema de Seguridad Social, especialmente en épocas de crisis econdmica como la que sufrimos desde

2008.

E) Gratuidad documental

La gratuidad documental implica que no puede exigirse tasa fiscal, ni derecho de ninguna clase, en los
informes y certificados facilitados por la Administracién de la Seguridad Social, organismos administra-
tivos, judiciales o de cualquier clase relacionados con las prestaciones (art. 40.3 LGSS).

4. INCOMPATIBILIDADES

En nuestro derecho positivo de Seguridad Social no existe una regulacién general sobre la compatibili-
dad o incompatibilidad de las prestaciones, existiendo un régimen diversificado que atiende a las caracte-
risticas singulares de cada prestacion, atendiendo a dos criterios: el primero, se refiere a la compatibilidad
o incompatibilidad de las prestaciones publicas entre si y el segundo, a la compatibilidad o incompatibi-
lidad entre las prestaciones publicas y la realizacién del trabajo profesional.

Al objeto del estudio de este tratamiento diferenciado se distinguird entre compatibilidad o in-
compatibilidad entre pensiones, compatibilidad o incompatibilidad con el resto de prestaciones y con las

prestaciones de nivel complementario externo.

A) Pensiones
Rige el principio de pensién tnica (art. 122.1 LGSS). Segtin este principio, las pensiones del RG serdn

incompatibles entre si cuando coincidan en un mismo beneficiario y estén causadas por contingencias
diferentes (IP, jubilacién, muerte y supervivencia), de tal manera que quien pudiera tener derecho a dos
0 mds pensiones optard por una de ellas.

La incompatibilidad acontece también en otras prestaciones, como las derivadas del SOVT, con res-
pecto a cualesquiera otras del Sistema de Seguridad Social y de Clases Pasivas, salvo con las pensiones de
viudedad. En el caso de que se tenga derecho a pensiones SOVIy de viudedad, la suma no podra superar
el doble de la pensién minima de viudedad para beneficiarios con 65 o mds afios fijada anualmente, y si se
supera se minorard la cuantia de la pensién SOVI (Disp. Trans. 7.2 LGSS).

No juega la incompatibilidad entre pensiones de IP y jubilacién en casos de pluriactividad, al cum-
plirse los requisitos para su obtencién en el Régimen General y un Régimen Especial, o entre dos Regime-
nes Especiales, ya que el principio de tinica pensién opera en el Régimen General. Por lo tanto, cuando se
cumplan los requisitos de carencia en ambos Regimenes se tendra derecho a ambas pensiones, salvo que la
norma de alguno de ellos las prohiba expresamente. Asi, por ejemplo, en la pensién de jubilacién se exige
que las cotizaciones acreditadas en cada régimen se superpongan al menos durante quince afios (art. 161.5
LGSS). Cuando se acrediten cotizaciones a varios regimenes y no se cause derecho a pensién en uno de
ellos, las bases de cotizacién realizadas en el régimen en el que no se haya obtenido pensién podran ser
sumadas a las del régimen en que se cause, para la determinacién de la base reguladora, sin que la suma de

ambas pueda superar la méxima prevista para cada afio.
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En los supuestos de pluriempleo en el Régimen General, solamente se tendra derecho a percibir una

sola pensidn, aunque las bases por las que se haya cotizado a las diversas empresas se computarin en su

totalidad para el cdlculo de la pensién, sin que la suma de dichas bases pueda exceder del limite méximo

de cotizacién vigente en cada momento (art. 162.5 LGSS).

Respecto al criterio de compatibilidad o incompatibilidad con las rentas de trabajo:

+

La pensién de jubilacién es incompatible con el trabajo y en consecuencia con el salario (arts.
165 LGSSy 16 OM de 18 de enero de 1967) salvo con el trabajo a tiempo parcial, en cuyo caso
se minorard la pensidn en proporcidn inversa a la reduccién de la jornada (art. 165.1 LGSS)
y con la realizacién de cualquier trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia del pensionista
que retina determinados requisitos (arts. 1 a4 RDL-CONVILA y Capitulo 11, V, 1), en cuyo
caso el importe de la pensién se reducird al 50 por 100 de la cuantia reconocida inicialmente.
La pensién de invalidez en su modalidad no contributiva es compatible con el trabajo, ahora
bien, su cuantia anual se reduce en un importe igual al de las rentas o ingresos anuales que
disponga el beneficiario. No obstante, y con la finalidad de una mayor integracién de este tipo
de personas en el mundo laboral, debido a que su grado de discapacidad es igual o superior al
65 por 100, se posibilita la compatibilidad de esta pensién con el trabajo remunerado y, por lo
tanto, con el salario derivado de él, en el caso de beneficiarios que antes de iniciar la actividad
laboral vinieran percibiendo esta pensién, durante los cuatro afios siguientes. La suma de la
pension y de los ingresos del trabajo no pueden superar el importe anual del IPREM vigente.
En el supuesto de que la suma supere el IPREM, se disminuye la pensién no contributiva de
invalidez en un 50 por 100 del exceso, sin que en ningtin caso la suma de la pensién y de los
ingresos laborales puedan superar 1,5 veces el IPREM (art. 147 LGSS).

La pensién de viudedad es compatible con el percibo de rentas de trabajo (art. 179 LGSS y
art. 10 OM de 13 de febrero de 1967), asi como con las pensiones de IP y jubilacién derivadas
del trabajo por cuenta ajena. E igualmente, se pueden percibir dos pensiones de viudedad o de
orfandad, si las cotizaciones efectuadas a dos regimenes de la Seguridad Social se superponen
durante quince afios (art. 179.1.° y 2.° LGSS).

El complemento por minimos de pensiones es incompatible con la percepcién por el pensionis-
ta de rendimientos del trabajo, del capital o de actividades econdémicas y ganancias patrimonia-
les, de acuerdo con el concepto establecido para dichas rentas en el IRPFE, cuando los mismos
excedan de la cuantia que fije la LPGE para cada afio (Disp. Final 2.2Uno RDL-CONVILA).
Las pensiones a favor de familiares son incompatibles con el trabajo que suponga ingresos
iguales o superiores al 75 por 100 del SMI.

Las prestaciones contributivas y el subsidio de desempleo son incompatibles con el trabajo por
cuenta ajena o propia, aunque no den lugar a la inclusién en el Sistema de la Seguridad Social,
salvo con el trabajo a tiempo parcial.

Las pensiones de IP, tanto en su modalidad contributiva como no contributiva son compatibles

con el trabajo (arts. 141y 144.1 y 2 LGSS).

B) Resto de prestaciones

+

El derecho al subsidio por IT podré ser denegado, anulado o suspendido cuando el beneficia-
rio trabaje por cuenta propia o ajena (art. 132.1 LGSS), salvo que se trate de un supuesto de
pluriactividad (STS 19-2-2002).

El derecho al subsidio por maternidad podra ser denegado, anulado o suspendido, cuando el
beneficiario trabaje por cuenta propia o ajena durante los correspondientes periodos de des-

canso (art. 133 quinquies LGSS).
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+ La prestacién por desempleo o el subsidio serdn incompatibles con el trabajo por cuenta pro-
pia, aunque su realizacién no implique la inclusién obligatoria en alguno de los regimenes de
la Seguridad Social, o con el trabajo por cuenta ajena, excepto cuando éste se realice a tiempo
parcial, en cuyo caso se deducira del importe de la prestacion o subsidio la parte proporcional
al tiempo trabajado (art. 221.1 LGSS). Asimismo, la prestacién por desempleo o el subsidio
serdn incompatibles con la obtencién de pensiones o prestaciones de cardcter econdémico de la
Seguridad Social, salvo que éstas hubieran sido compatibles con el trabajo que originé la pres-
tacién por desempleo (art. 221.2 LGSS).

+ Las prestaciones no contributivas de proteccién a la familia son incompatibles con cualquier
otra prestacion andloga. La prestacién por hijo discapacitado a cargo (art. 182 bis.2 LGSS) es
incompatible con la condicién por parte del hijo, de pensionista de invalidez o jubilacién en su

modalidad no contributiva (art. 189.3 LGSS).

C) Prestaciones de nivel complementario

Al tratarse de prestaciones ajenas a la Seguridad Social son perfectamente compatibles con las prestacio-

nes econémicas del Sistema de Seguridad Social, ya que su finalidad es complementar y mejorar a éstas.

5., RESPONSABILIDADES

El incumplimiento de las obligaciones instrumentales en materia de Seguridad Social puede dar lugar
a una pléyade de responsabilidades en orden a las prestaciones, tanto para el empresario principal como

para otros sujetos vinculados con éste.

A) Responsabilidades del empresario

El incumplimiento por parte del empresario de las obligaciones de afiliacién, alta y cotizacién, puede dar
lugar a las siguientes responsabilidades:

a) Responsabilidad administrativa

Consiste en la imposicién de sanciones, como consecuencia de los incumplimientos tipificados como
infracciones en la LISOS, concretamente en su Capitulo III relativo a las infracciones en materia de
Seguridad Social, en el que se distinguen cuatro secciones:
+ Infracciones de los empresarios, trabajadores por cuenta propia y asimilados (arts. 21 a 23).
+ Infracciones de los trabajadores o asimilados, beneficiarios y solicitantes de prestaciones (arts.
24 226).
+ Infracciones de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Se-
guridad Social (arts. 27 a 29).
+ Infracciones de las empresas que colaboran voluntariamente en la gestién (arts. 30 a 32).
Las sanciones a imponer en el caso de la comisién de estos ilicitos administrativos se encuentran

contenidas en el Capitulo VI de la propia LISOS.

b) Responsabilidad penal y civil

Cuando la prestacién tenga como finalidad el dar cobertura a estados de necesidad derivados de ilicito
civil o penal, sin perjuicio de su abono por la Entidad Gestora, Servicio Comin o MATEDP, el trabajador
o sus derechohabientes podrin exigir las indemnizaciones procedentes de los presuntos responsables
civiles, via articulo 1.902 CC, o criminales, via articulos 311 y siguientes del CP (art. 127.3 LGSS).
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No obstante, y sin perjuicio de las acciones que ejerciten el trabajador y sus derechohabientes, el
SNS, la MATEP o el empresario que colabore en la gestién de la I'T, tendrdn derecho a reclamar al tercero
responsable, o en su caso, al -subrogado legal o contractualmente en sus obligaciones, el coste de las pres-
taciones sanitarias que hubiesen satisfecho. Para ejercitar esta accién de resarcimiento, las mencionadas
entidades estdn facultadas a personarse directamente en el proceso penal o civil seguido para hacer efectiva
la indemnizacién, asi como para promovetlo directamente, considerdndose como terceros perjudicados en
base al articulo 113 CP (art. 127.3, pérrafos segundo y tercero, LGSS).

El CP también tiene unos delitos especificos en esta materia: el delito social (arts. 499, 427 y 348
bis CP), el delito fiscal por impago de cuotas (art. 349 bis CP), el delito contra la Seguridad Social, por
defraudacién a la misma mediante la elusién del pago de cuotas y demds conceptos de recaudacién con-
junta o la obtencién de devoluciones o deducciones indebidas, siempre que la cuantia defraudada exceda
de 50.000 euros durante cuatro afios naturales (art. 307 CP segtn redaccién dada por el art. tinico. Cinco
LO 7/2012, de 27 de diciembre). El delito contra la Seguridad Social vera agravadas las penas cuando la
cuantia defraudada exceda de 120.000 euros, cuando la defraudacién se produzca en el seno de una orga-
nizacién criminal o cuando se cometa por personas interpuestas que dificulten la identidad del obligado
frente a la Seguridad Social, la cuantia defraudada o el responsable del delito (art. 307 bis CP introducido
por el art. tnico. Seis LO 7/2012, de 27 de diciembre). Otra figura delictiva de reciente implantacién
en nuestro Cédigo Penal se refiere a la obtencién para si o para otros de prestaciones del Sistema de Se-
guridad Social, su prolongacién indebida o facilitar a otros su obtencién por medio del error provocado
mediante simulacién o tergiversacién de hechos u ocultacién de hechos en perjuicio de la Administracién
Publica (art. 307 ter CP introducido por el art. tinico. Siete LO 7/2012, de 27 de diciembre). Por tltimo,
la reforma operada en el Cédigo Penal en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la
Seguridad Social, ha delimitado otras tres figuras delictivas (art. 311 CP en su redaccién dada por el art.
tinico. Diez LO 7/2012, de 27 de diciembre): la imposicién a los trabajadores de condiciones laborales
o de Seguridad Social, mediante engafio o abuso de situacién de necesidad, que perjudiquen, supriman
o restrinjan derechos reconocidos por disposiciones legales, convenios o contratos individuales; el dar
ocupacién simultdnea a una pluralidad de trabajadores sin comunicar su alta en la Seguridad Social, 0 en
su caso, sin haber obtenido la correspondiente autorizacién de trabajo, siempre que el niimero de trabaja-
dores afectados sea menor del 25 por 100 en las empresas de mas de 100 trabajadores, 50 por 100 en las
empresas de mds de 10 y menos de 100 trabajadores y la totalidad de los mismos en las empresas o centros
de trabajo que ocupen a mas de 5 y no mas de 10 trabajadores; los que en caso de transmisién de empresas

y siendo conscientes mantengan las referidas condiciones impuestas por otro.

¢) Responsabilidades en materia de Seguridad Social

La responsabilidad en materia de Seguridad Social consiste en determinar a quién le corresponde el pago
de una prestacién especifica para hacer frente a la contingencia protegida.

Esta responsabilidad prestacional corresponde a las Entidades Gestoras, -MATEP o empresarios
que colaboren voluntariamente en la gestién de la Seguridad Social, siempre y cuando se cumplan los
requisitos generales, de estar afiliados y en alta o situacién asimilada al alta, al sobrevenir la contingencia
protegida (art. 124 LGSS) y los especificos de cada prestacién, como el cumplimiento de un periodo
previo de cotizacién (art. 126.1 LGSS). No obstante, a partir de la entrada en vigor de la Ley 26/1985,
de 31 de julio, no es preceptivo el requisito de estar dado de alta para causar derecho a las pensiones de
jubilacién, y de IP absoluta y gran invalidez, derivadas de accidente no laboral y enfermedad comun.

') Supuestos de responsabilidad por incumplimiento de las obligaciones instrumentales

El incumplimiento de las obligaciones en materia de afiliacidn, altas, bajas y cotizacién determinari la

exigencia de responsabilidad, en cuanto al pago de las prestaciones, previa la fijacién de los supuestos de
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imputacidn y de su alcance, y la regulacion del procedimiento para hacerla efectiva (art. 126.2 LGSS). No
obstante, es preciso distinguir los siguientes supuestos:

+ En el caso de falta de afiliacidn, alta y cotizacién, rige la regla general de responsabilidad por
parte de la empresa.

+ Enel caso de falta de afiliacién y alta, pero con ingreso de cotizaciones en plazo reglamentario,
la empresa serd la responsable de las prestaciones hasta la fecha de ingreso de las cuotas y a par-
tir de ese momento responder la Entidad Gestora, dado que los efectos del alta del trabajador
se retrotraerdn a la fecha en que la empresa proceda al ingreso de las primeras cuotas por dicho
trabajador (art. 35 RIAAB).

+ Encel caso de falta de afiliacién o de alta con ingreso de cotizaciones fuera del plazo reglamen-
tario, pero antes de sobrevenir la contingencia, la responsabilidad correspondera a la Entidad
Gestora (STS 1-6-1994 y art. 35.1.2.°c RIAAB).

+  En caso de falta de afiliacién o de alta con ingreso de cotizaciones posterior al momento de so-
brevenir la contingencia. Esta cotizacién no sustituye a la afiliacién o al alta (ST'S 4-10-1978,
entre otras), y la responsabilidad de la prestacién recaerd en el empresario.

+  Enlos supuestos de cotizacién efectuada con arreglo a una base inferior a la que corresponda
al trabajador, el empresario serd responsable de la prestacion por la diferencia entre la cuantia
total de la prestacién causada por el trabajador y la que corresponda asumir a la Seguridad
Social, por las cuotas efectivamente ingresadas (STS 23-10-1975).

+  Enlos supuestos de descubierto total, es decir, si la empresa no ha ingresado nunca las cotiza-
ciones o tiene descubiertos constantes y permanentes durante largos periodos, la regla general
es la responsabilidad empresarial (STS 9-7-1986, entre otras).

+  Enlos supuestos de descubiertos parciales, es decir, que la empresa deba algunas mensualida-
des, la jurisprudencia mantiene que la responsabilidad es de las Entidades Gestoras, ya que el
Estado goza de las medidas necesarias para exigir el pago a las empresas morosas (STS 9-7-

1986).

b’) El recargo de prestaciones por incumplimiento de la normativa de prevencién de riesgos
laborales

Las prestaciones econémicas de Seguridad Social que tengan su causa en AT o EP se incrementarin
de un 30 por 100 a un 50 por 100 (recargo de prestaciones) cuando la lesidn se produzca por maquinas,
artefactos o en instalaciones, centros o lugares de trabajo que carezcan de dispositivos de proteccién, los
tengan -inutilizados o en malas condiciones o cuando no se hayan observado las medidas generales o par-
ticulares de seguridad e higiene en el trabajo o las elementales de salubridad o las de adecuacién personal
a cada trabajo (art. 123.1 LGS).

Este recargo de prestaciones es una constante en nuestro derecho de Seguridad Social, teniendo su
origen en la primera Ley de Accidentes de Trabajo de 30-1-1900, la cual ya establecia el incremento del
50 por 100 de la cuantia de las indemnizaciones cuando el accidente se produjera por faltas de medidas
de seguridad (art. 5).

La finalidad del recargo es doble: por un lado, es preventiva, en cuanto que obra como medida coac-
tiva y de estimulo para que no se desatienda el cumplimiento de las previsiones legales sobre seguridad en
el trabajo, por otro lado, es reparadora, por constituir un beneficio econémico para el perjudicado o sus
derechohabientes.

La doctrina y jurisprudencia mayoritaria consideran que el recargo tiene naturaleza sancionado-
ra, aunque algin sector doctrinal en base a una interpretacién del articulo 42.3 LPRL se inclinan por
considerar que el recargo es una indemnizacién legal, especial, de Seguridad Social, tasada y causal. En

165



PARTE SEGUNDA. PrRoTECCION SociaL PUusLica

cualquier caso el recargo de prestaciones tiene un marcado punitivo o sancionador del que se derivan las
siguientes consecuencias:

+  Para su imposicién es preciso hacer una interpretacién restrictiva o estricta de los preceptos
legales que se consideran vulnerados.

+  Se trata de una responsabilidad directa y personal del empresario infractor (art. 123.2 LGSS).

+  Elrecargo no puede ser objeto de seguro alguno siendo nulo de pleno derecho cualquier pacto
o contrato que se realice para cubrirla, compensarla o transmititla (art. 123.2 LGSS).

+  El porcentaje del recargo, del 30 por 100 al 50 por 100, se fija en atencién a la gravedad de la
falta.

+  Elrecargo serd aplicable de oficio, por lo que puede iniciarse su procedimiento sin la interven-
cién del trabajador o sus derechohabientes.

+  Elrecargo es irrenunciable para el trabajador.

No obstante, para la aplicacion del recargo es preciso que se den cuatro requisitos:

+  Objetivo o normativo. Es necesario que exista una disposicién legal o reglamentaria o norma

juridica técnica que imponga una determinada obligacién en materia de seguridad e higiene.

+  Subjetivo. Se concreta en una accién u omisién que supone un incumplimiento del deber de
seguridad (carencia de dispositivos de seguridad, inutilizacién de los mismos, inobservancia de
las medidas generales o particulares de seguridad e higiene, el incumplimiento de las medidas
elementales de salubridad, inobservancia de las medidas de adecuacién personal a cada trabajo)

+  Material. Implica un resultado lesivo para el trabajador por la existencia de AT o EP. No sélo es
aplicable a los trabajadores por cuenta ajena del RG, sino también a los trabajadores por cuenta
ajena incluidos en otros RREE.

+  Causal. Debe existir una relacién de causalidad entre la infraccion del deber de seguridad y el
AT o EP.

Son causas excluyentes del recargo de prestaciones:

+  Fuerza mayor. Se puede definir como aquel suceso imprevisible o que siendo previsible fuera

inevitable que tiene una causa natural o humana ajena a la actividad de la empresa.

+ Conducta dolosa o imprudente del trabajador, salvo la imprudencia profesional (art. 15.4
LPRL).

+ Actos de tercero. La conducta imprudente de los compaiieros de trabajo, si el empresario ha
cumplido sus obligaciones, excluye el recargo de prestaciones.

El d4mbito objetivo del recargo de prestaciones se aplica a todas las prestaciones econémicas que
tengan su causa en AT o EP. Se incluyen, por tanto, las indemnizaciones a tanto alzado, las pensiones,
subsidios, indemnizaciones por baremo y prestaciones por muerte y supervivencia. Por el contrario, no se
aplica al 50 por 100 del incremento de la pensién de gran invalidez (STS 9-2-1972), ni a las pensiones
de IP revisadas como consecuencia de su agravacién (STS 4-7-1979) ni a las mejoras voluntarias (STCT
22-2-1984).

El recargo de prestaciones es compatible con las responsabilidades de todo orden, incluso la penal
que pudiera derivarse (art. 123.3 LGSS).

El procedimiento del recargo se inicia, bien de oficio mediante informe-propuesta elevado por la
I'TSS al INSS o bien a instancia de parte. Los directores provinciales del INSS son los competentes para
declarar la procedencia del recargo mediante Resolucién motivada, que habrd de dictarse en el plazo de
ciento treinta y cinco dias, transcurridos los cuales sin resolucién se considerara el silencio administrativo
negativo y empezard a contarse a partir de ese momento el plazo de prescripcién de cinco afios (STS 17-
7-13). Una vez declarado el recargo el sujeto responsable debe consignar el capital coste ante la direccién
provincial de la TGSS, contra las decisiones recaudatorias de esta tltima cabe recurso contencioso-admi-
nistrativo [art. 3.f) LJS]. No obstante, si lo que se impugna es el recargo de prestaciones, una vez agotada
la via administrativa, cabe presentar demanda contra la Resolucién motivada del INSS ante la jurisdiccién

social [art. 2.b) LJS], siendo el plazo de prescripcién de cinco afios (art. 43.1 LGSS).

166



Capitulo S. Sistema de la Seguridad Social: accion protectora

¢’) Responsabilidad por falta de reconocimientos médicos

El empresario que haya de cubrir puestos de trabajo expuestos al riesgo de contraer EP esta obligado a
practicar un reconocimiento médico antes de la admisién o contratacion de los trabajadores que los ha-
yan de ocupar, asi como someter a los trabajadores ya contratados a reconocimientos periédicos (art. 196
LGSS).

La no superacién del reconocimiento médico impide la contratacién del trabajador y cuando se
trata de reconocimientos posteriores puede ser causa de extincién del contrato o baja en la empresa (arts.
196.1y 3y 133.2 LGSS).

El incumplimiento de la obligacién de practicar reconocimientos médicos previos o periddicos,
ademds de constituir una infraccién administrativa grave (art. 12.2 LISOS), convierte al empresario en
responsable directo de todas las prestaciones que pudieran derivarse por EP, tanto si estuviera asociado a
una MATEP como si tuviera concertada la cobertura con una entidad gestora.

Ademis de la responsabilidad del empresario, las MATEP y las entidades gestoras estdn obligadas
antes de tomar a su cargo la proteccién por AT y EP de los trabajadores empleados en industrias con
riesgos especificos de EP, a conocer el certificado del dltimo reconocimiento médico previo y deberdn co-
nocer los resultados de los reconocimientos periédicos, haciendo constar en la documentacién que dicha
obligacién ha sido cumplida. En caso de incumplimiento de esta obligacién, su responsabilidad consistird
en ingresar a favor de los fines generales de prevencion y rehabilitacion (art. 73 LGSS) el importe de las
primas percibidas con un recargo que puede llegar al 100 por 100 y ademds estardn obligadas a ingresar
con el mismo destino una cantidad igual a las responsabilidades a cargo de la empresa, incluyendo los
posibles recargos de prestaciones, sin perjuicio de que en caso de reincidencia se anule la autorizacion para
colaborar en la gestion.

d’) Incumplimiento de la orden de paralizacién de los trabajos ordenada por la ITSS

Las empresas que incumplan las decisiones de la ITSS y resoluciones de la Autoridad Laboral en materia
de paralizacién de trabajos en los supuestos de riesgo grave e inminente se equiparardn, respecto de los
AT que en tal caso pudieran producirse, a falta de formalizacién de la proteccién por dicha contingencia
de los trabajadores afectados con independencia de cualquier otra responsabilidad o sancién a que hubie-

ra lugar (art. 195 LGSS).

B) Extension de responsabilidad a otros sujetos

Con el fin de garantizar las prestaciones y que el trabajador no vea mermado sus derechos como conse-
cuencia de la insolvencia del empresario, nuestra normativa contempla una serie de supuestos en que la
responsabilidad se extiende a otros sujetos distintos del empresario.

a) Sucesién de empresas

El empresario cedente y cesionario son responsables solidarios, durante tres afios, de las obligaciones de
Seguridad Social nacidas con anterioridad a la transmisién y que no hubiesen sido satisfechas. También

asumen responsabilidad por las obligaciones nacidas con posterioridad a la transmisién cuando sea de-

clarada delito (arts. 44 ET y 127 LGSS).

b) Cesién temporal de mano de obra

Cedente y cesionario responden solidariamente sin perjuicio de las demds responsabilidades, incluso

penales, que procedan por dicha cesién (arts. 43.3 ET y 127 LGSS).
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¢) Contratas y subcontratas

Existe responsabilidad solidaria del empresario principal frente al contratista y de éste frente al subcon-
tratista respecto de las obligaciones de Seguridad Social durante el periodo de vigencia de la contrata,
exigible hasta tres afios después de la finalizacién de la misma cuando se trate de la misma actividad (art.

42.1y 2 ET, segtin redaccién dada al punto 2 por la LLEIFSS y 127 LGSS).

d) ETT y empresa usuaria

Existe responsabilidad subsidiaria de la usuaria respecto al cumplimiento de las obligaciones de Segu-
ridad Social de la ETT (art. 16 LETT), salvo que el contrato de puesta a disposicidn se haya celebrado
para la realizacién de trabajos expresamente prohibidos (art. 8 LETT) o para supuestos distintos de los

previstos en el articulo 15 ET (art. 6 LETT), en cuyo caso la responsabilidad ser4 solidaria.

e) Contratistas y subcontratistas del sector de la construccién

Existe responsabilidad solidaria respecto a las obligaciones de Seguridad Social derivadas de la ejecucién
de la contrata si el subcontratista no estd inscrito en el Registro de empresas acreditadas o incumple los
niveles de subcontratacién (art. 5 Ley 32/2006).

C) Principio de automaticidad de las prestaciones

El principio de automaticidad de las prestaciones estd reconocido en nuestro ordenamiento juridico de la
Seguridad Social como un mecanismo de garantia del beneficiario de las prestaciones, de tal forma que
aunque el empresario haya incumplido sus obligaciones instrumentales (afiliacién, altas, bajas y cotiza-
ci6én), se encuentre desaparecido o por sus especiales circunstancias no pueda ser objeto de apremio, en
los supuestos determinados reglamentariamente las entidades gestoras, colaboradoras o servicios comu-
nes estdn obligadas a adelantar el pago de las prestaciones, sin perjuicio de que posteriormente puedan
repercutir dicho adelanto contra el empresario responsable (art. 126.3 LGSS).

Los supuestos en los que opera el principio de automaticidad de prestaciones de manera absoluta,
aunque el trabajador ni siquiera esté dado de alta son los siguientes:

+ Asistencia sanitaria por enfermedad comun, maternidad o accidente no laboral (art. 125.3

LGSS).

+ AT y EP (art. 125.3 LGSS). Respecto a la entidades colaboradoras se establece con absoluta
claridad la obligacion de adelantar el pago de prestaciones (arts. 126.3 y 61.2 RMATEP) y una
responsabilidad subsidiaria del INSS como sucesor del extinto Fondo de Garantia de Acciden-
tes de Trabajo, cuando la empresa sea insolvente u ocurra lo propio con la MATEP

+ Desempleo (arts. 125.3 y 220 LGSS).

Los otros supuestos en los que las entidades gestoras, colaboradoras y servicios comunes adelantan
las prestaciones de Seguridad Social a los beneficiarios no se encuentran regulados por la vigente LGSS,
por lo que debe acudirse a la aplicacién supletoria (arts. 94 a 96 LSS), aunque en estos casos se exige que
el trabajador se encuentre en situacién de alta o asimilada en el momento del hecho causante. Estos su-
puestos son los siguientes:

+ IT derivada de riesgos comunes y maternidad (art. 96.1.2 LSS).

+ IP derivada de enfermedad comuan (STS 9-4-2001).

+ Viudedad y orfandad, siempre que ademds se retinan los requisitos de carencia previa (art.

174.1 LGSS).
+  Jubilacién (art. 95.2 LSS).
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CAPITULO 6.
REGIMEN GENERAL DEL SISTEMA DE LA SEGURIDAD
SOCIAL: CAMPO DE APLICACION
Y ACTOS DE ENCUADRAMIENTO

En este capitulo se van a estudiar el campo de aplicacién del Régimen General y las distintas obligaciones
instrumentales de encuadramiento, dejando la cotizacién y la recaudacién para el siguiente capitulo. To-
das estas obligaciones instrumentales son de obligado cumplimiento para el percibo de las prestaciones,
razén ultima del Sistema de la Seguridad Social.

El Régimen General es el paradigma de todos los regimenes de Seguridad Social, hasta el punto de
que existe una tendencia unificadora hacia el mismo. Esta tendencia se pone de manifiesto en su campo
de aplicacién que cada vez incluye a mds colectivos. Se abordard su estudio atendiendo a dos criterios:
uno positivo, en el que se establece una regla general de inclusién y numerosos supuestos de inclusién por
asimilacién, y otro negativo, de exclusién de dicho campo.

A continuacién se estudiarin los actos de encuadramiento, que son actos instrumentales que vincu-
lan al Estado con los sujetos protegidos en virtud de la relacién juridica contraida entre ellos. Al primero
que se hard referencia es a la inscripcién del empresario, cuya virtualidad principal consiste en identificar
al empresario en el dmbito de la Seguridad Social como requisito previo e indispensable a la iniciacién de
su actividad econdmica. La afiliacién a la Seguridad Social es otro acto administrativo por medio del cual
se reconoce a una persona su condicién de incluida en el Sistema de Seguridad Social cuando es la primera
vez que realiza una actividad determinante de su inclusién. El alta en la Seguridad Social implica el reco-
nocimiento a la persona que inicia una actividad laboral su condicién de incluida en el campo de aplicacién
del Régimen General, y las bajas son el acto administrativo por el que se declara extinguida la relacién de
Seguridad Social respecto a un sujeto protegido. Todos estos actos de encuadramiento se estudiardn con
una misma sistemdtica: definicién, sujetos obligados a su realizacién, organismo ante el que se presenta
dichos actos, efectos de su reconocimiento y jurisdiccién competente para conocer las divergencias que
pudieran plantearse.

I. CAMPO DE APLICACION

El Régimen General de la Seguridad Social es el paradigma de la proteccién de los trabajadores por cuen-
ta ajena. Con caricter general, estardn obligatoriamente incluidos en dicho Régimen los trabajadores por
cuenta ajena, mayores de dieciséis afios, que presten sus servicios en las condiciones establecidas en el
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articulo 1.1 ET en las distintas ramas de actividad (excepto los incluidos en RREE), o asimilados, con
independencia de la modalidad de contratacién adoptada, de la clasificacién profesional del trabajador y
de la forma y cuantia de su retribucién y de la naturaleza comiin o especial de su relacién laboral [arts.
7.1.a) y 971 LGSS)].

Para la determinacidn de los sujetos del campo de aplicacién del Régimen General, la LGSS acude
a dos criterios: uno positivo, en el que de manera expresa incluye a los sujetos protegidos por el mismo,
concretamente doce supuestos pero con una cliusula abierta para inclusiones sucesivas y otro negativo, de
exclusién de dicho campo.

1. INCLUSIONES

De una manera expresa se consideran incluidos en el Régimen General los siguientes sujetos (art. 97.2

LGSS):

A) Trabajadores por cuenta ajena y los socios trabajadores de sociedades mercantiles capitalistas

Se trata de una auténtica relacién laboral en unos casos (trabajador por cuenta ajena y socios que no rea-
licen labores de direccién y gerencia y no tengan el control efectivo de la sociedad) y en otro de una asi-
milacién constitutiva, dado que no tiene ninguna relacién con el contrato de trabajo (socios que realicen
labores de direccién y gerencia y no tengan el control efectivo de la sociedad). En su redaccién primitiva,
en este apartado tan sélo se incluia en el Régimen General a los denominados altos cargos que estaban
sujetos a una relacién laboral de caricter especial [art. 2.°1.a) ET]. Sin embargo, seria la Ley 50/1998, de
30 de diciembre la que daria la actual redaccién a este apartado para incluir en el Régimen General a los
socios que prestan servicios en las sociedades mercantiles.

Estos socios que trabajan en las sociedades mercantiles capitalistas de las que forman parte, estardn
incluidos en el Régimen General aunque sean miembros del érgano de administracién, siempre y cuando
no realicen labores de direccidén y gerencia y carezcan de su control efectivo (Disp. Adic. 27.21 LGSS).

Si por el contrario, el socio desempena el cargo de consejero y administrador y ello conlleva la rea-
lizacién de funciones de direccién y gerencia y ademds percibe retribucién por ello o por su condicién de
trabajador por cuenta ajena, se considerara asimilado a trabajador por cuenta ajena, estando incluido en el
Régimen General pero sin tener derecho a la proteccién por desempleo y del FGS, siempre que no posean
el control de la sociedad mercantil.

Para tener el control efectivo de la sociedad mercantil y su consiguiente inclusién en el RETA es
preciso que concurran algunos de los siguientes requisitos (Disp. Adic. 27.2 LGSS):

+  Que el socio disponga de al menos el 50 por 100 del capital social. Se trata de una presuncién

iuris et de iure.

+  Que al menos el 50 por 100 de las participaciones de la sociedad en la que se presta servicios
pertenezca al cnyuge o parientes por consanguinidad, afinidad o adopcién hasta el segundo
grado con los que conviva, salvo prueba en contrario.

+  Que el socio disponga de una participacién en el capital social igual o superior a la tercera parte
sin llegar a la mitad, salvo prueba en contrario.

+ Que el socio tenga una participacién en el capital social igual o superior al 25 por 100, sin llegar
a la mitad, si tiene atribuidas funciones de direccién y gerencia en la sociedad, salvo prueba en
contrario.
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B) Conductores de vebiculos de turismo al servicio de particulares

Se trata de una relacién laboral de cardcter especial regida por el RD 1.620/2011, de 14 de noviembre,
que regula el servicio del hogar familiar. No obstante, dicho personal no estaba incluido en el REEH
sino en el Régimen General, aunque a partir de 1 de enero de 2012 todo el resto del personal incluido en
dicho Régimen Especial se haya integrado en un Sistema Especial dentro del Régimen General (Disp.

Adic. 392 LAAMSS).

C) Personal dependiente de las Administraciones Pablicas, ya sean funcionarios o laborales

De una manera lenta se estd produciendo la expansién del Régimen General para determinados colecti-
vos de funcionarios. Todo este proceso estd dando lugar a diferencias de proteccién entre los empleados
publicos que prestan servicios en un mismo érgano administrativo, dejando de esta manera en evidencia
la racionalidad, coherencia y equidad del sistema. Por otra parte, la pervivencia del sistema de clases pa-
sivas, propio de un sistema de prevision social administrativa, ha venido dificultando la integracién de los
funcionarios en un tinico Sistema de Seguridad Social, aunque la publicacién del RDL 13/2010, de 3 de
diciembre ha venido a dar un gran paso en la linea de integracién de los funcionarios civiles, militares y
de la Administracién de Justicia en el Régimen General de la Seguridad Social, al incluir en su campo de
aplicacién a los ingresados a partir de 1-1-2011, a los efectos de clases pasivas (art. 20 RDL 13/2010), con
la finalidad tltima de consolidar a medio plazo el Sistema de Seguridad Social, como reza la exposicién
de motivos del mencionado RDL.

Con anterioridad al 1-1-2011, ya estaban incluidos en el Régimen General de la Seguridad Social

el personal dependiente de las Administraciones Publicas de los colectivos siguientes:

+  El personal civil no funcionario dependiente de organismos, servicios o entidades del Estado
[art. 97.2.c) LGSS].

+  El personal civil no funcionario al servicio de organismos y entidades de la Administracién
Local, siempre que no estén incluidos en otro régimen obligatorio de prevision social [art.
97.2.d) LGSS].

+ Los funcionarios en pricticas que aspiren a incorporarse a Cuerpos o Escalas de funcionarios
que no estén sujetos al Régimen de Clases Pasivas y los altos cargos de las Administraciones
Publicas que no sean funcionarios ptiblicos, asi como los funcionarios de nuevo ingreso de las
Comunidades Auténomas [art. 97.2.h) LGSS].

+ Los funcionarios del Estado transferidos a las CCAA que hayan ingresado o ingresen volun-
tariamente en Cuerpos o Escalas propios de la Comunidad Auténoma de destino, cualquiera
que sea el sistema de acceso [art. 97.2.i)) LGSS y RD 2.545/1980].

+  Los miembros de las corporaciones locales y los miembros de las Juntas Generales de los Te-
rritorios Histdricos Forales, Cabildos Insulares Canarios y Consejos Insulares Baleares que
desempefien sus cargos con dedicacidn exclusiva o parcial [art. 97.2,/) LGSS y art. 75 Ley
7/1985].

+  Personal civil no funcionario dependiente de establecimientos militares (D. 2.528/1970; RD
2.205/1980).

+  Funcionarios interinos y de empleo (OM 28-4-1967 y 3-9-1973, respectivamente) y altos cat-
gos no funcionarios (Disp. Adic. 5.2 LGSS).

+ Funcionarios interinos y de empleo de la Administracién de Justicia (LO 6/1985).

+  Funcionarios internacionales o empleados de la Administracién Publica en el extranjero (RD
2.234/1981; residentes en Espafa que prestan servicios en el Alto Comisionado de la ONU
para los refugiados (OM 22-12-1997) o en organizaciones internacionales (RD 317/1985),
también los de la UE (Disp. Adic. 5.2 LGSS).
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+ Funcionarios de la Administracién Local, integrados en el Régimen General (RD 480/1993;
OM 7-4-1993).

+  Personal estatutario de los Servicios Publicos de Salud (Ley 52/2003, de 16 de diciembre).

+  Profesores asociados de Universidad, salvo cuando sean funcionarios publicos sujetos al régi-
men de clases pasivas (Disp. Adic. 1.2 RD 1.086/1989).

+  Profesores de religién catélica en los centros publicos de Educacién Infantil, Educacién Prima-
ria y Educacién Secundaria.

D) Laicos o seglares que presten servicios retribuidos en los establecimientos o dependencias de las
entidades o instituciones eclesidsticas

Estas instituciones o comunidades religiosas en modo alguno pueden ser consideradas como comunida-
des familiares, a los efectos de relacién laboral especial de empleados del hogar, aunque algunas senten-
cias asi las hayan considerado, por la sencilla razén de que no se trata de un trabajo en el hogar familiar
al servicio de un cabeza de familia. Estos servicios prestados por laicos a favor de entidades religiosas
constituyen una auténtica relacion laboral por darse las notas configuradoras de la misma (art. 1.1 ET).

La propia normativa de Seguridad Social prevé que por acuerdo especial con la jerarquia eclesidstica
competente se regulard la situacion de los trabajadores laicos y seglares que presten servicios retribuidos
a organismos y dependencias de la Iglesia y cuya misién principal consista en ayudar directamente en la
préctica del culto, aunque tal acuerdo especial todavia no ha sido suscrito.

Por otro lado, los misioneros laicos que ejerzan su apostolado en el extranjero no estardn incluidos
en el Régimen General, por faltarles dos notas para su inclusién dentro del Sistema de Seguridad Social:
la residencia en Espafia y el ejercicio de una actividad econdmica en el territorio nacional.

E) Personas que presten servicios retribuidos en las entidades o instituciones de cardcter benéfico-
social

La razén de su inclusién en el Régimen General obedece a la existencia de las notas configuradoras de
la relacién laboral (art. 1.1 ET) independientemente de que la entidad o institucién acttie con 4nimo de
lucro o no.

F) Personal contratado al servicio de Notarias, Registros de la Propiedad y demds oficinas o centros
similares

Aunque el notario estd integrado en el RETA (RD 1.505/2003), el personal al servicio de la Notaria
se ha incluido en el Régimen General sustituyendo la accién protectora de éste a la de la Mutualidad
de Empleados de Notaria (OM 21-2-1996). La razén de esta inclusion obedece al caricter laboral de la
relacién que vincula al personal con la Notaria, Registro de la Propiedad u oficinas o centros similares

(SSTS 16-1-1986 y 17-4-1986).

G) Cargos representativos de los Sindicatos que ejerzan funciones sindicales de direccién con dedica-
cion exclusiva o parcial y percibiendo una retribucién

Esta inclusién se produjo tras la entrada en vigor de la Ley 37/2006, de 7 de diciembre, la cual vino a dar

cumplimiento a la sugerencia del TC (STC 44/2004).
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H) Trabajadores dedicados al manipulado, empaquetado, envasado y comercializacién del plitano

Estos trabajos no se consideraban incluidos en el extinto REA al no ser labores agrarias aunque se reali-

zaran en los lugares de produccién del producto como fuera del mismo, ya provinieran de explotaciones

propias o de terceros, ya se realizaran de manera individual o mediante cualquier tipo de asociacién o

de agrupacién, incluidas las cooperativas y aunque otros trabajadores del empresario se dedicaran a la

obtencién directa, almacenamiento y transporte a los lugares de acondicionamiento y acopio del mismo

producto (Disp. Adic. 29.2 LGSS).

I) Cualesquiera otras personas que, en lo sucesivo y por razén de su actividad, sean objeto, por Real
Decreto a propuesta del MTIN, actualmente MEYSS, de la asimilacién al Régimen General

En base a dicha asimilacidn se han integrado numerosos colectivos, entre los que se pueden citar:

+

Los abogados que presten servicios para un despacho profesional bajo la direccién de un titular
(Disp. Adic. 1.2 Ley 22/2005 y Res. DGOSS 21-11-2005).

Personal investigador en formacién con becas de investigacién (RD 63/2006) aunque no tie-
nen proteccién plena, ya que no cotizan por desempleo, FGS ni formacién profesional.

El clero de la Iglesia Catdlica (RD 2.398/1977) y demas Iglesias y confesiones. No tienen
proteccién de contingencias profesionales, I'T, maternidad, riesgo durante el embarazo ni des-
empleo.

Personas que deben realizar prestaciones personales obligatorias no laborales (RD 2.765/1976)
a los solos efectos de AT y EP.

Ciclistas profesionales (RD 1.820/1991).

Jugadores profesionales de baloncesto (RD 766/1993).

Jugadores profesionales de balonmano (RD 1.708/1997).

Socios trabajadores de Sociedades Laborales (Ley 3/1997). La LAAMSS (Disp. Adic. 47.2)
ha dispuesto para los socios trabajadores de las Sociedades Laborales que cuando el nimero
de socios no sea superior a veinticinco, aun cuando formen parte del 6rgano de administracién
social, tengan o no competencias directivas, disfrutarin de todos los beneficios de la Seguridad
Social de trabajadores por cuenta ajena, incluidas la proteccién por desempleo y el FGS.
Ferroviarios, artistas, toreros, representantes de comercio y futbolistas (Disp. Adic. Ley
26/1985y RD 2.621/1986).

Diputados y Senadores de las Cortes Generales (OM 2.865/2003).

Socios trabajadores de Cooperativas de Trabajo Asociado (Disp. Adic. 4.2 LGSS).

Espafioles que tengan la condicién de Diputado europeo (OM 1-6-1986).

Personal no funcionario al servicio de representaciones diplomaticas acreditadas en Espana
(Res. Secretaria General para la Seguridad Social 25-6-1984).

Personas cuidadoras no profesionales de las personas en situacion de dependencia (art. 3 RD
615/2007), a los solos efectos de prestaciones de jubilacién, IP, muerte y supervivencia deriva-
dos de accidente o enfermedad, comiin o profesional. Esta proteccién se articula a través de un
convenio especial.

Personas que participen en programas de formacién financiados por organismos o entidades
publicos o privados, que vinculados a estudios universitarios o de formacion profesional, con-
lleven contraprestacién econdmica para los afectados, siempre que en razén a dichos progra-
mas no viniesen obligados a estar de alta en la Seguridad Social (Disp. Adic. 3.2 LAAMSS y
RD 1.493/2011).
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2. ExcLusioNEs

El régimen de exclusiones del Régimen General de la Seguridad Social se encuentra regulado no sélo en
el articulo 98 LGSS, sino también en la Disposicién Adicional 272 y en los articulos 7 y 97 LGSS. En
atencién a toda esta normativa, son dos los criterios utilizados para hacer las exclusiones: el parentesco y
las caracteristicas del propio trabajo.

A) Por razén de parentesco

No tendran la consideracidn de trabajadores por cuenta ajena y por tanto estardn excluidos del Régimen
General, salvo prueba en contrario: el conyuge, los descendientes, ascendientes y demds parientes del
empresario, por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive y, en su caso, por adopcién,
ocupados en su centro de trabajo, cuando vivan en su hogar y estén a su cargo (art. 7.2 LGSS). Esta pre-
suncién del caricter familiar de los trabajadores es idéntica a la establecida en la normativa laboral [art.
1.3.e) ET] a excepci6n de la exigencia de que dichas personas estén a cargo del empresario.

No obstante, el trabajador auténomo podré contratar como trabajador por cuenta ajena a los hijos

menores de treinta afios, aunque convivan con él, incluyéndolos en el Régimen General, aunque sin pro-

teccién por desempleo (Disp. Adic. 10.2 LETA).

B) Por razén de trabajo

Atendiendo a las caracteristicas propias del trabajo estardn excluidos del Régimen General:

+  Los trabajos marginales [art. 98.a) LGSS] que por su jornada o retribucién no constituyan
medio fundamental de vida (art. 7.6 LGSS), aunque esta exclusion no parece estar muy funda-
mentada hoy dia con la regulacién del trabajo a tiempo parcial.

+ Los trabajos amistosos, benévolos o de buena vecindad [art. 98.a) LGSS]. La razén de su
exclusién es la carencia de las notas de dependencia, ajeneidad y retribucién que son configu-
radoras de la relacién laboral juntamente con la voluntariedad [art. 1.3.d) ET]. No obstante,
en el caso de cuidadores del entorno familiar se les incluye en el Régimen General mediante la
suscripcién de un convenio especial (art. 2 RD 615/2007).

+  Los trabajos incluidos en alguno de los RREE de la Seguridad Social [art. 98.b) LGSS]. En
atencién a la naturaleza de la actividad profesional y a sus peculiares condiciones de tiempo y
lugar se han establecido unos RREE para los trabajadores por cuenta ajena dedicados a activi-
dades agricolas, forestales, pecuarias y del mar.

+ Los socios de sociedades mercantiles capitalistas que no realicen actividad empresarial o profe-
sional y cuya actividad consista en la mera administracién del patrimonio de los socios.

+ Los profesores eméritos de Universidad (Disp. Adic. 22.2 LO 6/2001).

+  El personal licenciado sanitario emérito (Disp. Adic. 43.2 LGSS).

II. ACTOS DE ENCUADRAMIENTO

Los actos de encuadramiento son actos administrativos instrumentales y, por lo tanto, derivados de la
relacion juridica principal que contrae el Estado con los sujetos protegidos.

En el nivel contributivo de la Seguridad Social, como ya se ha visto, la relacién juridica de Seguridad
Social se instrumentaliza a partir de la realizacién de una actividad profesional que da lugar a su inclusién
en el campo de aplicacién del Régimen General de la Seguridad Social. Para ello es preciso que por parte
del empresario se realicen los actos instrumentales de encuadramiento, cuyo incumplimiento ademas de
dar lugar a una infraccién administrativa (arts. 22 y 23 LISOS) le genera responsabilidades en orden a las
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cotizaciones y prestaciones. Por el contrario, en el nivel asistencial de Seguridad Social la inclusién en el
campo de aplicacién se produce de manera automitica.

Los denominados actos de encuadramiento que se estudiardn a continuacién son: la inscripcidén
de empresas en la Seguridad Social; la afiliacién, altas y bajas de los trabajadores. Los referidos actos de
encuadramiento se encuentran regulados en los articulos 99 2 102 LGSS y en el RIAAB.

1. INSCRIPCION DEL EMPRESARIO

A) Definicién

La inscripcién se puede definir como aquel acto administrativo complejo por el cual se identifica al em-
presario en el 4mbito de la Seguridad Social (aspecto subjetivo) al tiempo que aparece como empleador

frente a ella (aspecto objetivo).

B) Sujeto obligado

Los empresarios tienen la obligacién como requisito previo e indispensable a la iniciacién de sus activida-
des solicitar su inscripcidn en el Régimen General de la Seguridad Social ante la TGSS (arts. 99.1 LGSS
y 5 RIAAB).

A estos efectos se considerard empresario, aunque su actividad no esté motivada por dnimo de lu-
cro, a toda persona natural o juridica, ptblica o privada por cuya cuenta presten servicios los trabajadores
incluidos en el campo de aplicacién del Régimen General (art. 99.3 LGSS). De una manera expresa tienen
la consideracién de empresarios en el Régimen General (art. 10.1, segundo parrafo, RIAAB):

+ Elclub o entidad deportiva respecto a los deportistas profesionales (RD 1.006/1985).

+ El organizador de especticulos publicos y casas musicales respecto a los artistas (RD

1.435/1985).

+  El organizador de especticulos taurinos respecto a los profesionales taurinos.

+ Las Dibcesis y organismos supradiocesanos respecto a los clérigos de la Iglesia Catdlica; las
Iglesias evangélicas de Espafia respecto a sus ministros del culto; las Comunidades israelitas de
Espana respecto a sus ministros de culto y las Comunidades islimicas respecto a los dirigentes
islimicos e imanes.

+  El Departamento ministerial u organismo que abone los haberes al personal espafiol contrata-

do al servicio de la Administracién espafiola en el extranjero (RD 2.234/1981).

+  El Departamento ministerial o la CA que haya recibido el traspaso de competencias respecto

al personal interino al servicio de la Administracién de Jus-ticia.

En el supuesto de que el empresario incumpla con su obligacién de inscripcién en la TGSS, la
TGSS podri realizar la inscripcién de oficio cuando tenga conocimiento de que la empresa no se ha ins-
crito, bien a través de la actuacién de la I'TSS o a través de los actos obrantes en su poder o en poder de las

entidades gestoras (art. 20.1 RIAAB).

C) Organismo ante el que se realiza

La solicitud de inscripcidn se formalizard ante la TGSS —direccién provincial o administracién en cuyo
dmbito territorial radique el domicilio del empresario— en modelo oficial (art. 11.3 RIAAB) o utilizan-
do los medios o procedimientos electrénicos, informiticos y teleméticos establecidos al efecto (art. 38
RIAAB y OM 3-4-1995). Esta solicitud deberd contener los siguientes datos (art. 11.1 RIAAB):

+ Nombre y apellidos del interesado y, en su caso, de la persona que lo represente, asi como la

identificacién del medio preferente y del lugar que se sefiale a efectos de notificaciones.
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+  Los relativos a la denominacién, domicilio y actividad econémica principal de la empresa asi
como, en su caso, a otras actividades concurrentes con ella que impliquen la produccién de
bienes y servicios que no se integren en el proceso productivo de la principal, y si precisa o no
que se le asignen diversos cédigos de cuenta de cotizacién.

+ Lugary fecha de la solicitud de inscripcién.

+  Firma del solicitante o acreditacién de la autenticidad de su voluntad expresada por cualquier
medio.

+  Organo, centro o unidad administrativa a la que se dirige.

A la solicitud deberd acompanarse los siguientes documentos (art. 11.2 RIAAB):

+  Fotocopia del DNI o pasaporte cuando el empresario sea persona natural.

+ Fotocopia de la escritura de constitucién de la sociedad cuando el empresario sea persona juri-
dica y titulo juridico de la persona fisica a través de la cual actda la sociedad.

+ En el caso de CB o SCP debe aportarse ademds de la razdn social, el nombre y domicilio de
cada uno de los comuneros o socios, optando por inscribirla con el nombre completo de ellos
(OM 27-7-1989).

+  Documento de opcidn de la cobertura de los riesgos profesionales por una MATEP o por el
INSS.

+ Documento por el que opta cubrir las prestaciones econdémicas por I'T por contingencias co-
munes por una MATEP o por el INSS.

La inscripcion del empresario se practicard desde el mismo momento de la solicitud y en el caso
de que el empresario no aporte los datos y documentos necesarios, la TGSS requerird al empresario para
que los subsane en el plazo de diez dias, en caso contrario se le tiene por desistido (art. 13.1 RIAAB). En
el supuesto de que la TGSS no tuviere por ciertos los hechos aducidos por el empresario podrd abrir un
periodo de prueba e incluso solicitar los informes que considere oportunos. Una vez finalizada la instruc-
cién del procedimiento de inscripcion e inmediatamente antes de practicatla, se pondrin de manifiesto las

actuaciones a los interesados o, en su caso, a sus representantes (art. 13.2 RIAAB).

D) Reconocimiento de la inscripcion

Mediante el acto administrativo de inscripcién, la TGSS asignard al empresario un niimero tnico de
inscripcidn para su individualizacién en el Régimen General que serd considerado el primero y princi-
pal cddigo de cuenta de cotizacidn, al que se vinculardn todas aquellas otras cuentas de cotizacién que
puedan asigndrsele en la misma o distinta provincia (art. 13.3 RIAAB). Ademas del cédigo de cuenta
de cotizacién principal, la TGSS podra asignar al empresario otros nimeros o cédigos de cuentas de
cotizacién a efectos del control de la misma o para cualquiera otra finalidad de gestién. Cuando el empre-
sario tenga varias cuentas de cotizacién, en cualquier momento posterior a la inscripcién podrd designar
cualquiera de ellas como cuenta principal de la sede de su empresa. La TGSS entregard al empresario el
correspondiente justificante de la inscripcidn en el Régimen General de la Seguridad Social, en el que
conste el nimero de inscripcién asignado al mismo asi como, en su caso, los demdas nimeros o cédigos de
cuenta de cotizacidn, advirtiéndole del derecho que le asiste a formular las impugnaciones que procedan
(art. 13.4 RTIAAB).

Asimismo, cuando el empresario hubiere optado para la proteccién frente a las contingencias pro-
fesionales y para la cobertura de la prestacién econdémica por incapacidad temporal derivada de contin-
gencias comunes por una entidad gestora, la TGSS formalizari el documento para la proteccién de tales
contingencias por dicha entidad gestora y si el empresario hubiese optado por una o varias MCSS la
formalizacién del documento o documentos de asociacién por la entidad o entidades colaboradoras inte-

resadas (art. 14.2 RIAAB).
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Para la formalizacién del documento de asociacién o de cobertura, se realizardn por parte de la
TGSS las actuaciones siguientes (art. 14.3 RIAAB):

+  Practicara la tarifacién que corresponda, asignando los tipos de cotizacién que resulten apli-

cables al empresario en funcién de la tarifa de primas vigente para la cotizacién a la Seguridad

Social por AT y EP.

+ Comunicara al empresario de forma simultdnea a la de su inscripcién los tipos de cotizacién
aplicables, advirtiéndole del derecho que le asiste a formular frente a ella las impugnaciones
que procedan.

—  Si el empresario hubiera optado por una entidad gestora de la Seguridad Social, la tarifa-
cién se consignard en el documento de cobertura correspondiente, que la TGSS remitird
al empresario debidamente cumplimentado.

— Sila opcién u opciones del empresario fuese a favor de una o varias -MCSS la TGSS
remitird a la MCSS afectada, informacién sobre la inscripcidn vy tarifacion practicada al
empresario. A su vez, la MCSS remitira al empresario un ejemplar del documento de aso-
ciacién y, en su caso, del documento de cobertura anexo, dentro de los quince dias siguien-
tes al de su recepcién y con indicacidn del correspondiente cédigo de cuenta de cotizacién.

Los documentos de asociacién y de cobertura formalizados surtirdn efectos desde el dia de ini-
ciacién de la actividad, salvo que la solicitud de inscripcién del empresario fuere presentada en la TGSS
con posterioridad al inicio de la actividad, en cuyo caso la fecha inicial de efectos de aquellos documentos
serd la del dia de la presentacién. Estos documentos mantendrin su vigencia por el periodo de un afio,
debiendo coincidit, en todo caso, su vencimiento con el tltimo dia del mes y se entenderan prorrogados
automdticamente, salvo denuncia en contrario, por periodos de igual duracién o, en su caso, hasta el cese
de la empresa en su actividad si éste fuere anterior, siempre que dicho cese tenga una duracién minima de
cinco dias hébiles. No obstante, el empresario podra efectuar nuevas opciones a la reanudacién de su acti-
vidad, cuando la misma se produzca una vez transcurrido el plazo de inactividad, sin que sea necesaria la
formulacién y tramitacién de nueva opcidn si el empresario mantuviere la cobertura con la misma entidad
gestora o colaboradora (art. 13.4 RIAAB).

La inscripcidn serd Gnica y vélida en todo el territorio nacional y para toda la vida de la persona
fisica o juridica titular de la empresa (art. 15 RIAAB). Dicho acto administrativo deberd conservarse
durante el plazo de cinco afios. A su vez, la TGSS inscribird a la empresa en el Registro de empresarios
que emplean trabajadores por cuenta ajena o asimilados (art. 16.1 RIAAB), el cual constard de los datos
necesarios para desarrollar la gestién del Sistema de la Seguridad Social (art. 16.3 RIAAB). No obstante,
cuando la TGSS tuviese conocimiento de la inscripcion de empresas carentes de actividad y sin reunir los
requisitos para estar inscritas en el correspondiente régimen de Seguridad Social procedera de oficio a
dejar sin efecto la inscripcién realizada, sin perjuicio de las actuaciones procedentes en orden al inicio de
las actuaciones sancionadoras o penales si fueran procedentes (art. 20.4 RIAAB introducido por la Disp.

Final 3.2 LLEIFSS).

E) Variacion de datos

Los empresarios, asimismo, tienen la obligacién de comunicar las variaciones que se produzcan en los
datos facilitados al solicitar su inscripcién (cambio de nombre de la persona fisica o de denominacién de
la persona juridica; cambio del domicilio legal del empresario; cambio de actividad econémica; cambio de
empresario principal de los contratistas y subcontratista) y en especial, la referente al cambio de la enti-
dad que deba asumir la proteccién por las contingencias de AT y EP y por I'T por contingencias comunes
(art. 171 RIAAB).

Las variaciones deberdn comunicarse en el plazo de seis dias naturales contados a partir de la fe-

cha en que se produzcan, salvo que se refieran al cambio de entidad que deba asumir la proteccion de las
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contingencias indicadas, en cuyo caso, el documento declarativo de la nueva opcién y cese de la anterior se
presentard con una antelacién de diez dias naturales a su efectividad (art. 17.2 RIAAB).

F) Extincién de la empresa, cese de la actividad y sucesién en la titularidad o actividad

Los empresarios también tienen la obligacién de comunicar la extincién de la empresa o el cese temporal
o definitivo de su actividad a la TGSS en la misma provincia en que se practicé la inscripcién, en modelo
oficial, y en el plazo de seis dias naturales siguientes a aquel en que una u otro se produzcan (art. 18.1
RIAAB). No obstante, cuando una empresa esté en situacién de baja temporal sin haber comunicado a
la TGSS la extincién de la misma o el cese de actividad y hayan transcurrido doce meses sin demostrar
su continuidad, se iniciard expediente de oficio para que, en base a las alegaciones del empresario debi-
damente justificadas o de los demds hechos acreditados en el mismo, se adopte la resolucién que proceda
sobre la extincién o el cese o sobre la continuidad de la misma (art. 18.2 RIAAB). Sin embargo, si conti-
nuase la prestacién de trabajo, las comunicaciones de la extincién de la empresa o del cese en la actividad,
por si solas, no surtirdn efectos ni en lo que respecta a la extincién en la inscripcion de la empresao ala
anotacién del cese en el Registro de empresarios, ni en cuanto a la extincidn de las obligaciones y respon-
sabilidades del empresario con la Seguridad Social, aunque dicha extincién o cese se hubieren llevado al
Registro de empresarios (art. 18.3 RIAAB).

La sucesién en la titularidad de la empresa o en la actividad de su centro o centros de trabajo dari
lugar a un cambio en el Registro de empresarios de tal manera que se tome razén de la extincién de la
empresa o del cese en la actividad del empresario, asi como a una nueva inscripcién y anotacién a nombre
del nuevo titular, si éste no estuviere ya inscrito, o solamente a una nueva anotacion, si el nuevo titular
figurase ya inscrito como empresario (art. 19.1 RIAAB). Este cambio de inscripcién y anotacién deberd
solicitarse dentro del plazo de seis dias naturales siguientes a aquel en que la sucesion se produzca (art.
19.2 RIAAB).

En el supuesto de que el empresario incumpliera la obligaciéon de comunicar el cese de la actividad
de la empresa y ademds no diera de baja a sus trabajadores, la TGSS podra actuar de oficio dando de baja
ala empresa y a los trabajadores, previa comunicacién individual de los interesados (art. 20.2 RIAAB).

G) Efectos de la inscripcién indebida

La inscripcién indebida del empresario dara lugar a la anotacién en el Registro establecido al respecto
y sus efectos serdn desde la fecha fijada en la resolucién administrativa que la declare indebida (art. 57.1
RIAAB), sin perjuicio de las responsabilidades en que hubiera podido incurrir el empresario que hubiere
obrado con dolo, negligencia o morosidad, a tal efecto la TGSS dara cuenta de los hechos ala ITSS y
ejercitard las demds acciones pertinentes (art. 57.2 RIAAB).

Cuando sean declaradas indebidas la formalizacién de la proteccién frente a las contingencias de

AT y EP y/o la tarifacién correspondiente o, en su caso, la cobertura de la prestacién econdmica por in-
capacidad temporal, la entidad gestora o colaboradora formalizari, si procediese, un nuevo documento de
asociacién o de cobertura para la proteccién de dichas contingencias a través de la entidad y/o la tarifacién
que proceda, con efectos desde que se iniciara el procedimiento administrativo en el que se dicte la reso-
lucién que hubiere declarado indebidas la anterior formalizacién de la cobertura o la anterior tarifacién
(art. 58.1 RTAAB).

+  Sila tarifacién indebida hubiera sido por causa imputable al empresario, la resolucién en que
asi se declare surtira efectos desde que concurriere dicha causa, debiendo procederse a las re-
clamaciones o a las devoluciones de cuotas (art. 58.1.1 RTAAB).

+  Sila causa de la tarifacién indebida fuera imputable a error de la TGSS no se aplicard recargo
alguno a la diferencia o, se devolvera el exceso, en su caso (art. 58.1.2 RIAAB).
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+  Sila formalizacién y la tarifacién del documento de asociacién y, en su caso, la opcidn de co-
bertura de la prestacién por incapacidad temporal que resulten indebidas se hubiere producido
con dolo, negligencia 0 morosidad no proceder la devolucién de las cuotas ingresadas malicio-

samente (art. 58.2 RIAAB).

H) Impugnaciones y jurisdiccién competente

Los actos de la TGSS en materia de inscripcién de empresas podrin ser impugnados en la forma, plazos
y demds condiciones establecidos en la LRJPAC (art. 63.2 RIAAB), debiendo dictarse resolucién por
parte de la TGSS en el plazo maximo de cuarenta y cinco dias (art. 63.1 RIAAB).

El conocimiento de los recursos a las resoluciones y actos dictados en materia de inscripcién de

empresas por parte de la TGSS corresponde al orden contencioso administrativo [arts. 63.2 RIAAB y

3.0) LJS).

2. AFILIACION, ALTAS Y BAJAS DE LOS TRABAJADORES
A) Afiliacién

a) Definicién

La afiliaci6n es el acto administrativo mediante el cual se reconoce a una persona su condicién de incluida
en el Sistema de Seguridad Social cuando es la primera vez que realiza una actividad determinante de
su inclusién, constituyendo titulo juridico suficiente para la adquisicién de derechos y el nacimiento de
obligaciones (art. 6 RIAAB).

A pesar de ello, algunos autores consideran que el acto de afiliacién carece de relevancia prictica,
ya que se trata mds propiamente de un alta inicial, de efectos meramente burocraticos, dado que no de-
termina las relaciones juridicas basicas de cotizacién y proteccidén. Otros autores, sin embargo, consideran
que la afiliacidén implica el alta inicial del trabajador en el Régimen General de la Seguridad Social o en
el que corresponda. Lo cierto es que este acto administrativo carece de eficacia constitutiva, por lo que el
incumplimiento del mismo s6lo genera responsabilidad administrativa pero no excluye al trabajador de la
proteccién de la Seguridad Social.

Las notas caracteristicas del acto administrativo de afiliacién son las siguientes:

+ Es obligatoria para todas las personas fisicas comprendidas en el campo de aplicacién de la

Seguridad Social como trabajadores.

+ Es tinica para todo el sistema, tanto para el RG como para los RREE.

+  Esvitalicia, por lo que el empresario s6lo debera solicitar la afiliacién de los trabajadores que

vayan a ingresar a su servicio y que no estén afiliados (art. 100.1 LGSS).

+  Es excluyente, ya que por un mismo trabajo no se pueden incluir a una persona en otros regi-

menes de prevision distintos de los que integran el sistema (art. 8.1 LGSS).

b) Sujeto obligado

La afiliacidn es una obligacién del empresario, el cual deberd solicitarla respecto de quienes, no estando
afiliados, ingresen a su servicio (arts. 100 LGSS y 24 RIAAB) y su incumplimiento constituye una in-
fraccién administrativa grave (art. 22.2 LISOS).

No obstante, si el empresario no cumpliese con sus obligaciones en materia de afiliacién, los trabajado-
res por cuenta ajena o asimilados podran solicitar directamente su afiliacidn y alta inicial a la TGSS, en cual-
quier momento posterior a la constatacién del incumplimiento empresarial. De estas solicitudes la TGSS

dard traslado a la ITSS al objeto de las comprobaciones y demas efectos que procedan (art. 25.2 RIAAB).
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La afiliacién también podri efectuarse de oficio por la TGSS cuando, como consecuencia de la ac-
tuacidén de la ITSS o de los datos obrantes en las Entidades Gestoras y servicios comunes de la Seguridad
Social o por cualquier otro procedimiento, se compruebe el incumplimiento de la obligacién de solicitar la
afiliacién. En este supuesto, la TGSS dard cuenta a la ITSS, salvo que su actuacién sea como consecuencia
de la misma, al objeto de efectuar las comprobaciones y demds efectos que procedan (art. 26 RIAAB).

¢) Organismo ante el que se realiza la afiliacién

La solicitud de afiliacidn se dirige ala TGSS de la provincia donde se ubica la empresa en la que va a pres-
tar servicios el trabajador, en modelo oficial, aportando fotocopia del DNI de la persona a afiliar o docu-
mento equivalente (art. 27 RIAAB). Esta solicitud junto con los documentos sefialados puede remitirse
por correo o fax o por cualquier procedimiento informdtico o telemdtico (art. 38 RIAAB; OM 3-4-1995
y Res. 23-5-1995), con anterioridad a la iniciacién de los servicios del trabajador.

Existen una serie de supuestos que presentan una serie de particularidades en lo que respecta a la

documentacién que hay que acompanar juntamente con la solicitud de afiliacién a la Seguridad Social:

+ Cuando la solicitud de afiliacién es para un familiar del empresario que retine los requisitos
exigidos para su inclusién como trabajador por cuenta ajena en el campo de aplicacién del
Régimen General de la Seguridad Social, ademds de la documentacién prevista con cardc-
ter general, hay que adjuntar una declaracién del empresario y del familiar en la que se haga
constar la condicién de éste como trabajador por cuenta ajena en la actividad que da lugar a su
encuadramiento en el Régimen General, su categoria profesional, puesto de trabajo, forma y
cuantia de la retribucién, centro de trabajo, horario del mismo y cuantos otros datos o circuns-
tancias resulten precisos al efecto, pudiendo requerirse por la TGSS informe de la ITSS (art.
40.1 RIAAB).

+ Cuando la solicitud de afiliacién es de un trabajador extranjero, ademas de los datos y docu-
mentos exigidos a los trabajadores espanoles, deberd acompanarse la documentacién acredita-
tiva de su nacionalidad y de la autorizacién administrativa para trabajar, salvo que se trate de
ciudadanos comunitarios (art. 42.1 RIAAB).

+ Cuando las solicitudes de afiliacién se refieran a socios trabajadores de cooperativas de trabajo
asociado, ademds de la documentacidn exigida con caricter general, deberd acompanarse certi-
ficado de inscripcién de la cooperativa en el registro correspondiente y copia de los estatutos en

los que conste la opcién de aquélla por el Régimen General o por el RETA (art. 41.3 RIAAB).

d) Reconocimiento de la afiliacién

Con caricter previo a la afiliacién, el trabajador debe disponer del nimero de Seguridad Social que lo
identifique en sus relaciones con la Seguridad Social como afiliado (art. 21.1 RTAAB), de tal manera que
si el trabajador no lo tuviera debera solicitarlo en la TGSS, para lo cual bastara la exhibicién o acompa-
fiar su DNI o, si fuere extranjero, el correspondiente documento de identificacién (art. 21.2 RIAAB). La
TGSS, por su parte, facilitard a cada solicitante el documento identificativo del mismo en la Seguridad
Social, en el que necesariamente constara el nimero de la Seguridad Social de su titular y los demis
datos que se consideren oportunos por el MEYSS (art. 22.1 RIAAB). A través de este documento iden-
tificativo se acreditardn los datos de la Seguridad Social que figuren en el mismo, ante todas las entidades
gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, asi como ante las demds Administraciones puiblicas
(art. 22.2 RIAAB). El ntimero de Seguridad Social, de esta manera, se convertird automdaticamente en
nimero de afiliacién de las personas que por primera vez se incluyen en el Sistema de la Seguridad Social,
el cual tendra caracter vitalicio y valido para todo el territorio del Estado (art. 34.2 RIAAB).
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La TGSS mediante el acto administrativo de reconocimiento, una vez efectuadas las comprobacio-
nes pertinentes, procederd a reconocer o no el derecho a la afiliacién, mediante resolucién motivada, en la
que debe constar la forma y plazo de impugnacién (art. 33 RIAAB).

Una vez reconocida la afiliacién de los trabajadores y asimilados la TGSS procederd a registrar la
misma en el fichero general de afiliacién, en el que figurardn todos los comprendidos en el campo de apli-
cacién del Sistema de la Seguridad Social. Este Registro estard a cargo de la propia TGSS y contendrd los
datos y la organizacién necesarios para desarrollar la gestién del Sistema de la Seguridad Social (art. 34.1
RIAAB) incluido el nimero de Seguridad Social del trabajador.

El reconocimiento de la condicién de afiliado a la Seguridad Social dar derecho a obtener el do-
cumento de afiliacién a la Seguridad Social, que serd expedido y, en su caso, renovado por la TGSS. El
documento de afiliacién contendra, ademds del nimero de la Seguridad Social, los datos que determine
el MEYSS y acreditard preferentemente la condicién de afiliado que le hubiere sido reconocida (art. 34.2
RIAAB) y le sera entregado al trabajador (art. 34.4 RIAAB).

La afiliacién junto con otros requisitos es necesaria para la obtencién de la accién protectora de la
Seguridad Social y con el alta da lugar al nacimiento de la obligacién de cotizacién (art. 124 LGSS).

e) Variaciones de datos

Las variaciones de datos posteriores a la afiliacién deberdn ser comunicadas en el plazo de seis dias
naturales a la TGSS, constando la firma del trabajador y se acompanaran los documentos acreditativos
correspondientes (art. 28.1 -RIAAB). La comunicacién de variacién de datos deberd ser firmada por
el trabajador debiendo acompanarse la documentacidn que la acredite para que surta efectos (art. 28.2
RIAAB). En caso de incumplimiento de estas obligaciones la TGSS dard cuenta a la ITSS a los efectos
que procedan (art. 28.3 RIAAB).

f) Efectos de la afiliacién indebida

La afiliacién indebida de personas excluidas del campo de aplicacién del Régimen General de la Seguri-
dad Social determinara la reposicion a la situacién existente al momento anterior a dicha afiliacién in-
debida (art. 59.1 RIAAB) y si se hubiesen efectuado cotizaciones por dichas personas no surtirdn efecto
alguno y dardn lugar a la devolucién de las mismas, previa deduccién del importe de las prestaciones que
se hubieren causado, siempre que unas y otras no estén prescritas (art. 59.2 RIAAB).

¢) Impugnaciones y jurisdiccién competente

Los actos de la TGSS en materia de afiliacién de trabajadores podran ser impugnados en la forma, plazos
y demds condiciones establecidos en la LRJPAC (art. 63.2 RIAAB), debiendo dictarse resolucién por
parte de la TGSS en el plazo maximo de cuarenta y cinco dias (art. 63.1 RIAAB).

El conocimiento de los recursos a las resoluciones y actos dictados en materia de afiliacién por parte
de la TGSS corresponden al orden contencioso administrativo [arts. 63.2 y 3.f) LJS]. Esta competencia
material fue atribuida al orden contencioso administrativa por una ley ordinaria (art. 23 Ley 52/2003), sin
modificar la LOP]J, lo que ha dado lugar a una cuestién de inconstitucionalidad, pendiente de resolucién.

B) Altas de los trabajadores

Las altas de los trabajadores al igual que las bajas son dos actos instrumentales que a pesar del actual
sistema de remisién electrénica de datos (sistema RED), no dejan de tener una cierta complejidad bu-
rocritica propia de un sistema de Seguridad Social anticuado. Seria muy recomendable que estos actos
instrumentales de las relaciones juridicas basicas de cotizacidn y proteccién se fueran simplificando al
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mismo tiempo que se fuera generalizando el principio de automaticidad de las prestaciones. No obstan-

te, estos actos tienen una naturaleza meramente declarativa, por lo que su incumplimiento no excluye al

trabajador de la accidn protectora de la Seguridad Social.

a) Definicién

El alta del trabajador es el acto administrativo mediante el cual se reconoce a la persona que inicia una ac-

tividad laboral su condicién de incluida en el campo de aplicacién del Régimen General de la Seguridad

Social con los derechos y obligaciones correspondientes (art. 7 RIAAB).

El alta de los trabajadores se caracteriza por las siguientes notas:

+

Es obligatoria para las personas comprendidas en el campo de aplicacién del Régimen General
de la Seguridad Social.

No es tinica ni general para todos los regimenes de la Seguridad Social pudiendo ser maltiples
o sucesivas. Respecto a las altas multiples o simultdneas cabe distinguir entre el pluriempleo y
la pluriactividad. El pluriempleo se produce cuando un trabajador por cuenta ajena presta ser-
vicios a dos 0 mds empresas del mismo régimen de Seguridad Social, mientras que la pluriac-
tividad implica el alta en empresas pertenecientes a distintos regimenes de Seguridad Social.
No es vitalicia dado que deja de tener efectos con el cese en la actividad.

b) Clases de altas

Existen tres clases de altas: la real, la presunta y la asimilada al alta.

+

El alta real, a la que se hard referencia en los apartados siguientes, es aquella que se produce

con el inicio de la prestacion de servicios del trabajador en la empresa, se mantiene en tanto

en cuanto siga prestando servicios y ha sido reconocida por la TGSS. El periodo de prueba se
considera como de inicio de la prestacién de servicios.

Elalta presunta se produce en aquellos supuestos en que la empresa ha incumplido con su obli-

gacién de afiliar, dar de alta y cotizar. En estos casos, la TGSS de manera automatica, en virtud

del principio de automaticidad de las prestaciones, protege al trabajador, con las prestaciones

derivadas de contingencias profesionales, desempleo y asistencia sanitaria (art. 125.3 LGSS) a

las que se ha afiadido posteriormente el riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactan-

cia natural (art. 29.2 RIAAB), sin perjuicio de que posteriormente pueda dirigirse contra el
empresario responsable.

El alta asimilada se produce en aquellas situaciones en que por imperativo legal el trabajador

mantiene la relacién juridica con la Seguridad Social a pesar de que los efectos de su contrato

de trabajo se hayan suspendido o incluso extinguido. Se consideran altas asimiladas las si-
guientes (arts. 125 LGSS y 36 RIAAB):

—  Periodos de vacaciones retribuidas y que no hayan sido disfrutadas con anterioridad a
la finalizacién del contrato de trabajo (salvo contingencias de riesgo durante embarazo y
lactancia).

—  Excedencia forzosa.

—  Excedencia voluntaria por cuidado de hijo con reserva de puesto de trabajo.

— Trabajadores en situacién legal de desempleo, total y subsidiado y la situacién de paro
involuntario una vez agotada la prestacién contributiva o asistencial y mantenga la inscrip-
cién como desempleado en la oficina de empleo.

— Traslado del trabajador por la empresa fuera del territorio nacional.

—  Suscripcién de convenio especial con la Seguridad Social.

—  Los periodos de IT.
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—  Periodos de inactividad entre campana y campana de los trabajadores de temporada, aun-
que no exista convenio especial.

—  Periodos de prisién en los supuestos previstos en la Ley de Amnistia de 1977.

—  Periodos de tramitacién de los procesos de despido a los efectos de asistencia sanitaria
(OM 14-9-1984).

— Trabajadores inactivos después de haber prestado servicios en puestos de trabajo con ries-
gos de contraer enfermedad profesional, a los efectos de que pueda declararse una invali-
dez permanente por dicha contingencia.

— Trabajadores durante el ejercicio de la huelga y el cierre patronal.

— A efectos de asistencia sanitaria, los trabajadores que hubieran permanecido 90 dias en
alta dentro de los 365 dias naturales inmediatamente anteriores al de la baja.

— Trabajadores perceptores de ayudas previas a la jubilacién ordinaria afectados por proce-
sos de reestructuracién de empresa, salvo en lo que respecta a las prestaciones derivadas de
contingencias profesionales y de las prestaciones derivadas de contingencias comunes que
no tengan la naturaleza de pensiones (art. 5 RDAJUREM).

¢) Sujetos obligados

El alta en la Seguridad Social es una obligacién del empresario, el cual deberd comunicar a la TGSS la
iniciacién en la prestacién de servicios de los trabajadores en su empresa (arts. 100 LGS y 29.1.1 RIA-
AB). El incumplimiento de esta obligacién ademds de una infraccién administrativa grave (art. 22.2
LISOS) podrd dar lugar a que los trabajadores por cuenta ajena insten directamente de la TGSS su alta
en la Seguridad Social (art. 29.1.2 RIAAB).

Por su parte, el incumplimiento de las obligaciones de comunicar el ingreso de los trabajadores dard

lugar a que sus altas puedan ser efectuadas de oficio por la TGSS (art. 29.1.3 RIAAB).

d) Organismo ante el que se presenta el alta

La solicitud de alta se presentara ante la direccién provincial de la TGSS o la Administracién de la mis-
ma de la provincia en que se encuentre abierta la cuenta de cotizacién del empresario para el que va a
prestar servicios el trabajador por cuenta ajena (art. 33.1 RIAAB).

La solicitud de alta se efectuard en el modelo oficial o por los sistemas especialmente establecidos al
efecto (art. 30.1 RIAAB), como son los medios o procedimientos electrénicos, informaticos y telemdticos
establecidos al efecto (art. 38 RIAAB y OM 3-4-1995).

Esta solicitud de alta debera contener los siguientes datos: nombre o razén social del empresario,
cédigo de cuenta de cotizacién y régimen de Seguridad Social aplicable, nombre, apellidos y niimero de la
Seguridad Social del trabajador, asi como su niimero de DNI y domicilio, la fecha de iniciacién de la ac-
tividad, el grupo de cotizacién, y la actividad econdémica u ocupacién desempenada, con arreglo a la tarifa
de primas vigente (art. 30.2.1 RIAAB).

La solicitud de alta deberdn ir firmadas por el empresario y las solicitudes del alta efectuadas por el
trabajador por cuenta ajena deberdn ir firmadas en todo caso por el trabajador. En el supuesto de que las
altas se instrumentalicen por medios técnicos, cualquiera que sea su soporte, gozardn de la misma validez
y eficacia que las presentadas mediante documentos, siempre que quede garantizada su autenticidad, inte-
gridad y conservacién (art. 30.4 RIAAB).

Existen una serie de supuestos que presentan una serie de particularidades en lo que respecta a la
documentacién que hay que acompanar juntamente con la solicitud de alta en la Seguridad Social:

+  Cuando la solicitud del alta es para un familiar del empresario que retine los requisitos exigidos

para su inclusién como trabajador por cuenta ajena en el campo de aplicacién del Régimen
General de la Seguridad Social, adem4s de la documentacién prevista con carcter general, hay
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que adjuntar una declaracién del empresario y del familiar en la que se haga constar la condi-
cién de éste como trabajador por cuenta ajena en la actividad que da lugar a su encuadramiento
en el Régimen General, su categoria profesional, puesto de trabajo, forma y cuantia de la retri-
bucién, centro de trabajo, horario del mismo y cuantos otros datos o circunstancias resulten
precisos al efecto, pudiendo requerirse por la TGSS informe de la ITSS (art. 40.1 RIAAB).

+ Cuando la solicitud de alta en el Régimen General es de un trabajador extranjero, ademds de
los datos y documentos exigidos a los trabajadores espafioles, deberin acompanarse de la do-
cumentacién acreditativa de su nacionalidad y de la autorizacién administrativa para trabajar,
salvo que se trate de ciudadanos comunitarios (art. 42.1 RIAAB).

+  Cuando se trata de situaciones de pluriempleo de sus trabajadores y el empresario las conozca,
en la solicitud de alta hard mencién expresa de dicha situacidn, asi como de las retribuciones
del trabajador para que por parte de las entidades gestoras y la TGSS se realicen de oficio las
actuaciones que procedan a efectos de cotizacién y de proteccién. Asimismo, los trabajadores
en situacion de pluriempleo estdn obligados a comunicar tal situacidn a los respectivos empre-
sarios y a la TGSS para que por ésta se inicien de oficio las actuaciones que procedan (art. 41.2
RIAAB).

+  Cuando las solicitudes de alta se refieran a socios trabajadores de cooperativas de trabajo aso-
ciado, ademas de la documentacién exigida con caricter general, deberd acompanarse certifica-
do de inscripcidn de la cooperativa en el registro correspondiente y copia de los estatutos en los
que conste la opcidn de aquélla (art. 41.3 RIAAB).

Las solicitudes de alta que no retnan los requisitos anteriormente determinados podrdn ser subsa-
nadas, a peticién de la TGSS, en un plazo de diez dias para proceder a su subsanacidn, en caso contrario
se tienen por desistidas (art. 31.2 RTAAB).

Respecto al plazo de presentacién de las solicitudes de alta serd en todo caso con caricter previo al
comienzo de la prestacién de servicios por el trabajador, con un miximo de sesenta dias naturales a la fecha
prevista para el inicio de la misma. No obstante, en casos excepcionales en que el dia o dias anteriores al
inicio de la prestacion de servicios fueren inhdbiles o si dicha prestacién se iniciare en horas asimismo in-
habiles, deberdn remitirse, con anterioridad al inicio de la prestacién de servicios, por telegrama, fax o por
cualquier otro medio electrénico informdtico o telemdtico, los documentos para el alta inicial o sucesiva
debidamente cumplimentados o, si ello no fuere posible por no disponer de los modelos reglamentarios

se remitirdn, asimismo con caricter previo y por dicho medio o cualquier otro procedimiento electrdnico,

informidtico o telemdtico, los datos que determine el MEYSS (art. 32.3.1 RIAAB).

e) Reconocimiento del alta

El reconocimiento del alta del trabajador por la TGSS determina su situacién de alta en el Régimen Ge-
neral de la Seguridad Social y por tanto, surte plenos efectos en orden a los derechos y obligaciones que se
derivan de dicha situacién. Estos efectos se producen a partir del dia en que se inicie su actividad laboral
(art. 35.1.1 RIAAB). No obstante, las solicitudes de alta presentadas con anterioridad a la iniciacién de
la prestacidn de servicios no surtirdn efectos cuando el que la hubiere formulado comunique la no inicia-
cién de la prestacioén de servicios del trabajador por los medios o procedimientos utilizados para solicitar
dicha alta previa (art. 35.1.1 RIAAB).

Las solicitudes de altas presentadas fuera de plazo sélo tendrin efectos desde el dia en que se for-
mule la solicitud, salvo que se haya producido ingreso de cuotas en plazo reglamentario, en cuyo caso el
alta retrotraera sus efectos a la fecha en que se hayan ingresado las primeras cuotas correspondientes al
trabajador de que se trate (art. 35.1.1, tercer parrafo, RIAAB).

Por su parte, las solicitudes defectuosas surtirdn efectos, cuando se subsanen en el plazo de diez dias
los datos o documentos omitidos y requeridos (art. 35.1.1, cuarto parrafo, RIAAB).
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Las altas practicadas de oficio por la TGSS retrotraerdn sus efectos a la fecha en que los hechos que
las motiven hayan sido conocidos por unas u otras y si el alta de oficio se produce como consecuencia de la
actuacién de la ITSS, los efectos de la declaracién del alta se retrotraerdn a la fecha en que se haya llevado
a cabo tal actuacidn, salvo en el caso de que ésta hubiera sido promovida por orden superior, a instancia de
las entidades gestoras o como consecuencia de denuncia, queja o peticidn expresa, en cuyo caso los efectos
se retrotraerdn a la fecha en que se haya producido la orden superior o la instancia de la entidad gestora o
en que hayan tenido entrada las referidas instancias, denuncia, queja o peticién. No obstante, cuando la
actuacién de la I'TSS consista en un requerimiento de pago de cuotas o en un acta de liquidacién elevada
a definitiva en via administrativa por la TGSS, siempre que se hubiera efectuado el ingreso de su importe,
los efectos del alta se retrotraerdn, para causar futuras prestaciones, a la fecha de inicio del periodo de
liquidacién figurado en el requerimiento o acta (art. 35.1.2 RIAAB).

f) Variaciones de datos

Las variaciones que puedan producirse en los datos de los trabajadores en alta causardn efectos a partir
del momento en que aquéllas se produzcan, siempre que sean comunicadas a la TGSS dentro de los seis

dias naturales siguientes a aquel en que la variacidn se produzca y mediante los modelos oficiales o por el

sistema establecido al efecto (art. 37.1 RIAAB).

g) Efectos de las altas indebidas

Las altas indebidas en el Régimen General de la Seguridad Social de personas que no deban figurar in-
cluidas en su campo de aplicacidén determinard la reposicién a la situacién existente al momento anterior
a dicha afiliacién indebida y si se hubiesen efectuado cotizaciones por dichas personas no surtirdn efecto
alguno y dardn lugar a la devolucién de las mismas, previa deduccién del importe de las prestaciones que
se hubieren causado, siempre que unas y otras no estén prescritas (art. 60.1 RIAAB en relacién con los
arts. 59.1y 59.2 RIAAB).

El alta indebida en el Régimen General de la Seguridad Social de personas incluidas en el campo de
aplicacion de otro Régimen distinto serd valida hasta la fecha que se fije en la resolucién administrativa que
declare indebida el alta anterior y, en su defecto, hasta el tltimo dia del mes de su notificacién (art. 60.2
RIAAB). No obstante, las cotizaciones efectuadas conforme a las normas del Régimen General en el que
el alta se declare indebida serdn computadas reciprocamente, a efectos de la proteccién que corresponda,
con las del Régimen de inclusién procedente.

h) Impugnaciones y jurisdiccién competente

Los actos de la TGSS en materia de altas de trabajadores podrin ser impugnados en la forma, plazos y
demis condiciones establecidos en la LRJPAC (art. 63.2 RIAAB), debiendo dictarse resolucién por parte
de la TGSS en el plazo maximo de cuarenta y cinco dias (art. 63.1 RIAAB).

El conocimiento de los recursos a las resoluciones y actos dictados en materia de altas de trabajado-
res por parte de la TGSS corresponden al orden contencioso administrativo [art. 63.2 RIAAB y art. 3.f)
LJSySTC 121/2011].

C) Bajas de los trabajadores

a) Definicién

La baja es un acto administrativo mediante el que se declara extinguida la relacién de Seguridad Social
respecto de un sujeto protegido determinado, por lo que se le excluye del campo de aplicacién del Régi-
men General, y por tanto, cesa también la obligacién de cotizar.
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La baja en la Seguridad Social se produce cuando el trabajador cesa en la actividad por la que estaba
dado de alta, no teniendo tal consideracién la situacién de IT ni aquellas otras asimiladas a la de alta en las
que se mantenga la obligacién de cotizar por parte del empresario (arts. 29.1.1.° y 29.3 RIAAB). También
hay que cursar la baja cuando el trabajador se traslade a un centro de trabajo del mismo empresario si-
tuado en diferente provincia y cuando aun dentro de la misma provincia, hubieren cambiado de centro de
trabajo con cédigo de cuenta de cotizacién diferente o cuando por cualquier causa proceda su adscripcién
a una cuenta de cotizacién distinta (art. 29.1.1.° RIAAB).

b) Sujetos obligados

La baja en la Seguridad Social es una obligacidén del empresario, el cual deberd comunicar a la TGSS el
cese en la prestacién de servicios de los trabajadores en su empresa (arts. 100 LGS y 29.1.1 RIAAB). El
incumplimiento de esta obligacién ademas de una infraccién administrativa leve (art. 21.3 LISOS) podra
dar lugar a que los trabajadores por cuenta ajena insten directamente de la TGSS su baja en la Seguridad
Social (art. 29.1.2 RIAAB).

Por su parte, el incumplimiento de las obligaciones de comunicar el cese en la prestacién de servi-

cios de los trabajadores dar4 lugar a que sus bajas puedan ser efectuadas de oficio por la TGSS (art. 29.1.3
RIAAB).

¢) Organismo ante el que se presenta la baja

La solicitud de baja, en modelo oficial, se dirige ala TGSS de la provincia donde se cursé el alta del traba-
jador. Los datos que deben constar en la solicitud son: los relativos a la identificacién del trabajador y del
empresario, la fecha y causa de la baja, los relativos a las peculiaridades en materia de cotizacién y accién
protectora y, en su caso, la fecha de finalizacién de las vacaciones anuales devengadas y no disfrutadasy
que sean retribuidas a la finalizacién de la relacién laboral (art. 30.3 RIAAB).

Las bajas que se instrumenten por medios técnicos, cualquiera que sea su soporte, gozarin de la
validez y eficacia de las solicitudes presentadas mediante documentos, siempre que quede garantizada su
autenticidad, integridad y conservacidn y, en su caso, la recepcién por la TGSS y por los interesados (art.
30.4 RIAAB).

Por otro lado, los sujetos obligados a solicitar las bajas en el campo de aplicacién del Régimen
General deberdn acreditar que los trabajadores han dejado de reunir los requisitos para su inclusién en
el mismo, mediante la presentacién de los documentos o informes que les sean solicitados por la TGSS,
siempre que no obren en poder de la misma y sean necesarios a los fines indicados (art. 31.1 RIAAB).

En el supuesto de que la solicitud de baja no reuniere los requisitos establecidos ni se acompafiare
la documentacién reglamentaria se requerird a quien la hubiere presentado para que en el plazo de diez
dias subsane la falta 0 acompaiie los documentos preceptivos, con indicacién de que, si no lo hiciere, se le
tendra por desistido de su peticion y se realizardn de oficio las actuaciones que procedan, notificindose a
la ITSS a los efectos pertinentes (art. 31.2 RIAAB).

En todo caso, la TGSS podri solicitar de la ITSS los informes precisos sobre la concurrencia de los
hechos y demds circunstancias determinantes de la baja solicitada (art. 31.3 RIAAB).

El plazo para solicitar la baja es de seis dias naturales desde que se produce el cese en la prestacién

de servicios (art. 32.3.2.° RIAAB).

d) Reconocimiento de la baja

El reconocimiento de la baja por la TGSS, mediante la devolucién al interesado por duplicado del parte
de baja, determina la situacién de baja del trabajador en el Régimen General de la Seguridad Social, de-
clarindose extinguida la relacién de Seguridad Social respecto al mismo y la obligacién de la empresa de
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cotizar por dicho trabajador (art. 35.2.2.° RIAAB). En el supuesto de que la TGSS se niegue a conceder
la baja, resolverd mediante acuerdo motivado.

En los casos de que se tramite la baja fuera de plazo o en modelo distinto a los establecidos legal-
mente, no se extinguird la obligacién de cotizar sino hasta el dia en que TGSS conozca el cese o hasta el
dia en que se produzca la actuacién inspectora o se reciban los documentos (art. 35.2.2.° RIAAB).

En el supuesto de que la baja se haya efectuado de oficio, la obligacidén de cotizar del empresario se
extinguird desde el mismo dia en que se haya producido la actuacién inspectora o hayan sido recibidos los
documentos que acrediten el cese en el trabajo por cuenta ajena. No obstante, los interesados podran pro-
bar por cualquiera de los medios admitidos en derecho que el cese en la prestacién de servicios tuvo lugar
en otra fecha, a efectos de la obligacién de cotizar, con la consiguiente devolucién de cuotas indebidamente
ingresadas, salvo que hubieran prescrito y no fuera exigible su devolucién.

e) Efectos de las bajas indebidas

La resolucién administrativa que declare indebida la baja en el Régimen General determinard que el tra-
bajador o asimilado sea considerado en situacién de alta, a todos los efectos (art. 61.1 RIAAB).

+  Silabaja es declarada indebida por lesionar derechos fundamentales; haberse acordado por un
érgano manifiestamente incompetente por razén de la materia o del territorio; resultar de im-
posible contenido; ser constitutiva de infraccién penal o realizarse como consecuencia de ésta;
haberse dictado prescindiendo total y absolutamente del procedimiento establecido o tratarse
de baja totalmente contraria al ordenamiento juridico por carecer de los requisitos esenciales
para la misma, el trabajador serd considerado en alta desde que concurriera dicha causa. Du-
rante el periodo de baja declarada indebida subsistira la obligacién de cotizar, debiendo recla-
marse las cuotas correspondientes a tal periodo (art. 61.1.1 RIAAB).

+  Silabaja es declarada indebida por cualquier otra causa distinta de las anteriores, el trabajador
serd considerado en alta desde que se iniciare el procedimiento administrativo que declaré
indebida la baja, subsistiendo la obligacién de cotizar durante dicho periodo y, en su caso, se
reclamardn las cuotas correspondientes (art. 61.1.2 RIAAB).

+  Silabaja es declarada indebida y continta la prestacién de servicios, persistird la obligacién de
cotizar, reclamdndose de oficio las cuotas pertinentes siempre que no estuvieran prescritas (art.
61.1.3 RIAAB).

+  Si la baja indebida, cualquiera que sea la causa de la misma, se hubiese producido con dolo,
negligencia o morosidad, el que hubiere obrado de tal manera quedard sujeto a las responsabi-
lidades a que haya lugar, dando cuenta la TGSS a la ITSS de tales hechos a efectos del levan-
tamiento de las actas de infraccién que procedan y ejercitara las demds acciones que le asistan
(art. 61.1.4 RIAAB).

+  Silas bajas fueran declaradas indebidas por resolucién judicial firme surtirdn los efectos que la
misma determine y, en su defecto, se aplicardn los criterios expuestos (art. 61.2 RIAAB).

f) Impugnacién y jurisdiccién competente

Los actos de la TGSS en materia de bajas de trabajadores podrin ser impugnados en la forma, plazosy
demads condiciones establecidos en la LRJPAC (art. 63.2 RIAAB), debiendo dictarse resolucién por parte
de la TGSS en el plazo maximo de cuarenta y cinco dias (art. 63.1 RIAAB).

El conocimiento de los recursos a las resoluciones y actos dictados en materia de bajas de trabaja-
dores por parte de la TGSS corresponden al orden contencioso administrativo [arts. 63.2 RIAAB y 3.f)
LS.
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CAPITULO 7.
REGIMEN GENERAL DEL SISTEMA DE LA SEGURIDAD
SOCIAL: COTIZACION Y RECAUDACION

En este capitulo se van a estudiar las obligaciones instrumentales de cotizacién y recaudacién que son
de vital importancia para el mantenimiento del Sistema de la Seguridad Social y que hacen posible el
percibo de las prestaciones, razén tltima del Sistema de la Seguridad Social.

La cotizacién de la Seguridad Social es una de las principales fuentes de financiacién del Régimen
General. Se empezard su estudio analizando el concepto desde una doble perspectiva: la econémica y la
juridica. Por medio de la primera, se hard referencia a los recursos financieros de que se nutre el sistema
para poder financiar las prestaciones y a través de la segunda al haz de relaciones juridicas que vincula a la
Administracidn Institucional con las empresas y los trabajadores y a aquélla y éstos entre si. La naturaleza
juridica de la obligacidn de cotizar no ha sido un tema pacifico en la doctrina cientifica, ya que las diversas
visiones desde el campo civilista, tributario y laboral han dado enfoques muy distintos, de cuyas teorias
se va a dejar una escueta referencia. Respecto a los sujetos, distinguiremos entre los sujetos obligados
(empresas y trabajadores) y los sujetos responsables del pago (empresarios), haciendo especial mencién a
los responsables directos, solidarios y subsidiarios. Se analizard, también, el objeto de la cotizacién con el
estudio de la base de cotizacidén y el tipo de cotizacién y posteriormente la dindmica de la cotizacién con su
nacimiento, duracién, suspension de la obligacidn y extincién de la misma y se concluird con el anélisis de
los distintos supuestos especiales: cotizacién durante la situacién de I'T, riesgo durante el embarazo, riesgo
durante la lactancia natural, paternidad, pluriempleo, tiempo parcial y otros muchos otros supuestos.

Por tltimo, se cerrard el capitulo con el estudio de la recaudacién de los recursos financieros de la
Seguridad Social. La gestién recaudatoria tiene como finalidad el garantizar el régimen publico de Seguri-
dad Social luchando contra el fraude y la morosidad y consiguiendo la realizacidn de los créditos y demds
derechos de Seguridad Social. Se estudiard a los sujetos responsables del pago de las deudas por cuotas
Social, para posteriormente analizar el cumplimiento de la obligacién de cotizar, en la que se distinguirdn
la recaudacién en periodo voluntario, es decir, dentro del plazo reglamentario y la recaudacién ejecutiva.
Al estudiar la recaudacién voluntaria se aludird también a los aplazamientos y a los ingresos fuera de plazo
alos que se aplicard el correspondiente recargo y a las actuaciones que pueden realizar la TGSS, mediante
las Reclamaciones de deuda, y la ITSS, mediante las Propuestas de Liquidacién, Actas de Liquidacién y
Requerimientos de pago de deuda. Se concluird el capitulo tratando de la Recaudacién Ejecutiva, que se
inicia con la providencia de apremio y concluye con la realizacidén del débito, la declaracién de insolvencia
total o parcial o el aplazamiento del débito.
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I. COTIZACION

Nuestro Sistema de Seguridad Social es un sistema mixto estructurado en dos niveles: el contributivo o
profesional y el asistencial o no contributivo. La CE (art. 41) parece fundamentarse en el modelo asisten-
cial, sin embargo el nivel contributivo sigue siendo el mds importante cuantitativamente y su sistema de
financiacidn se basa en la cotizacién de los sujetos obligados. Las cuotas vienen a representar aproxima-
damente las dos terceras partes de los recursos financieros de la Seguridad Social y su porcentaje sobre el
coste salarial (mds de un 30 por 100) no deja de ser un constante motivo de queja de las organizaciones
empresariales ante las dificultades de competitividad con las empresas del entorno europeo, aunque ya se
ha anunciado que en los préximos afios se van a reducir los tipos de cotizacion para paliar el incremento
del IVA (art. 23 RDL-MESFO), lo que no deja de ser preocupante porque puede poner en peligro la

estabilidad del sistema y, por ende, las prestaciones de la Seguridad Social.

1. CONCEPTO Y NATURALEZA ]URfDICA

A) Concepto

Desde un punto de vista econdémico, se puede definir a la cotizacién como uno de los recursos financieros
con que se nutre el Sistema de Seguridad Social o, dicho de otro modo, como la suma dineraria que los
cotizantes han de abonar a la TGSS.

Desde una perspectiva juridica, la cotizacién se considera como una obligacién juridica relacional
que vincula a ciertos individuos y entidades con el fin de contribuir al sostenimiento financiero de los re-
gimenes de Seguridad Social, de acuerdo a los criterios establecidos legalmente.

El RGCL no define la cotizacién, pero al determinar su objeto precisa que la cuota de la Seguridad
Social expresa el importe de la obligacién de cotizar a la Seguridad Social durante un tiempo reglamen-
tariamente determinado, llamado periodo de liquidacién, respecto de los sujetos obligados a ello (art. 6
RGCL), y;, ademas, especifica que la cuota es la cantidad resultante de dos operaciones. Por una parte, de
aplicar un porcentaje, llamado tipo de cotizacién, sobre la base de cotizacién constituida por los salarios
percibidos por el trabajador, de acuerdo con las normas aplicables. Por otra, de deducir, en su caso, el im-

porte de las bonificaciones y/o deducciones que resulten aplicables.

B) Naturaleza juridica

Distintas teorias, a lo largo del tiempo, han intentado dar una explicacién acerca de la naturaleza juridica

de la cuota de Seguridad Social.

a) Teoria de la cuota como prima

Unos autores, provenientes del sector civilista, han visto semejanzas entre cuota de Seguridad Social y la
prima de los seguros privados. Para ellos, la cuota seria un salario diferido o indirecto que el trabajador
percibird en forma de prestacién en un momento posterior a la percepcion de su salario directo. Esta
teoria parece desconocer que el régimen imperante en el Sistema de la Seguridad Social es el de reparto

y no el de capitalizacién, por lo que la cuota no puede tener el caricter de salario diferido.

b) Teoria de la cuota como exaccién parafiscal

Otros autores han considerado que la cotizacidn es una exaccidn parafiscal que tiene un régimen juri-
dico propio. Las semejanzas observadas por los partidarios de esta teoria entre la cuota y una exaccién
parafiscal se basan en que la cuota no pasa a formar parte de los ingresos del Estado, ni como ingresos
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ni como gastos, se administra por entes auténomos dotados de autonomia gestora, no estd proporcio-
nada a la capacidad contributiva de los sujetos gravados, no afecta a toda la colectividad, sino tan sélo a
determinados grupos y su destino no es hacer frente a necesidades colectivas, sino sélo indirectamente,
enfrentdndose con necesidades propias de ciertos grupos. Esta teoria se basa en la exclusion contenida en

la Ley de Entidades Estatales Auténomas de 1958, hoy derogada.

¢) Teoria de la cuota como tributo

Desde sectores fiscalistas y fundamentédndose en los principios constitucionales de la Seguridad Social
(art. 41 CE), se considera que la cotizacién a la Seguridad Social tiene naturaleza tributaria y al venir im-
puesta por ley tiene cardcter coactivo y no contractual. Este tributo se establece a favor de un ente ptblico
y parala realizacién de un interés, también publico, por lo que los partidarios de esta doctrina consideran
a la cuota como un impuesto. Sin embargo, existen diferencias importantes entre los impuestos y las
aportaciones a la Seguridad Social, mixime si tenemos en cuenta que en nuestro Sistema de Seguridad
Social sigue existiendo el nivel contributivo, mucho mds importante cuantitativamente que el nivel asis-
tencial, y que aquél se nutre bisicamente con las aportaciones de empresarios y trabajadores, por tanto,
la cuota grava ciertas magnitudes o bases imponibles que no revelan la capacidad econémica del gravado
y, ademis, las cuotas tienen un destino especifico, como es el sostenimiento del Sistema de Seguridad
Social, del que se benefician individualmente ciertos grupos, los beneficiarios.

d) Teoria de la cuota como prestacién patrimonial publica

El sector mayoritario de la doctrina laboralista considera, con fundamento, que la cuota de Seguridad
Social es una prestacién patrimonial pablica dotada de un régimen juridico peculiar y especial (SSTS
9-5-1991 y 27-3-1999), que la diferencia de las primas, exacciones parafiscales e impuestos, por lo que
tiene esa consideracion de categoria juridica sui generis.

2. SUJETOS

La relacién juridica de cotizacién es una relacién juridica basica para cuya materializacién es preciso que
se hayan cumplimentado previamente las obligaciones instrumentales de encuadramiento. Como sujetos

de esta relacién juridica se deben distinguir entre los sujetos obligados y los sujetos responsables.

A) Sujetos obligados

Los sujetos obligados son aquellos sujetos sobre los que pesa el deber de cotizar. Son sujetos obligados
(arts. 103 LGSS y 111 y 22.1 RGCL):

+  Los trabajadores por cuenta ajena.

+ Los empresarios por cuya cuenta trabajen.

La tnica excepcion a este sistema de doble aportacién es que los empresarios estin obligados y por
su exclusiva cuenta a efectuar las cotizaciones completas para la cobertura de las contingencias de AT y EP
(arts. 103.3 LGSS y 22.3 RGCL).

El peso cuantitativo econdémico de la aportacién empresarial, denominada cuota patronal, es muy
superior a la aportacién de los trabajadores, denominada cuota obrera, y en todo caso superior ala del res-
to de paises de la UE, lo que no deja de ser motivo de una constante reivindicacidn de la patronal espafiola.

Por otra parte, y por imperativo legal (arts. 105 LGSS y 26.4 ET) se considerar4 nulo todo pacto,
individual o colectivo por el cual el empresario o el trabajador asuma la obligacién de pagar total o parcial-
mente la prima o parte de la cuota a cargo del otro o renuncie a cualquiera de los derechos y obligaciones
que en orden a la cotizacién le reconozca la normativa vigente.

197



PARTE SEGUNDA. PrRoTECCION SociaL PUusLica

B) Sujetos responsables

El hecho de que la cotizacién se integre por las dos aportaciones, cuota patronal y obrera, no implica que
cada uno de estos sujetos deba ingresar por su cuenta sus respectivas aportaciones, sino que la responsa-
bilidad directa del pago efectivo recae en los empresarios (arts. 104.1 LGSS y 22.6 RGCL).

El empresario, en el momento de hacer efectivas las retribuciones a sus trabajadores, debera des-
contarles la denominada cuota obrera (arts. 104.2 LGSS y 22.4 RGCL), sin que pueda hacerlo en un mo-
mento posterior, por lo que corresponde al empresario el ingresar la totalidad de las cuotas. Por otra parte,
si procediera a descontar la cuota obrera a los trabajadores pero no la ingresara en plazo reglamentario
incurrird en distintos tipos de responsabilidades, ya sea penal por apropiacién indebida o administrativa
(arts. 104.3 LGSS y 22.5 RGCL).

Ademis de la responsabilidad directa del empresario en el pago de las cuotas de Seguridad Social,
el incumplimiento de la obligacién de cotizar podrd dar lugar a otros tipos de responsabilidades: solidaria
y subsidiaria.

a) Supuestos de responsabilidad solidaria

+  Sucesién de empresas (arts. 127.2 LGSS y 44 ET). Cedente y cesionario son responsables
solidarios por las deudas de Seguridad Social de los tres afios anteriores a la transmisién inter
vivos e incluso con posterioridad a la misma cuan-do fuera declarada delito. No obstante, no
existird responsabilidad solidaria cuando lo que se transmita no sea la empresa, ni elementos
patrimoniales bdsicos de la misma sino elementos aislados de la explotacién que no permitan
la continuidad de la misma. Si la sucesién se produce mortis causa, los herederos del deudor ala
Seguridad Social responderan solidariamente entre si de su pago con los bienes de la herencia
y con su propio patrimonio, salvo que la aceptasen a beneficio de inventario, en cuyo caso sélo
responderdn con los bienes que le hayan sido adjudicados (arts. 1.023 CC y 15 RGR).

+  Contratas y subcontratas (arts. 127.1 LGSS y 42.1 y 2 ET, segtin redaccién dada al punto 2
por la LLEIFSS2). El empresario que contrate o subcontrate con otros la realizacién de obras
o servicios correspondientes a la propia actividad, sera responsable solidario durante los tres
afios siguientes a la terminacién de su encargo de las obligaciones referidas a la Seguridad
Social contraidas por los contratistas y subcontratistas durante el tiempo de vigencia de la con-
trata. Se entiende que existe propia actividad cuando las contratas y subcontratas realicen una
actividad que sea inherente al ciclo productivo de la empresa principal (STS 24-11-1998). No
obstante, no existird responsabilidad solidaria en los supuestos siguientes:

— Cuando el empresario principal solicite certificacién de descubierto a la Seguridad Social
y aquélla fuera negativa o la TGSS no la emitiera en el plazo maximo de treinta dias. Esta
exoneracién de responsabilidad se refiere exclusivamente a las deudas anteriores a la fecha
del certificado pero no a las posteriores.

— Cuando sea un cabeza de familia el que contrate la construccidn o reparacidn de su propia
vivienda (art. 127.1 LGSS).

— Cuando el propietario de la obra o industria la contrate por razones distintas de su activi-
dad empresarial.

+  Cesién de trabajadores (art. 43 ET). Cedente y cesionario responderan solidariamente de las
obligaciones contraidas por los trabajadores frente a la Seguridad Social, salvo que dicha cesién
se lleve a cabo a través de una ETT.

+ ETT y empresa usuaria (art. 16.3 LETT 14/94). Existe responsabilidad solidaria de la usuaria
respecto al cumplimiento de las obligaciones de Seguridad Social de la ETT cuando el contrato
de puesta a disposicién se haya celebrado para la realizacién de trabajos expresamente prohibidos

(art. 8 LET'T) o para supuestos distintos de los previstos en el articulo 15 ET (art. 6 LETT).
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+  Subcontratacién en el sector de la construccién (art. 7.2 LRSC). El incumplimiento de las
obligaciones de acreditacién y registro o del régimen de subcontratacion establecido en la pro-
pia LRSC, determinara la responsabilidad solidaria del subcontratista que hubiera contratado
incurriendo en dichos incumplimientos y del correspondiente contratista respecto de las obli-
gaciones laborales y de Seguridad Social derivadas de la ejecucion del contrato, cualquiera que
fuera la actividad de dichas empresas.

+ Administradores de las sociedades capitalistas [arts. 367 y 363.e) TRLSC]. Responderin so-
lidariamente de las obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de la causa legal de diso-
lucién (pérdidas que dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del
capital social) cuando incumplan la obligacién de convocar en el plazo de dos meses la junta
general para que adopte, en su caso, el acuerdo de disolucién, o no soliciten la disolucién judi-
cial o, si procediere, el concurso de la sociedad, en el plazo de dos meses a contar desde la fecha
prevista para la celebracion de la junta, cuando ésta no se haya constituido, o desde el dia de la
junta, cuando el acuerdo hubiera sido contrario a la disolucién.

+ Socio de una sociedad unipersonal (art. 14 TRLSC). Transcurridos seis meses desde la ad-
quisicién por la sociedad del cardcter unipersonal sin que esta circunstancia se hubiere inscrito
en el Registro Mercantil, el socio nico responderd personal, ilimitada y solidariamente de las
deudas sociales contraidas durante el periodo de unipersonalidad. Una vez inscrita como tal,
el socio tinico no responderd de las deudas contraidas con posterioridad a dicha inscripcién.

b) Supuestos de responsabilidad subsidiaria

+  Contratas y subcontratas (arts. 104.1 y 127 LGSS). El propietario de la obra o industria con-
tratada responderd, por el periodo de vigencia de la contrata, de la obligacién de cotizar a la
Seguridad Social respecto de los trabajadores por cuenta ajena del contratista o subcontratista,
siempre que el mismo fuera declarado insolvente y la obra o industria no fuera de la propia
actividad.

+ ETT yempresas usuarias (arts. 16.3 LETT y 17 RD 4/1995). La empresa usuaria respondera
subsidiariamente de las obligaciones de Seguridad Social contraidas por la ETT con el traba-
jador durante la vigencia del contrato de puesta a disposicién.

3. OBJETO DE LA COTIZACION

objeto de la cotizacién es la cuota de Seguridad Social, que se obtiene mediante la aplicaciéon de un
El objeto de la cot 1 ta de Seguridad Social, q bt diante la apl d

porcentaje, llamado tipo de cotizacién, a una cantidad fijada en las normas de cotizacién, llamada base
de cotizacién, y de deducir, en su caso, el importe de las bonificaciones y/o reducciones que resulten apli-

cables (arts. 16.1 LGSSy 6.2, 8.1, 10.3 y 10.4 RGCL).

A) Base de cotizacién

a) Concepto

La base de cotizacién para todas las contingencias y situaciones amparadas por la accién protectora del
Régimen General de la Seguridad Social, incluidas las de AT y EP, esta constituida por la remuneracién
total, cualquiera que sea su forma o denominacién que, con caricter mensual, tenga derecho a percibir
el trabajador o asimilado, o la que efectivamente perciba, de ser ésta superior, por razén del trabajo que
realice por cuenta ajena (arts. 109.1 LGSS, segtin redaccién dada por la Disp. Final 3* RDL-CESMEN
y 23 RGCL, segtin redaccién dada por el RD 637/2014, de 25 julio). Esta delimitacién legal no tiene el

caricter absoluto que se desprende de su tenor literal, ya que es preciso perfilatla considerando los con-
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ceptos salariales y extrasalariales que la norma determina a efectos de su inclusién y exclusién, respecti-

vamente, de la base de cotizacién.

b) Conceptos salariales incluidos en la base de cotizacién

A efectos de su inclusion en la base de cotizacidn, se considerard remuneracién la totalidad de las pet-

cepciones recibidas por los trabajadores, en dinero o en especie, ya retribuyan el trabajo efectivo o los

periodos de descanso computables como de trabajo.

Los conceptos salariales, tanto en metdlico como en especie, que constituyen la base de cotizacién

son las siguientes (véase el capitulo 11, I del Sistema de Derecho del Trabajo):
+ Salario base (art. 26.3 ET).

+  Complementos salariales (art. 26.3 ET). Dos precisiones al respecto:

Las gratificaciones extraordinarias de vencimiento periddico superior al mes se prorra-
teardn a efectos de cotizacién a lo largo de los doce meses del afio [arts. 109.1 LGSS y
23.1.A) RGCL].

Las percepciones correspondientes a vacaciones anuales devengadas y no disfrutadas que
sean retribuidas al final de la relacién laboral serdn objeto de liquidacién y cotizacién com-
plementaria a la del mes de extincién del contrato (art. 109.1.2.° LGSS).

+ Salario en especie [art. 23.1.B) RGCL]. Entendiendo por tal la utilizacién, consumo u ob-

tencidn, para fines particulares, de bienes, derechos o servicios de forma gratuita o por precio

inferior al normal de mercado, aun cuando no supongan un gasto real para quien las conceda.

Estas retribuciones en especie se valorardn de la siguiente forma:

Con caricter general, la valoracidn de las percepciones en especie satisfechas por los em-
presarios vendrd determinada por el coste medio que suponga para los mismos la entrega
del bien, derecho o servicio objeto de percepcidn, entendiendo este coste medio como el
resultado de dividir los costes totales que suponga para la empresa la entrega de un bien,
derecho o servicio directamente imputables a dicha retribucién entre el niimero de percep-
tores potenciales de dicho bien, derecho o servicio.

La entrega de cantidades en metdlico, vales o cheques al trabajador para la adquisicidn de
bienes, derechos o servicios se valorarin por la totalidad de su importe.

La entrega de acciones y participaciones a los trabajadores se valorardn por la totalidad
de su importe en el momento en que se acuerde su concesién (art. 15 y 16 de la Ley del
Impuesto sobre Patrimonio).

Las primas o cuotas satisfechas por los empresarios a entidades aseguradoras para la co-
bertura de sus trabajadores se valorarin por la totalidad de su importe.

Las contribuciones satisfechas a los planes de pensiones se valorardn por la totalidad de
su importe.

Las mejoras de las prestaciones de Seguridad Social, excepto las de I'T concedidas por la
empresa, se valorardn por la totalidad de su importe.

Las prestaciones de servicios de educacién a los hijos de empleados (infantil, primaria, se-
cundaria obligatoria, bachillerato, formacién profesional) en centros autorizados, ya sea en
su totalidad o por un precio inferior al normal del mercado, se valoraran por el coste mar-
ginal que suponga para la empresa en el momento del inicio del curso escolar. Por coste
marginal se entiende el incremento del coste total directamente imputable a la prestacién
que suponga para el centro educativo un servicio de educacién para un alumno adicional
de la etapa de ensefianza que corresponda.

La prestacién por el empresario del servicio de guarderia para los hijos de los empleados
se valorard por el coste marginal.
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— La utilizacién de una vivienda propiedad o no del empresario se valorard conforme a lo
previsto en el articulo 43 de la LIRPE.

— La utilizacién o entrega de vehiculos automéviles se valorard conforme a lo previsto en el
articulo 43 de la LIRPE.

— Los préstamos concedidos a los trabajadores con tipos de interés inferiores al legal del
dinero se valorardn por las diferencias entre el interés pagado y el referido interés legal

vigente en el respectivo ejercicio econémico.

No obstante, los empresarios deberdn comunicar a la TGSS en cada periodo de liquidacién el im-

porte de todos los conceptos retributivos abonados a sus trabajadores, con independencia de su inclusién

o no en la base de cotizacidn a la Seguridad Social y aunque resulten de aplicacién bases tnicas (art. 109.3

LGSS segtin la redaccién dada por la Disp. Final 32 RDL-CESMEM).

¢) Conceptos extrasalariales excluidos de la base de cotizacién

Estan excluidas del cémputo de la base de cotizacién por no tener naturaleza salarial, las siguientes
percepciones (art. 109.2 LGSS segtn redaccién dada por la Disp. Final 3@ RDL-CESMEN y art. 23.2
RGCL segtin redaccién dada por el RD 637/2014, de 25 de julio):

+

Las asignaciones para gastos de locomocién del trabajador que se desplace fuera de su centro
habitual de trabajo para realizar el mismo en lugar distinto, cuando utilice medios de transpor-
te pablico, siempre que el importe de dichos gastos se justifique mediante factura o documento
equivalente,

Las asignaciones para gastos de locomocién del trabajador que se desplace fuera de su centro

habitual de trabajo para realizar el mismo en lugar distinto, cuando no utilice transporte publi-

co, en la cuantia y con el alcance previsto en la normativa del IRPE el exceso de dicha cuantia
se integrard en la base de cotizacién

Los gastos normales de manutencidn y estancia generados en municipio distinto del lugar del

trabajo habitual del perceptor y del que constituya su residencia, en la cuantia y con el alcance

previsto en la normativa del IRPE el exceso de dicha cuantia se integrard en la base de cotiza-
cién

Las indemnizaciones por fallecimiento y las correspondientes a traslados, suspensiones, des-

pidos y ceses.

— Las indemnizaciones por fallecimiento y las correspondientes a traslados y suspensiones
estardn exentas de cotizacién hasta la cuantia maxima prevista en norma sectorial o con-
venio colectivo aplicable.

— Las indemnizaciones por despido o cese del trabajador estardn exentas, en la cuantia esta-
blecida con carécter obligatorio en el ET, en su normativa de desarrollo o, en su caso, en la
normativa reguladora de la ejecucidn de sentencias, sin que pueda considerarse como tal la
establecida en virtud de convenio, pacto o contrato.

— Cuando se extinga el contrato de trabajo con anterioridad al acto de conciliacién, estarin
exentas las indemnizaciones por despido que no excedan de la que hubiera correspondido
en el caso de que éste hubiera sido declarado improcedente, y no se trate de extinciones de
mutuo acuerdo en el marco de planes o sistemas colectivos de bajas incentivadas.

— Enlos supuestos de despido o cese por causas econdmicas, técnicas, organizativas, de pro-
duccién o de fuerza mayor, ya sean de cardcter colectivo u objetivo, quedard exenta la parte
de indemnizacién percibida que no supere los limites establecidos con cardcter obligatorio
en el ET para el despido improcedente.

Las prestaciones de la Seguridad Social.

Las mejoras de las prestaciones por I'T concedidas por las empresas.
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+ Las asignaciones destinadas por las empresas para satisfacer gastos de estudios dirigidos a la
actualizacién, capacitacién o reciclaje del personal a su servicio, cuando tales estudios vengan
exigidos por el desarrollo de sus actividades o las caracteristicas de los puestos de trabajo.

+  Las horas extraordinarias, salvo para la cotizacién por AT y EP de la Seguridad Social, aunque
el MEYSS se reserva la potestad de establecer el cémputo de las horas extraordinarias, ya sea con
caricter general, ya sea por sectores laborales en los que la prolongacién de la jornada sea caracte-
ristica de su actividad (art. 109.4 LGSS segtin redaccién dada por el art. 17.Dos RDL-MESFO).

Con la modificacién operada en los conceptos excluidos de la base de cotizacién, tanto por el RDL-

MESFO como en el RDL-CESMEM, se ha pretendido que aquellos conceptos que son considerados
como renta en la normativa tributaria y que estaban excluidos de la base de cotizacién se incluyan en
dicha base. El RDL-MESFO incluyé en la base de cotizacién las cantidades abonadas por quebranto de
moneda, las indemnizaciones por desgaste de ttiles y herramientas, la adquisicién y mantenimiento de
prendas de trabajo, percepciones por matrimonio y las donaciones promocionales de productos en especie
concedidos voluntariamente por las empresas. Por su parte, el RDL-CESMEM ha incluido en la base de
cotizacion el plus de transporte urbano, el plus de distancia por desplazamientos del trabajador desde su
domicilio al centro de trabajo, conceptos de dietas —ahora denominada gastos normales de manutencién
y estancia- cuando se generen en el mismo domicilio del trabajo habitual del trabajador, productos en
especie concedidos por las empresas, tales como los tickets comida, seguro médico, aportaciones al plan
de pensiones o seguros de vida y las mejoras de las prestaciones de la Seguridad Social, salvo la de I'T, y
las asignaciones asistenciales. Estas modificaciones parecen totalmente justificadas ya que unos mismos
conceptos no tienen por qué tener tratamiento distinto segtin el 4mbito de normativa que se aplique, con-
tribuyéndose ademds de esta manera a simplificar y homogeneizar el sistema, al tiempo que se facilitan las

tareas administrativas a las empresas.

d) Limites de la base de cotizacién

Las bases de cotizacién calculadas de la forma expuesta anteriormente, es decir en funcidn del salario real
del trabajador, tienen unos limites individuales, a efectos de contingencias comunes, denominados bases
minimas y bases méximas, que son fijadas anualmente por la LPGE para cada grupo de categorias profe-
sionales (art. 9.3 RGCL) e incluyen la parte proporcional de las pagas extraordinarias (art. 110 LGSS). A
tal respecto, existen once grupos de cotizacién en los que se incluyen las distintas categorias profesionales
(art. 26.2 RGCL). Quiere ello decir que si el trabajador tiene un salario real inferior a la base minima
la empresa cotizard obligatoriamente por dicha base y si percibe un salario superior a la base méxima
de su grupo de cotizacidn, cotizard por dicha base mixima. Estos limites evidencian que todavia no ha
culminado el proceso de equiparacién entre salarios reales y bases de cotizacién exigido por el principio
de contributividad que informa precisamente las prestaciones contributivas reconocidas por el Sistema
de la Seguridad Social.

Por lo que respecta a las contingencias profesionales y otras (desempleo, FGS y formacién profesio-
nal) existen, a su vez, unos limites: minimo y maximo, denominados topes de cotizacién. El tope minimo
de cotizaci6n estd constituido por la cuantia del SMI vigente en cada momento, incrementada en un sexto
(art. 110.3 y 16.2 LGSS). Por su parte, el tope miximo de cotizacién se fija anualmente en la LPGE y se
hace coincidir con la mas alta de las bases méximas individuales.

Por tltimo, respecto a la cotizacién adicional por horas extraordinarias no existen limites a efectos
de su cotizacién, aplicindose los tipos directamente sobre su base (art. 2 OM 1-3-83 modificada por Ley
65/1997).

En el PACTOL (Recomendacién 12, 3) se prevé la desaparicion de los llamados limites individua-
les, aunque hasta la fecha no se haya cumplido tal previsién, al tiempo que se aplique de manera gradual
un tnico tope miximo de cotizacidn para todas las categorias laborales, que fije el techo de aseguramiento
del sistema publico de proteccién.
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e) Clases de bases de cotizacién

Aunque la relacién juridica de cotizacién entre la TGSS y la empresa responsable es tinica, en realidad
existen cuatro bases de cotizacién y por consiguiente cuatro cuotas que sumadas integran la cuota total.
Estas cuatro bases de cotizacién son las siguientes:

+ Base de cotizacién para contingencias comunes. Estd constituida por el salario mensual que
perciba el trabajador o que tenga derecho a percibir, excluidas las horas extraordinarias, mis el
prorrateo de las gratificaciones extraordinarias y debe estar comprendida entre la base minima
y maxima de cotizacién por grupos profesionales, fijadas cada afio en la LPGE. Forman parte
de las contingencias comunes, la IT y la IP por accidente o enfermedad comin, jubilacién,
muerte y supervivencia y asistencia sanitaria (Capitulo 5, I, 1).

+ Base de cotizacidn para contingencias profesionales. Est4 constituida de idéntica manera que
la base de contingencias comunes, con la tinica diferencia de que se le adiciona el importe de las
horas extras que hubiera realizado el trabajador en el mes. Forman parte de las contingencias
profesionales el AT y EP (Capitulo 5, IL, 2).

+ Base de cotizacién conjunta de desempleo, FGS y formacién profesional, constituida por los
mismos conceptos salariales que integran la base de cotizacién de contingencias profesionales.

+ Base de cotizacién por horas extraordinarias. Se trata de una cotizacién adicional que no es
computada para determinar la base reguladora de las prestaciones, sino solamente para incre-
mentar los recursos financieros de la Seguridad Social.

B) Tipo de cotizacion

El tipo de cotizaci6n es el porcentaje numérico a aplicar sobre la base de cotizacidén para obtener la cuota
(arts. 16.1 LGSS y 10.3 RGCL).

Los tipos de cotizacién serdn fijados cada afio por la correspondiente LPGE, tanto el tipo general
previsto para contingencias comunes, como para las distintas contingencias de recaudacién conjunta (des-
empleo, FGS y formacién profesional) y el adicional de horas extras.

Respecto al desempleo, se prevén tres tipos diferentes de cotizacién de cardcter progresivo: para
contratos indefinidos (7,05%), para contratos de duracién determinada a tiempo completo (8,30%) y con-
tratos de duracién determinada a tiempo parcial (9,30%), aunque para éstos tltimos el tipo de cotizacién
se haya reducido en uno por ciento para el afio 2014 (Disp. Adic. 1* RDL-CESMEM vy art. 11.2 RDL-
OMEC) como consecuencia de las medidas adoptadas por el Gobierno para el fomento de los contratos
de trabajo a tiempo parcial.

La cotizacién adicional por horas extras se lleva a cabo mediante la aplicacién de dos tipos diferen-
tes de cotizacidn: el correspondiente a las horas por fuerza mayor, que es un tipo reducido y el correspon-
diente al resto de horas extras, que suele ser idéntico al de contingencias comunes.

La cotizacién por contingencias de AT y EP se efecttia con sujecién a primas, que tienen a todos los
efectos la condicién de cuotas de la Seguridad Social (arts. 17 LGSS y 11.1 RGCL) y que pueden ser dis-
tintas para cada una de las actividades, industrias y tareas. Actualmente la tarifa de primas est4 establecida
en la Disposiciéon Adicional 4.2 de la Ley 42/2006, la cual ha sido modificada por la Disposicién Final 8.2
LPGE 2010, por la Disposicién Final 17.2 LPGE 2013 y por la Disp. Final 192 LPGE 2014 Para la deter-
minacidn del tipo aplicable debera tenerse en cuenta la actividad econdmica principal desarrollada por la
empresa (cuadro I) conforme al CNAE 93 y cuando la ocupacién o situacién del trabajador se correspon-
da con alguna de las enumeradas en el cuadro II, el tipo aplicable serd el previsto en dicho cuadro para la

ocupacién o situacién de que se trate, siempre que difiera del que corresponde a la actividad de la empresa.
p q preq q p p
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C) Cuota de Seguridad Social

La cuota de la Seguridad Social de cada trabajador se obtiene aplicando a su base de cotizacién el por-
centaje numérico denominado tipo de cotizacién (art. 16.1 LGSS y 10.3 RGCL) y la suma de las cuotas
individuales da lugar a la cuota total que el empresario debe ingresar en la Seguridad Social.

Esta cuota puede ser objeto de reducciones, bonificaciones y de exenciones.

Existen reducciones de cuotas cuando no se cotiza por el tipo de las contingencias que no estin
previstas en la accién protectora, como por ejemplo el desempleo y FGS para los trabajadores asimilados
(Disp. Adic. 272 LGSS).

Las bonificaciones de cuotas suponen una reduccién o eliminacién del coste de las cotizaciones con
la finalidad de fomentar el empleo de determinados colectivos que tienen especiales dificultades para acce-
der al mercado de trabajo o para mantener una ocupacién. Respecto a las bonificaciones en las cuotas de
la Seguridad Social se hace remisién a lo dicho en el capitulo VIIL1 del Sistema de Derecho del Trabajo.

Por tltimo, existe una exencidn de cuotas de contingencias comunes y las de recaudacién conjunta,
excepto las de contingencias profesionales, para aquellas personas que han cumplido la edad ordinaria de
jubilacién y contintan prestando servicios en la empresa, de tal forma que ésta cotizard por la totalidad del
tipo de cotizacidn, pero se deducira el importe de las contingencias excluidas de cotizacién.

4. DINAMICA DE LA OBLIGACION DE COTIZAR

Bajo la denominacién de dindmica de la obligacién de cotizar se estudiardn una serie de vicisitudes de
dicha obligacién, desde su nacimiento, pasando por su duracidn, suspensién hasta su extincién.

A) Nacimiento

La obligacién de cotizar nacerd con el mismo comienzo de la prestacién del trabajo, incluido el periodo de
prueba (art. 106.1 LGSS). Sin embargo, el mismo precepto afiade a continuacién que la mera solicitud de
la afiliacién o alta del trabajador al organismo competente de la Administracién de la Seguridad Social
surtird en todo caso el mismo efecto. La tinica interpretacién posible serd que la solicitud de afiliacién y/o
alta se correspondan con la efectiva prestacidon de un trabajo de los comprendidos en el campo de aplica-
cién del Régimen General de la Seguridad Social, ya que otra interpretacién podria dar lugar a situacio-
nes fraudulentas no queridas por el legislador de trabajadores en alta sin prestacién de servicios. Lo que
deberia ser es que la afiliacién y el alta precedan ala actividad laboral, y que ésta justifique la obligacién de
cotizar. Sin embargo, el hecho de la no presentacién de la solicitud de afiliacién y/o del alta no impedird
el nacimiento de la obligacién de cotizar, sin perjuicio de la aplicacién de la prescripcién de cuotas y sin
perjuicio también de los efectos que en orden a las prestaciones deban atribuirse a las cotizaciones efec-
tuadas con anterioridad a la presentacién de las solicitudes de afiliacién y/o alta (art. 12 RGCL).

Por otra parte, para las contingencias de AT y EP la obligacidn de cotizar existird aunque la empre-
sa, con infraccién de lo dispuesto en las normas del Sistema de Seguridad Social, no tuviera concertada
la proteccién de su personal, devengdndose las cuotas a favor de la TGSS (art. 12.3 RGCL). Asimismo,
estd previsto un procedimiento de reduccién de cotizaciones por contingencias profesionales a las empre-
sas que hayan contribuido especialmente a la disminucién y prevencién de la siniestralidad laboral (RD

404/2010, de 31 de marzo, desarrollado por la OM 2-6-2010).

B) Duracién de la obligacién de cotizar

La obligacién de cotizar se mantendra mientras el trabajador o asimilado desarrolle su actividad y preste
los servicios determinantes de su inclusién en los mismos (art. 13.1 RGCL).
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También se mantiene la obligacién de cotizar aunque no exista actividad laboral en los siguientes
casos (art. 13.2 RGCL):

+ Durante el periodo de tramitacién de los despidos que sean declarados improcedentes y el em-
presario hubiere optado por la readmisién del trabajador (art. 56.2 ET segtin redaccién dada
por el art. 18.8 LMURMEL) y en la tramitacién de los despidos de los representantes legales y
sindicales de los trabajadores independientemente de la opcién que se hubiese hecho (art. 56.4
ET segtin redaccién dada por el art. 18.9 LMURMEL).

+  Durante los periodos de I'T, cualquiera que sea su causa.

+ Periodos de maternidad y paternidad.

+ Riesgo durante el embarazo.

+ Riesgo durante la lactancia natural.

+ Durante el ejercicio de cargos de representacién sindical.

+  Cuando se haya suscrito un convenio especial.

+  Periodos de desempleo contributivo y asistencial.

+  Funcionarios, incluidos en el Régimen General, durante las situaciones de licencia o permiso
sin sueldo, suspension provisional de funciones y plazo posesorio para el cambio de destino.

C) Suspensién de la obligacion de cotizar

La obligacién de cotizar se suspende durante los periodos de huelga o cierre patronal, privacién de liber-
tad al trabajador, excedencia, suspensién de empleo y sueldo por motivos disciplinarios y demds causas
de suspension.

Esta suspension de la obligacién de cotizar trae su causa en que durante las situaciones descritas se
suspende la obligacién legal de prestar el trabajo por parte del trabajador y de su retribucién por parte del

empresario,

D) Extincién de la obligacién de cotizar

La obligacidn de cotizar se extingue con el cese en el trabajo siempre que se comunique la baja en el Régi-
men General de la Seguridad Social en el tiempo y forma establecido (arts. 106.3 LGSS y 14.1 RGCL).

En el supuesto de que no se solicite la baja o ésta se formule fuera de plazo, no se extinguira la obli-
gacién de cotizar hasta el dia en que de TGSS conozca el cese en el trabajo (art. 14.2 RGCL). Cuando
se curse la baja de oficio por la TGSS la obligacién de cotizar se extinguird el mismo dia en que se haya
llevado a cabo la actuacién inspectora, en su caso, o desde que hayan sido recibidos los datos 0 documentos
que acrediten el cese en el trabajo por cuenta ajena (art. 14.3 RGCL).Ahora bien, si se solicita la baja y
continda la prestacién de los servicios por parte del trabajador, dicha solicitud no produciri la extincién
de la obligacién de cotizar (arts. 106.3 LGSS y 14.5 RGCL).

Por tltimo, la obligacién de cotizar se puede extinguir por prescripcién (art. 21 LGSS), por el
transcurso de cuatro afios contados a partir del momento en que debieron ser ingresadas las cuotas.

5. SUPUESTOS ESPECIALES DE LA OBLIGACION DE COTIZAR

A) Cotizacion durante las situaciones de I'T, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia
natural, maternidad, paternidad y en los casos de compatibilidad del subsidio por maternidad o
paternidad con periodos de descanso en régimen de jornada a tiempo parcial

La base de cotizacién aplicable para las contingencias comunes sera la correspondiente al mes anterior al

de la fecha de IT, situaciones de riesgo durante embarazo o de riesgo durante la lactancia natural o del
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inicio del disfrute de los periodos de descanso por maternidad o paternidad, sin que pueda ser inferior a
la base minima vigente en cada momento a la categoria profesional del trabajador (OM de cotizacién de
cada afio).

Por su parte, la base de cotizacidn, a efectos de las contingencias de AT y EP, serd la correspondiente
al mes anterior al de la fecha del AT o EP, adicionandole el promedio de las horas extraordinarias efecti-
vamente realizadas y cotizadas durante el afio inmediatamente anterior a la fecha del inicio de dicha situa-
cién (OM de cotizacién de cada afo). El tipo de cotizacién aplicable continuard siendo el de la respectiva
actividad econémica (OM de cotizacién de cada afio).

Cuando se compatibilice la percepcién del subsidio por maternidad o paternidad con el disfrute de
los periodos de descanso en régimen de jornada a tiempo parcial, la base de cotizacién vendra determinada
por los dos sumandos siguientes: la base reguladora del subsidio, en proporcién a la fraccién de jornada
correspondiente al periodo de descanso y las remuneraciones sujetas a cotizacidn, en proporcién a la jor-
nada efectivamente realizada (OM de cotizacién de cada afio).

B) Cotizacion en situacién de alta sin percibo de retribucion

La base de cotizacién a tener en cuenta serd la minima correspondiente al grupo de su categoria profesio-
nal (OM de cotizacién de cada afo).
A los efectos de cotizacidn por las contingencias de AT y EP se tendra en cuenta el tope minimo de

cotizacién (OM de cotizacién de cada afo).

C) Cotizacion durante la situacion de desempleo protegido

Distinguiremos tres supuestos (arts. 214 LGSS, 122.9.1 y 2 de la Ley 51/2007):

a) Desempleo por extincién de la relacién laboral

La base de cotizacién afectard sélo a la de contingencias comunes y sera la base de la prestacion de des-
empleo, esto es, el promedio de las bases de cotizacién de los tlltimos seis meses de ocupacidn cotizada
por contingencias de AT y EP, excluidas las cantidades correspondientes a horas extras, anteriores a la
situacién legal de desempleo, respetando, en todo caso, el importe de la base minima por contingencias
comunes.

La cuota empresarial serd abonada en su integridad por el SEPE y la cuota obrera ird a cargo del

trabajador, si bien se reducird en un 35 por 100 que serd abonada, igualmente por el SEPE.

b) Desempleo por suspensién temporal de la relacidén laboral por ERE o por resolucién judicial del
juez de lo mercantil en un proceso concursal o reduccién temporal de jornada en virtud de ERE

La base de cotizacidn serd equivalente al promedio de las bases de los tltimos seis meses de ocupacién
cotizada por contingencias comunes y por contingencias de AT y EP anteriores a la situacién legal de
desempleo o al momento en que cesé la obligacién legal de cotizar. La empresa ingresard su aportacidn y
el SEPE la aportacién del trabajador, una vez efectuado el descuento de la parte del mismo.

¢) Subsidios asistenciales de desempleo

El SEPE ingresard las cotizaciones correspondientes a las prestaciones de asistencia sanitaria y, en su
caso, proteccién a la familia.

Durante la percepcién del subsidio de desempleo para trabajadores mayores de cincuenta y cinco
afios la entidad gestora deberd cotizar, ademds, por la contingencia de jubilacién (art. 218.1 LGSS segin
redaccién dada por el art. 17.10 RDL-MESFO, por el que se eleva la edad de cincuenta y dos a cincuenta
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y cinco afios), tomando como base de cotizacién el tope minimo de cotizacién vigente en cada momento
(art. 218.3 LGSS segtin redaccién dada por el art. 17.10 RDL-MESFO que reduce la base de cotizacién
del 125 por 100 del tope minimo de cotizacién vigente al tope minimo de cotizacién de cada momento).
En los casos de percepcion del subsidio por desempleo de trabajadores fijos discontinuos, se esta-
blece una distincién en funcién de la edad, si son menores de cincuenta y cinco o mayores de dicha edad
(art. 218.2 LGSS segin redaccién dada por el art. 17.10 RDL-MESFO):
+  Sison menores de cincuenta y cinco afios y el beneficiario tiene acreditado un periodo de ocu-
pacién cotizada de ciento ochenta o mas dias, el SEPE ingresara las cotizaciones a la Seguridad
Social correspondiente a la contingencia de jubilacién durante un periodo de sesenta dias, a
partir de la fecha en que nazca el derecho al subsidio. Se tomara como base de cotizacién el
tope minimo de cotizacién vigente en cada momento.
+  Si son mayores de cincuenta y cinco afios, el SEPE ingresari las cotizaciones a la Seguridad
Social correspondiente a la contingencia de jubilacién durante toda la percepcién del subsidio
a que tuvieran derecho, una vez cumplida la edad indicada. Se tomard como base de cotizacién
el tope minimo de cotizacién vigente en cada momento.

D) Cotizacién en la situacion de pluriempleo

Cuando el trabajador se encuentre en situacién de pluriempleo se aplicaran las siguientes normas (OM

de cotizacién de cada afio).

a) Cotizacién por contingencias comunes

+  El tope maximo de las bases de cotizacién se distribuird entre todas las empresas en propor-
cién a la remuneracién abonada al trabajador en cada una de ellas.

+ Cada una de las empresas cotizara por los conceptos retributivos computables que satisfaga al
trabajador, con el limite que corresponda a la fraccién del tope maximo que se le asigne.

+ Labase minima correspondiente al trabajador, segiin su grupo profesional, se distribuira entre
las distintas empresas y serd aplicada para cada una de ellas en forma analoga a la senalada para
el tope maximo. Si al trabajador le correspondieran diferentes bases minimas de cotizacién
por su clasificacién laboral se tomard para su distribucién la base minima de superior cuantia.

b) Cotizacién por contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales

+ El tope mdximo de la base de cotizacién se distribuird entre todas las empresas en proporcién
a la remuneracién abonada al trabajador en cada una de ellas.

+ El tope minimo de cotizacién se distribuird entre las distintas empresas y sera aplicado para
cada una de ellas en forma aniloga a la senalada para el tope méximo.

+ Labase de cotizacién serd para cada empresa la que resulte teniendo en cuenta los limites que
se le hayan asignado.

En el supuesto de que uno de los empleos conlleve la inclusién en el Régimen General de la Se-
guridad Social como asimilados a trabajadores por cuenta ajena la distribucién del tope miximo corres-
pondiente a las contingencias de AT y EP sélo se efectuard al objeto de determinar las cuotas correspon-
dientes a las contingencias comtiinmente protegidas por ambas modalidades de inclusién, asi como los
demds conceptos de recaudacidén conjunta. A tal fin, se efectuara una doble distribucién del tope maximo
de cotizacién citado, una de ellas para determinar la cotizacidén por accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, asi como para formacién profesional, y la otra para determinar la cotizacién por desempleo
y para el Fondo de Garantia Salarial (OM de cotizacién de cada afo).
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E) Cotizacién en los supuestos de contrato a tiempo parcial

La cotizacién a la Seguridad Social y al resto de contingencias derivada de los contratos de trabajo a tiem-
po parcial se efectuard en razén de la remuneracion efectivamente percibida por el trabajador en funcién
de las horas trabajadas en el mes que se considere (OM de cotizacién de cada afio).

a) Base de cotizacién de contingencias comunes

La base de cotizacién mensual correspondiente a las contingencias comunes se calculard aplicando las
siguientes normas (OM de cotizacién de cada afio):

+ Se computara la remuneracién devengada por las horas ordinarias y complementarias en el
mes a que se refiere la cotizacién, cualquiera que sea su forma o denominacién, con indepen-
dencia de que haya sido satisfecha diaria, semanal o mensualmente.

+ A dicha remuneracién se adicionara la parte proporcional que corresponda en concepto de
descanso semanal y festivos, pagas extraordinarias y aquellos otros conceptos retributivos que
tengan una periodicidad en su devengo superior a la mensual o que no tengan caricter perid-
dico y se satisfagan dentro del afo.

+ Sila base de cotizacién mensual, calculada conforme a las normas anteriores, fuese inferior a
las bases minimas o superior a las maximas establecidas con caricter general para los distintos
grupos de categorias profesionales, se tomardn éstas o aquéllas, respectivamente, como bases

de cotizacién.

b) Base de cotizacién de contingencias profesionales

La base cotizacién por las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, asi como
por desempleo, FGS y formacién profesional, se calculard computando, asimismo, la remuneracién co-
rrespondiente a las horas extraordinarias motivadas por fuerza mayor realizadas, sin que la base asi ob-
tenida pueda ser superior al tope mdximo ni inferior al minimo por hora trabajada (OM de cotizacién de
cada afio). No obstante, aunque las horas extraordinarias se incluyen en la base de cotizacién de desem-
pleo, no ocurre lo mismo en la base reguladora de la prestacién en la que expresamente quedan excluidas,
aunque se debe considerar que tras la entrada en vigor del RDL-MURMEL no existe impedimento legal
para la realizacién de horas extraordinarias en los contratos a tiempo parcial y por lo tanto, tampoco
deberian estar excluidas de la base reguladora de la prestacién de desempleo.

¢) Contrato a tiempo parcial y cotizaciones durante las situaciones de I'T, riesgo durante el embarazo,
riesgo durante la lactancia natural y maternidad y paternidad

Durante las referidas situaciones la base diaria de cotizacidén seri el resultado de dividir la suma de las
bases de cotizacién acreditadas en la empresa durante los tres meses inmediatamente anteriores a la fe-
cha del hecho causante entre el nimero de dias efectivamente trabajados y, por tanto, cotizados en dicho
periodo. Esta base se aplicard exclusivamente a los dias en que el trabajador hubiera estado obligado a
prestar servicios efectivos en la empresa, de no hallarse en alguna de las situaciones anteriores (OM de

cotizacién de cada afio).

d) Contrato a tiempo parcial y cotizaciones durante la situacién de pluriempleo

Cuando el trabajador preste sus servicios en dos o mds empresas en régimen de contratacién a tiempo
parcial, cada una de ellas cotizard en razdn de la remuneracién que le abone. Si la suma de las retribu-
ciones percibidas sobrepasase el tope miximo de cotizacién a la Seguridad Social, éste se distribuird en
proporcidn a las abonadas al trabajador en cada una de las empresas (OM de cotizacién de cada afo).
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e) Contrato a tiempo parcial y cotizacién en los supuestos de guarda legal o cuidado directo de un
familiar

La cotizacién en estos supuestos se efectuard en funcidn de las retribuciones que perciba el trabajador sin
que, en ningln caso, la base de cotizacién pueda ser inferior a la cantidad resultante de multiplicar las
horas realmente trabajadas en el mes a que se refiere la cotizacién por las bases minimas horarias estable-
cidas para los contratos de trabajo a tiempo parcial (OM de cotizacién de cada afio).

F) Cotizacién en contratos para la formacién y el aprendizaje

La cotizacién a la Seguridad Social y demds contingencias protegidas por los trabajadores que hubieran
celebrado un contrato para la formacién se efectuard de la siguiente manera (OM de cotizacién de cada
afo):

+ La cotizacién a la Seguridad Social consistird en una cuota Ginica mensual para contingencias
comunes de la que una parte serd a cargo del empresario y otra a cargo del trabajador.

+« La cotizacién por contingencias profesionales consistird en una cuota mensual, a cargo del
empresario.

+ La cotizacién al FOGASA consistird en una cuota mensual, a cargo del empresario.

+ La cotizacién por formacién profesional se abonara en una cuota mensual, de la que una parte
correrd a cargo del empresario y otra a cargo del trabajador.

+ Cuando proceda cotizar por desempleo, la base de cotizacién serd la base minima correspon-
diente a las contingencias por AT y EP a la que serd de aplicacién el tipo y la distribucién
establecida para dicha contingencia.

+ Las retribuciones que perciban los trabajadores en concepto de horas extraordinarias estardn
sujetas a la cotizacién adicional.

Los contratos para la formacién y el aprendizaje celebrados a partir del 12-2-2012 (fecha de la
entrada en vigor del RDL-MURMEL) con trabajadores desempleados inscritos en la oficina de empleo,
tendrdn derecho, durante toda la vigencia del contrato, incluidas las prérrogas, a una reduccién de las cuo-
tas empresariales a la Seguridad Social por contingencias comunes, asi como las correspondientes a AT y
EP, desempleo, FGS y formacidn profesional, correspondientes a dichos contratos, del 100 por 100 si el
contrato se realiza por empresas cuya plantilla sea inferior a 250 personas, o del 75 por 100, en el supuesto
de que la empresa contratante tenga una plantilla igual o superior a esa cifra. Asimismo, a los contratos
para la formacién y el aprendizaje celebrados o prorrogados a partir del 12-2-2012 se les reducird el 100
por 100 de las cuotas de los trabajadores a la Seguridad Social durante toda su vigencia, prérrogas inclui-
das (art. 3.1 LMURMEL).

Por otra parte, las empresas que transformen en contratos indefinidos los contratos para la forma-
cién y el aprendizaje, cualquiera que sea la fecha de su celebracién, tendrin derecho a una reduccién en

la cuota empresarial a la Seguridad Social de 1.500 euros/afo, durante tres afios. En el caso de mujeres,

dicha reduccién serd de 1.800 euros/afo (art. 3.2 LMURMEL).

G) Cotizacion de los trabajadores con 65 o mds anos de edad

Los empresarios y trabajadores y los socios trabajadores o de trabajo de las cooperativas quedarin exentos
de cotizar a la Seguridad Social por contingencias comunes, salvo por I'T derivadas de las mismas, y por
desempleo, FGS y formacién profesional respecto de aquellos trabajadores por cuenta ajena que retinan
los siguientes requisitos (art. 112 bis LGSS segtin redaccién dada por el art. 2.Uno LAAMSS y Disp.
Adic. 2123 LGSS):

+  Tener suscrito un contrato de trabajo de caricter indefinido.
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Haber cumplido sesenta y cinco afios de edad y tener acreditados treinta y ocho afos y seis
meses de cotizacién, o

Haber cumplido sesenta y siete afios de edad y tener acreditado treinta y siete de cotizacién, sin
que se compute a estos efectos las partes proporcionales de pagas extraordinarias.

H) Cotizacién en los casos de convenio especial

En el momento de suscribir el convenio el interesado puede elegir entre cualquiera de las siguientes bases

mensuales de cotizacién (art. 6.1 OM 13-10-2003):

+

La base maxima de cotizacién por contingencias comunes del grupo de cotizacién correspon-
diente al grupo profesional del interesado o en el Régimen en que estuviera encuadrado, en la
fecha de baja en el trabajo determinante de la suscripcidon del convenio especial, siempre que
haya cotizado por ella al menos durante veinticuatro meses, consecutivos o no, en los tltimos
cinco afios. A opcidn del interesado esa base maxima podri incrementarse en cada ejercicio
posterior a la baja en el trabajo en el mismo porcentaje en que se aumente la base maxima del
grupo de cotizacidén correspondiente a su categoria profesional a efectos de conformar la base
de cotizacién para el convenio especial a que se refiere ese apartado.

La base de cotizacién que sea el resultado de dividir por doce la suma de las bases por con-
tingencias comunes por las que se haya efectuado cotizaciones, el trabajador solicitante del
convenio especial, durante los doce meses consecutivos anteriores a aquel en que haya surtido
efectos la baja o se haya extinguido la obligacidn de cotizar y que sea superior a la base minima
del RETA. En el supuesto de no tener acreditado un periodo de cotizacién de doce meses, la
base estard constituida por el resultado de multiplicar por 30 el cociente de dividir la suma de
las bases de cotizacién entre el nimero de dias cotizados.

La base minima de cotizacién vigente, en la fecha de efectos del convenio especial, en el RETA.
Una base de cotizacién que esté comprendida entre las bases determinadas conforme a lo dis-

puesto en los apartados anteriores.

El tipo de cotizacién de la cuota serd tinico y estard constituido por el vigente en cada momento en

el Régimen General de la Seguridad Social (art. 7.1 OM 13-10-2003).

I) Cotizacion de los cuidadores no profesionales de personas en situacion de dependencia

La base mensual de cotizacién en el convenio especial suscrito por el cuidador serd el tope minimo que, en
cada momento, esté establecido en el Régimen General de la Seguridad Social (art. 4.1 RD 6.157/2007,
de 11 de mayo).

No obstante, existen supuestos especiales:

+

En el caso de que los cuidados a la persona en situacién de dependencia no alcancen la dedica-
cién completa, la base de cotizacidn se reducird proporcionalmente, sin que la base de cotiza-
cién pueda ser inferior al 50 por 100 del tope minimo establecido en el Régimen General de la
Seguridad Social (art. 4.1 RD 615/2007).

Cuando el cuidador haya interrumpido una actividad por cuenta ajena o por cuenta propia,
por la que estuviera incluido en el Sistema de la Seguridad Social, podrid mantener la base de
cotizacién del dltimo ejercicio en dicha actividad, siempre que resulte superior al tope minimo
del Régimen General, siendo a su cargo el coste del incremento de cotizacién sobre la cuantia

resultante (art. 4.2 RD 615/2007).

A partir del 15-7-2012 (fecha de la entrada en vigor del RDL-MESFO), el convenio especial de los
cuidadores no profesionales de personas en situacién de dependencia tendra caricter voluntario y podra

ser suscrito entre el cuidador no profesional y la TGSS (Disp. Adic. 8.21 RDL-MESFO) y las cotizacio-

210



Capitulo 7. Régimen general del sistema de la Seguridad Social: cotizacion y recaudacion

nes a la Seguridad Social por el convenio especial serdn a cargo exclusivamente del suscriptor del mismo
(Disp. Adic. 8.22 RDL-MESFO), surtiendo efectos desde la fecha de su solicitud (Disp. Adic. 8.23 RDL-
MESFO).

No obstante, los convenios especiales existentes a 15-7-2012, se extinguirdn el dia 31 de agosto de
2012, salvo que el suscriptor solicite expresamente el mantenimiento del mismo con anterioridad al dia 1
de noviembre de 2012, en cuyo caso se entenderd subsistente dicho convenio desde el dia 1 de septiembre
de 2012. En este tltimo caso, desde el dia 1 de septiembre hasta el 31 de diciembre de 2012 la cotizacién a
la Seguridad Social tendra una reduccién del 10 por 100 en el total de la cuota a abonar, siendo a cargo de
la AGE el 5 por 100 del total de la cuota y el 85 por 100 restante a cargo del cuidador no profesional. Sin
embargo, a partir del dia 1 de enero de 2013, el convenio especial serd a cargo exclusivamente del cuidador

no profesional (Disp. Trans. 13.2 RDL-MESFO).

IT. RECAUDACION

La recaudacién de cuotas de Seguridad Social es una obligacién instrumental por la cual la Administra-
cién de la Seguridad Social garantiza el régimen publico de Seguridad Social, luchando contra el fraude
y la morosidad. Esta recaudacién de cuotas es auténoma respecto a la gestion recaudatoria del Estado en
materia de tributos. Un objetivo prioritario deberia ser la mejora de la eficacia del procedimiento tnico
de recaudacién como instrumento necesario para garantizar la sostenibilidad del sistema, especialmente
en épocas de crisis en las que el gasto en proteccidn social se dispara y la picaresca o la necesidad convier-
ten el impago y la demora en el pago de cuotas en la tinica via crediticia posible.

La normativa reguladora de la recaudacién se encuentra establecida en los articulos 18 a 37 LGSS,
ademas del articulo 113 y su desarrollo reglamentario en el RGR, modificado por el RD 897/2009, de 22
de mayo, y en la OM 1.562/2005, de 25 de mayo, modificada por la OM 2.777/2010, de 29 de octubre.

1. GESTION RECAUDATORIA

La gestién recaudatoria en el 4mbito de la Seguridad Social consiste en el ejercicio de la actividad admi-
nistrativa conducente a la realizacién de los créditos y demds derechos de la Seguridad Social, cuyo obje-
to esté constituido por las cuotas de Seguridad Social y otras aportaciones previstas reglamentariamente
(art. 1.1 RGR).

Esta gestién recaudatoria de las cuotas y demds recursos de financiacién del Sistema de Seguridad
Social es competencia exclusiva de la TGSS, que la ejercera a través de sus Direcciones Provinciales, bajo
la direccién, vigilancia y tutela del MEYSS (art. 2.1 RGR), salvo que se atribuya expresamente a otros
6rganos o unidades, de acuerdo con la distribucién de funciones establecidas en el RGR y en la estructura
y organizacién del MEYSS, pudiendo éste autorizar, cuando las circunstancias concurrentes lo aconsejen
que determinadas unidades u 6rganos extiendan el ejercicio de sus funciones a todo el territorio nacional
o al 4mbito geogrifico que se establezca (art. 2.2 RGR).

Por su parte, las URE de la TGSS son competentes para la ejecucién forzosa del patrimonio del
deudor, en orden al aseguramiento de dicha ejecucién forzosa o a la regularizacién del pago por el sujeto
responsable. Las URE estdn organizadas por demarcaciones territoriales y llevardn a cabo las actuaciones
precisas para el embargo y aseguramiento de los bienes del responsable de la deuda, aun cuando dichos
bienes radiquen fuera de su demarcacién (art. 2.3 RGR).

Ademis son colaboradores de los érganos de recaudacién de la TGSS (art. 3 RGR):

+ Las entidades financieras autorizadas para actuar como oficinas recaudadoras en el ambito de

la Seguridad Social.

+ Las entidades, 6rganos o agentes autorizados para actuar como oficinas recaudadoras.

211



PARTE SEGUNDA. PrRoTECCION SociaL PUusLica

+ Las Administraciones publicas o entidades particulares a las que se atribuyan funciones re-
caudatorias en el dmbito de la Seguridad Social en virtud de concierto o por disposiciones
especiales.

2. SUJETOS RESPONSABLES

Son sujetos responsables del pago de las deudas por cuotas los siguientes (arts. 153y 4 LGSSy 12 a 15
RGR):

+ Las personas fisicas y juridicas o entidades sin responsabilidad que estén obligadas al pago

directamente.

+  Los responsables solidarios.

+ Los responsables subsidiarios.

+  Los sucesores mortis causa.

El pago de las deudas de Seguridad Social la realizardn los sujetos responsables en efectivo por
medio de dinero de curso legal (art. 21.3 RGR), cheque (art. 22 RGR), transferencia bancaria o domici-
liacién bancaria (art. 23 RGR) o por cualquier otro medio de pago autorizado por TGSS (art. 24 RGR).
No obstante, serd obligatorio utilizar el sistema de domiciliacién bancaria para el pago de los vencimientos
de aplazamientos de deudas de Seguridad Social que se concedan a partir de 1-2-2011 (art. 17 bis adicio-
nado a la OM 1.562/2005, de 25 de mayo por la OM 2.777/2010, de 29 de octubre y Res. de la TGSS
de 12-1-2011).

No obstante, a partir de 1 de enero de 2011, las empresas, agrupaciones de empresas y demds suje-
tos responsables del cumplimiento de la obligacién de cotizar, encuadrados en el Régimen de la Seguridad
Social, deberdn estar incorporadas de forma efectiva al sistema RED cualquiera que sea el nimero de sus
trabajadores (Disp. Adic. 5.2 OM 2777/2010, de 29 de octubre), procediéndose por parte de la TGSS a
emitir los documentos electrénicos de cotizacidén correspondientes a las liquidaciones de cuotas, ponién-
dolos a disposicién de los sujetos autorizados del sistema RED, siempre que las posibilidades técnicas lo
permitan y no se hubiese optado por la domiciliacién en cuenta como modalidad de pago (art. 27.2 OM
1.562/2005, de 25 de mayo, segiin redaccién dada por la OM 2.777/2010, de 29 de octubre), en cuyo
caso la entidad financiera autorizada para actuar como entidad colaboradora pondra a su disposicién el
documento justificativo del pago realizado (art. 27.4 OM 1.562/2005, de 25 de mayo, segtin redaccién
dada por la OM 2.777/2010, de 29 de octubre).

El cumplimiento de pago podra acreditarse mediante un justificante de pago (art. 25.1 RGR).

3. CUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE COTIZAR

La recaudacién podra realizarse por el sujeto obligado dentro del plazo reglamentario (recaudacién vo-
luntaria), o mediante coaccién publica por parte de los érganos de la Seguridad Social (recaudaciéon

ejecutiva).

A) Recaudacion voluntaria

a) Ingresos en plazo reglamentario y aplazamiento de pago

Las cuotas de Seguridad Social se ingresardn por el sujeto obligado dentro del mes siguiente al de su de-
vengo (art. 56 RGR). En el Régimen General de la Seguridad Social existen dos sistemas de liquidacién
de cuotas a la Seguridad Social: El sistema de autoliquidacién por el sujeto responsable del ingreso de
las cuotas de la Seguridad Social y demds conceptos de recaudacién conjunta y el sistema de liquidacién
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directa por la TGSS, por cada trabajador, en funcién de los datos de que disponga sobre los sujetos obli-
gados a cotizar (art. 19 LGSS, modificado por el art. 1 LMELIC).

La LMELIC establece un nuevo sistema de liquidacién directa de cuotas, de implantacién progre-
siva, bajo los objetivos de simplificar la obligacién de cotizar, reducir cargas administrativas y costes para
la Seguridad Social, conseguir una mayor efectividad en el control de la correcta gestién liquidatoria y
recaudatoria encomendada a la misma y lograr una mejora de la calidad de la informacién utilizada para
la recaudacién de cuotas reforzando su seguridad (Prambulo II LMELIC).

En el supuesto de que se tratara de salarios con caricter retroactivo, el ingreso de las liquidaciones
de Seguridad Social se efectuard mediante la correspondiente liquidacién complementaria, para la que se
tendran en cuenta las bases, topes y tipos vigentes a que se refieran los salarios.

Las percepciones correspondientes a vacaciones anuales devengadas no disfrutadas que sean retri-
buidas a la finalizacién de la relacién laboral serdn objeto de liquidacién y cotizacién complementaria a la
del mes de la extincién del contrato, sin prorrateo alguno y con aplicacién, en su caso, del tope miximo de
cotizacidn correspondiente al mes o meses que resulten afectados.

Los documentos de cotizacién y compensacién deberdn presentarse con el correspondiente importe
de la liquidacién a través del medio de pago elegido (art. 26 LGSS), incluidas las tarjetas tanto de débito
como de crédito (Resol. 26-12-14 de la TGSS), recibiendo el sujeto que ha efectuado el pago un justifican-
te del mismo, quedando cumplida la obligacién de cotizar. En el supuesto de que el empresario no pueda
ingresar la liquidacidon dentro del plazo reglamentario tendra la obligacién de presentar los documentos de
cotizacién en dicho plazo (art. 36.1 OM 1.562/2005, de 25 de mayo, modificado por OM 2.777/2010,
de 29 de octubre).

Excepcionalmente, el sujeto obligado al pago y que no lo realice en plazo reglamentario podr ser
considerado al corriente de sus obligaciones de Seguridad Social si se le concede un aplazamiento de pago
por parte de la TGSS, por plazo no superior a cinco afios (arts. 20 LGSS y 31 a 37 RGR). Pueden ser
objeto de aplazamiento:

+ Las deudas contraidas con la Seguridad Social.

+ Las aportaciones empresariales por cuotas de Seguridad Social, incluidas desempleo, FGS y

formacién profesional y sus correspondientes recargos.

+  Los recargos de prestaciones por faltas de medidas de seguridad e higiene en el trabajo, si se

garantizan integramente con aval.

Quedan, por tanto, excluidos del aplazamiento:

+ Las aportaciones empresariales por las contingencias de AT y EP.

+ Las aportaciones de los trabajadores.

El cumplimiento del aplazamiento debe asegurarse mediante garantia suficiente para cubrir la tota-
lidad de la deuda, recargos, costas del procedimiento y los intereses que se devenguen desde su concesién
hasta la fecha de pago conforme al interés de demora vigente en cada momento, este interés podra incre-
mentarse en un 2 por 100 si el deudor fuera eximido de la obligacién de constituir garantias por causas
de cardcter extraordinario (art. 20.5 LGSS segtin redaccién dada por la Disp. Final 5.2Uno LPGE 2013).
Esta garantia suficiente deberd presentarse en el plazo de treinta dias naturales siguientes a la notifica-
cién de su concesion, salvo que se determine un plazo superior que no podrd exceder de seis meses. No
obstante, no es necesaria la constitucién de garantias en los siguientes supuestos:

+ Cuando el solicitante sea la AGE, una CA, una Entidad de la Administracién Local o entida-

des de derecho publico con personalidad juridica propia.

+ Cuando el total de la deuda aplazable sea igual o inferior a 30.000 euros o siendo inferior a

90.000 euros se acuerde que se ingrese al menos un tercio de la deuda antes de que hayan

transcurrido diez dias desde la notificacién de la concesidn y el resto en los dos afios siguientes.
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+ Cuando se trate de deuda correspondiente a prestaciones indebidamente percibidas, siempre
que el sujeto responsable de su reintegro mantenga la condicién de pensionista de la Seguridad
Social.

+  Enlos aplazamientos en que el Secretario de Estado de Seguridad Social autorice expresamen-

te su exencion.

En el caso de incumplimiento del aplazamiento se dictard sin mds trdmite providencia de apremio
por la deuda aplazada, a la que se aplicard un recargo del 20% del principal de haberse cumplido dentro de
plazo las obligaciones de transmisién por medios electrénicos a la TGSS de las liquidaciones de cuotas,
salvo en aquellos casos que proceda la presentacién de los correspondientes documentos de cotizacién si
se utiliza el sistema de autoliquidacién de cuotas o no hubieran transmitido por medios electrénicos los
datos que permitan realizar ala TGSS el célculo de la liquidacién correspondiente a cada trabajador, si se
hubiese utilizado el sistema de liquidacién directa de cuotas. En el caso de que no se hubiesen cumplido
dichas obligaciones dentro de plazo se aplicard un recargo del 35% sobre el principal (art. 20.6 LGSS se-
gtn redaccidn dada por el art. 1. Tres LMELIC).

b) Ingresos fuera del plazo reglamentario

Elingreso de las cuotas fuera del plazo reglamentario dard lugar al devengo automatico de los siguientes
recargos (art. 27.1 LGSS segtin redaccién dada por el art. 1.Cinco LMELIC):

+  Silos sujetos responsables hubiesen cumplimentado en plazo las obligaciones de transmisién
por medios electrénicos a la TGSS de las liquidaciones de cuotas, salvo en aquellos casos que
proceda la presentacién de los correspondientes documentos de cotizacidn si se utiliza el sis-
tema de autoliquidacién de cuotas (hasta el tltimo dia natural del plazo reglamentario de in-
greso) o no hubieran trasmitido por medios electrénicos los datos que permitan realizar a la
TGSS el célculo de la liquidacién correspondiente a cada trabajador, si se hubiese utilizado el
sistema de liquidacién directa de cuotas (hasta el pendltimo dia natural del plazo reglamenta-
rio de ingreso):

— Recargo del 20 por 100 de la deuda si se abonasen las cuotas debidas tras el vencimiento
de dicho plazo.

+  Sino se hubiesen cumplimentado por los sujetos responsables las obligaciones referidas en el
punto anterior dentro de plazo:

— Recargo del 20 por 100 de la deuda si se abonasen las cuotas antes de la terminacién del
plazo de ingreso establecido en la reclamacién de deuda o acta de liquidacién.

— Recargo del 35 por 100 de la deuda, si se abonasen las cuotas debidas a partir de la termi-
nacién de dicho plazo de ingreso.

La modificacién operada en el articulo 27 LGSS, primero por el RDL-MESFO y posteriormente
por LMELIC respecto a los recargos, se ha hecho con una doble finalidad: por un lado, se pretende sim-
plificar y mejorar el régimen de la gestién recaudatoria y, por otro lado, favorecer la aplicacién del proce-
dimiento para el aplazamiento del pago de cuotas frente al sistema progresivo de recargos de la redaccién
anterior, facilitando de esta manera a las empresas que tengan dificultades transitorias de tesoreria el acu-
dir a los medios de regularizacién de la deuda en lugar de permanecer en una situacién de incumplimiento
de sus obligaciones con la Seguridad Social.

¢) Reclamaciones de deuda por cuotas

Una vez transcurrido el plazo reglamentario del pago de las cuotas sin efectuar su ingreso, la TGSS
podra expedir la correspondiente Reclamacién de deuda al sujeto responsable, ya sea directo, solidario,
subsidiario o mortis causa, en los casos siguientes (arts. 30.1 LGSS segtin redaccién dada por el art. 1 Seis

LMELICy 62 RGR):
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— Falta de cotizacién de trabajadores dados de alta, cuando no se hubiesen presentado den-
tro de plazo las liquidaciones de cuotas por medios electrénicos a la TGSS, salvo en aque-
llos casos que proceda la presentacién de los correspondientes documentos de cotizacién
si se utiliza el sistema de autoliquidacién de cuotas o no se hubieran transmitido por
medios electrénicos los datos que permitan realizar ala TGSS el calculo de la liquidacién
correspondiente a cada trabajador, si se hubiese utilizado el sistema de liquidacién directa
de cuotas. o cuando habiéndose presentado dicha documentacién contenga errores arit-
méticos o de cdlculo que resulten directamente de tales documentos.

— Falta de cotizacién de trabajadores dados de alta que no consten en las liquidaciones de
cuotas o datos de cotizacién transmitidos ni en los documentos de cotizacién presentados
en plazo, respecto de los que se considerard que no se han cumplido las obligaciones refe-
ridas en el punto anterior.

— Diferencias de importe entre las cuotas ingresadas y las que legalmente corresponde liqui-
dar que resulten directamente de las liquidaciones o datos de cotizacién transmitidos o de
los documentos de cotizacién presentados, siempre que no proceda realizar una valora-
cién juridica por la ITSS sobre su caracter cotizable.

— Deudas por cuotas cuya liquidacién no corresponda a la ITSS.

Asimismo, procederd también reclamacién de deuda a los responsables solidarios, responsables
subsidiarios y a los responsables por causa de la muerte del deudor originario, en los supuestos en que la
TGSS tenga conocimiento de los mismos o sean comunicados por la ITSS (art. 30.2 LGSS segtin redac-
cién dada por el art. 1. Seis LMELIC).

Las reclamaciones de deudas se extenderdn en funcidén de las bases de cotizacién por las que se
hubiera efectuado la liquidacién de cuotas en el supuesto de que el sujeto responsable hubiese presenta-
do en plazo las liquidaciones de cuotas por medios electrénicos a la TGSS, salvo en aquellos casos que
proceda la presentacidn de los correspondientes documentos de cotizacién si se utiliza el sistema de au-
toliquidacién de cuotas o hubiera transmitido por medios electrdnicos los datos que permitan realizar a
la TGSS el calculo de la liquidacién correspondiente a cada trabajador, si se hubiese utilizado el sistema
de liquidacién directa de cuotas. En el supuesto de que el sujeto responsable hubiese incumplido dichas
obligaciones dentro de plazo, se tomar4 como base de cotizacién la media entre la base minima y mdxima
correspondiente al tltimo grupo de cotizacién conocido en que estuviesen encuadrados los trabajadores
(art. 32.1 LGSS segtin redaccién dada por el art. 1. Ocho LMELIC).

El plazo de ingreso de los importes exigidos en la Reclamacién de deuda es:

+ Las notificadas entre los dias 1 y 15 de cada mes, desde la fecha de notificacidén hasta el 5 del

mes siguiente o el inmediato habil posterior.

+ Las notificadas entre los dias 16 y tltimo de cada mes, desde la fecha de notificacién hasta el

dia 20 del mes siguiente o el inmediato habil posterior.

d) Actuacién de la ITSS en expedientes liquidatorios

Transcurrido el plazo reglamentario sin ingreso de las cuotas debidas por parte del sujeto responsable,
la actuacién de la I'TSS podra consistir en: formular una Propuesta de liquidacién, extender un Acta de
Liquidacién o formular un Requerimiento de pago de deuda.

') Propuesta de Liquidacién

La Propuesta de liquidacién se podra formular en los siguientes supuestos (art. 30 RD 928/1998):
+  Falta total de cotizacién respecto de los trabajadores dados de alta sin haberse presentado los

documentos de cotizacién en plazo reglamentario.
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+  Respecto de trabajadores en alta que no figuren en los documentos de cotizacién, aunque se
hayan presentado en plazo.
Esta Propuesta de liquidacién es un documento interno que se comunica por la ITSS a la TGSS
para que formalice la correspondiente Reclamacion de deuda.

b’) Acta de Liquidacién
El Acta de Liquidacién se podra extender en los siguientes casos (arts. 31 LGSS y 65 RGR):

+ Falta de afiliacién o de alta de los trabajadores en cualquiera de los regimenes del Sistema de
la Seguridad Social.

+ Diferencias de cotizacién por trabajadores dados de alta, resulten o no directamente de las
liquidaciones o datos de cotizacién transmitidos o de los documentos de cotizacién transmiti-
dos o de los documentos de cotizacién presentados, dentro a fuera de plazo.

+  Derivacién de la responsabilidad del sujeto obligado al pago.

+  Aplicacién indebida de las bonificaciones en las cotizaciones a la Seguridad Social.

Las Actas de Liquidacién una vez notificadas a los interesados, tendrin el caricter de provisionales,

y se elevarin a definitivas mediante Resolucién del érgano competente de la TGSS (art. 31.2 y 4 LGSS
segtin redaccién dada por la Ley 23/2009, LPGE para 2010 y OM. TIN/2.076/2010, de 27 de julio).

Los importes de las deudas que figuren en las Actas de Liquidacién serdn hechos efectivos hasta
el altimo dia del mes siguiente al de la notificacién de la Resolucién que la eleva a definitiva, inicidndose,
en otro caso, la via de apremio. Si el sujeto responsable diera su conformidad a la liquidacién practicada
e ingresara su importe en el plazo senalado, el importe del Acta de infraccidén que se tramita coordinada-
mente con el Acta de Liquidacién se reducird automdticamente en un 50 por 100, aunque esta reduccién
automdtica sélo podra aplicarse en el supuesto de que la cuantia de la liquidacién supere la de la sancién
propuesta inicialmente (art. 31.4 LGSS segtin redaccién dada por el art. 2 LLEIESS).

Las Actas de Liquidacién se calcularin en funcién de la remuneracién total que perciba el traba-
jador o que tenga derecho a percibir y cuando la I'TSS se vea imposibilitada de conocer el importe de las
remuneraciones percibidas por el trabajador, se estimard como base de cotizacién la media entre la base
minima y mixima correspondiente al dltimo grupo de cotizacién en que hubiese estado encuadrado el
trabajador (art. 32.2 LGSS).

Contra la resolucién que eleva a definitiva el Acta de Liquidacidn cabe interponer recurso de alzada,
y contra la resolucién a dicho recurso se puede interponer recurso contencioso administrativo.

¢’) Requerimiento de pago de deuda

El Requerimiento de pago de deuda lo podré formular el personal inspector, mediante diligencia en el
Libro de visitas o en documento aparte, cuando compruebe la existencia de deudas por cuotas a la Segu-
ridad Social e inste al sujeto responsable a su abono en lugar de iniciar expediente sancionador y liqui-
dador. El plazo de cumplimiento del requerimiento no ha de ser inferior a un mes ni superior a cuatro

meses y deberd justificarse ante la I'TSS su cumplimiento, en caso contrario, se procedera a practicar la

correspondiente Acta de Liquidacién e Infraccién (art. 35 RD 928/1998).

B) Recaudacion en via ejecutiva

Transcurridos los plazos establecidos para el ingreso de la deuda en periodo voluntario y el nuevo plazo
concedido por los actos recaudatorios o resolucidn del recurso de alzada, se inicia automdticamente la
via ejecutiva mediante la providencia de apremio, dictada por el Director Provincial de la TGSS, la cual
se expide a partir del primer dia habil siguiente a aquel en que finalizé el plazo para el ingreso de la Re-
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clamacién de deuda o Acta de Liquidacién, o del primer dia siguiente a los concedidos para el ingreso en
la resolucién administrativa del recurso de alzada, o en su defecto, transcurridos quince dias desde su
notificacién (arts. 34.1 LGSS, y 70 y 71 RGR).

La providencia de apremio se considera titulo ejecutivo en los mismos términos que una sentencia
judicial firme. Dicha providencia serd notificada al deudor, con la advertencia de que si no efecttia el abono
de la deuda en el plazo de quince dias se procedera al embargo de los bienes en cantidad bastante para el
pago de la deuda principal, recargo de apremio, intereses y costas del procedimiento. Para asegurar dicho
pago cabe la posibilidad de adoptar medidas cautelares (art. 34.2 RGR).

Contra la providencia de apremio sélo serd admisible el recurso de alzada basado en el pago de la
deuda, prescripcién de cuatro afios desde en que finalice el plazo reglamentario del pago de las cuotas y
desde el dia siguiente al de su ingreso de las cuotas indebidas, error material o aritmético en la determi-
nacién de la deuda, condonacién, aplazamiento de la deuda o suspension del procedimiento y falta de
notificacion de la reclamacién de deuda, acta de liquidacién o de las resoluciones derivadas de las mismas
(arts. 34.3 LGSS y 86 RGR). La interposicion del recurso dara lugar a la suspensién del procedimiento
de apremio (art. 34.3 LGSS).

Las actuaciones del procedimiento de apremio para el cobro de la deuda prevén un incremento
sobre la cuantia exigible de hasta un 10 por 100, por costas e intereses que puedan devengarse, sin superar
el 3 por 100 del importe de la deuda (arts. 10 y 11 RGR).

En el caso de firmeza de la providencia de apremio y de que no se haya realizado el ingreso de la
deuda, la URE procederd al embargo de los bienes en cuantia suficiente para cubrir la deuda, el recargo y
los costes de procedimiento (art. 87 RGR). Respecto a los bienes embargables se siguen las normas conte-
nidas en la LEC (arts. 592.2 y 3,605 y 606). En el caso de tercerias —bienes embargados pertenecientes a
un tercero o en el derecho preferente de éste a reintegrarse de su crédito— la resolucién corresponde a la
TGSS (art. 35 LGSSy 132 a 135 RGR).

El procedimiento de apremio finaliza por los siguientes supuestos (art. 116 RGR):

+  Cuando esté totalmente solventado el débito perseguido.

+ Acuerdo de insolvencia total o parcial del deudor.

+ Concesién de aplazamiento de los débitos.

+ Acuerdo de la Direccién Provincial de TGSS de haber quedado extinguido el débito por cual-

quier causa legal.

La revisién de las resoluciones en materia de gestién recaudatoria corresponde a la jurisdiccidén
contenciosa administrativa.
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CAPITULO 8.
ACCION PROTECTORA CONTRIBUTIVA EN EL REGIMEN
GENERAL DEL SISTEMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL (1):
PROTECCION DE LA SALUD E INCAPACIDAD TEMPORAL

La cobertura de las situaciones de necesidad es la razén tltima de todo el Sistema de Seguridad Social.
En el presente capitulo y en los sucesivos se va a abordar el estudio de las prestaciones contributivas del
Régimen General de la Seguridad Social. Las prestaciones son el mecanismo protector a través del cual
la Seguridad Social hace frente al dafio causado al sujeto protegido y que se materializa en una situacién
o estado de necesidad.

De la proteccién de la salud conviene destacar que aunque el derecho a la salud (art. 43 CE) y el
derecho a la Seguridad Social (art. 41 CE) aparecen como dos derechos distintos en nuestro texto consti-
tucional, existe una clara tendencia a unificar la asistencia sanitaria que dispensa el SNS y la prestacién de
asistencia sanitaria de la Seguridad Social, como consecuencia de la extensién progresiva del principio de
universalizacién subjetiva en que se inspira la LGS de 1986. No obstante, en la actualidad y a pesar de que
la LGSS no incluyera la normativa reguladora de la asistencia sanitaria del anterior texto del afio 1974, es
perfectamente diferenciable la proteccién de la salud prestada por el SNS y la prestacién de asistencia sa-
nitaria de la Seguridad Social, la cual a su vez tiene una clara diferenciacidn entre sus dos niveles: el contri-
butivo y el asistencial, en funcién de los sujetos incluidos en una u otra y en sus fuentes de financiacién. Sin
embargo, esta tendencia unificadora se ha visto truncada con la aprobacién del RDL-MUSSNS, el cual
introduce la condicién de asegurado como requisito imprescindible para ser beneficiario de la asistencia
sanitaria, restringiendo de esta manera el principio de universalidad del SNS en aras de su sostenibilidad
y con la finalidad, como reza su exposicién de motivos, de garantizar en el futuro a los ciudadanos una
asistencia sanitaria publica, gratuita y universal.

La prestacion de I'T, que también se estudiard en este capitulo, estd intimamente relacionada con la
asistencia sanitaria, ya que ésta constituye el requisito previo para que se produzca el hecho causante de
aquélla. Ademis, la prestacién de IT tiene una gran importancia dentro del Sistema de Seguridad Social
por la cobertura de los riesgos que asume: la reparacién de la salud del trabajador y la disminucién de
ingresos que la alteracién de la salud provoca al trabajador.

Sin embargo, la prestacién de IT es una de las que mds cambios normativos ha sufrido en los ul-
timos tiempos, desde su denominacién —con anterioridad se llamaba incapacidad laboral transitoria—
hasta su duracién, cuantia y formas de gestion. La razén de todos estos cambios normativos hay que
buscarlos en su alto coste dentro del presupuesto de la Seguridad Social, pretendiéndose con ellos tres
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finalidades: recortar su alcance o contenido —se ha suprimido la invalidez provisional—, privatizar parte
de su coste, cargando a los empresarios con el pago de la prestacion desde el dia cuarto hasta el décimo
quinto e incrementando las medidas de control con el objeto de evitar las situaciones de abuso o de fraude.

I. PROTECCION DE LA SALUD

El derecho a la salud es un derecho constitucional (art. 43 CE) que estd incluido dentro de los principios
rectores de la politica social y econdmica y que, por lo tanto, ha necesitado del concurso de una prolija
legislacién ordinaria para su desarrollo y aplicacién. Independientemente de su caracter de derecho sub-
jetivo, del que no existe duda alguna, su ejercicio puede realizarse a través del dmbito publico, del laboral
o a través de las politicas de los poderes ptiblicos en materia de consumo, proteccién de la naturaleza y
del medio ambiente en general.

A efectos précticos, los problemas que plantea la proteccién de la salud vienen derivados del enor-
me coste que supone la misma, ala que no son ajenos el envejecimiento progresivo dela poblacién y una
gestion diversificada por CCAA en muchos casos manifiestamente mejorable, que ha sido motivo de con-
flicto entre el Estado y las CCAA por su financiacién. Otro de los problemas que plantea la gestién de la
proteccién de la salud son las llamadas listas de espera y el de la calidad en la prestacién de los servicios
sanitarios, extremos estos sobre los que est4 incidiendo la accién de los poderes publicos con éxito dispar
y en algunos casos poniendo en entredicho la unidad del sistema. Por otra parte, los recortes en el gasto
sanitario como consecuencia de los ajustes presupuestarios motivados por la crisis econémica en la que
estamos inmersos desde 2008 y el recurso sistemdtico a conciertos con entidades sanitarias privadas no

deja de ser inquietante por lo que puede suponer de fractura en el régimen publico de Seguridad Social.

1. DERECHO A LA PROTECCION DE LA SALUD Y LA PRESTACION DE ASISTENCIA SANI-
TARIA

Tradicionalmente, en nuestro pais, la asistencia sanitaria pablica ha tenido dos vertientes: la colectiva,
de caricter preventivo, gestionada por el Estado y la especifica, de caricter reparador, protectora de los
trabajadores y gestionada por la Seguridad Social.

La CE de 1978 diferencia el derecho genérico a la proteccidn de la salud (art. 43) del régimen publi-
co de Seguridad Social (art. 41). Sin embargo, ha existido una clara tendencia a la unificacién, iniciada con
el RD 137/1984 cuya finalidad era la de integrar las actividades de sanidad preventiva y asistencial. Pos-
teriormente la LGS, ademas de reconocer el principio de universalidad subjetiva, creé el SNS gestionado
a través de los Servicios Publicos de Salud de las distintas CCAA, los cuales en su totalidad han asumido
las competencias que tenia encomendadas el INSALUD. Hoy en dia, dicho organismo ha desaparecido
como tal y ha pasado a denominarse INGESA, cuyo dmbito competencial queda reducido a las ciudades
auténomas de Ceuta y Melilla (RD 840/2002 y RD 1.746/2003).

La existencia de diecisiete Servicios Publicos de Salud, uno por cada CA, ha exigido una necesaria
coordinacién por parte del Estado, que se ha plasmado en la LSNS con el fin de garantizar la equidad, la
calidad y la participacidn social en el SNS y la colaboracién activa de éste en la relacién de las desigualda-
des en salud.

La creacién del SNS, sin embargo, no ha significado, de momento, la desa-paricién de la prestacién
de la asistencia sanitaria del Régimen General de la Seguridad Social, ni las prestaciones de asistencia
sanitaria correspondientes a los RREE y al mutualismo funcionarial (MUFACE, MUGE]JU, ISFAS),
aunque bien es verdad que la LGSS en su objetivo refundidor del 94 no incluyé en su texto la normativa
reguladora de la asistencia sanitaria del texto del 74.

La proteccién de la salud en el 4mbito de la Seguridad Social se realiza a través de la prestacién
de la asistencia sanitaria, la cual tiene dos niveles: el contributivo o de caricter profesional que incluye a
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todas las personas comprendidas dentro del campo de aplicacidén del Sistema de la Seguridad Social y que
contribuyen a su financiacién, y el asistencial o no contributivo, al que tienen derecho las personas que no
dispongan de recursos econdmicos suficientes (RD 1.088/1989), extendiéndose asi el principio de uni-
versalizacién subjetivo recogido en la LGS. La financiacién de este nivel, a partir del aio 1991, se realiza
integramente por la LPGE, sin tener vinculaciones financieras con la Seguridad Social.

La tendencia, como ya se ha apuntado, ha sido la de unificar la asistencia sanitaria que dispensa el
SNS y la prestacién de asistencia sanitaria de la Seguridad Social, como consecuencia de la extensién pro-
gresiva del principio de universalizacién subjetiva de la asistencia sanitaria que protege a los ciudadanos
en general, independientemente de que retinan unos requisitos previos. Sin embargo, esta tendencia se ha
visto truncada con la aprobacién del RDL-MUSSNS, ya que a pesar de reconocer que nuestro sistema
sanitario es un referente mundial y que estd en la vanguardia sanitaria, ha introducido la condicién de
asegurado con el fin de restringir el principio de universalidad del SN'S en aras de su sostenibilidad y que
pueda garantizar en un futuro a los ciudadanos una asistencia sanitaria ptblica, gratuita y universal

Segtn se explica en la exposicién de motivos del RDL-MUSSNS, la ausencia de normas comu-
nes sobre el aseguramiento en todo el territorio nacional, ya que las CCAA han extendido el derecho de
cobertura sanitaria de forma muy diversa, el crecimiento desigual en las prestaciones del catilogo, la falta
de adecuacién de algunas de ellas a la realidad socioeconémica y la propia falta de rigor y énfasis en la
eficiencia del sistema han conducido al SNS a una situacién de grave dificultad econémica sin precedentes
desde su creacién, perdiéndose eficacia en la gestion de los recursos disponibles, lo que ha provocado una
alta morosidad y un insostenible déficit en las cuentas publicas sanitarias.

Por lo tanto, la condicién de asegurado serd necesaria para tener derecho a la prestacion de servicios
sanitarios y sociosanitarios tras la reforma operada por el RDL-MUSSNS, pretendiendo de esta manera
—seguin reza su exposicién de motivos— excluir a aquellas personas que ya tienen cubierta la asistencia
sanitaria, bien por sus instituciones de seguridad social en origen, bien por esquemas de seguros privados,
pero dejando fuera de cobertura, también, a otros colectivos con grave riesgo de exclusién social, como son
los extranjeros mds desfavorecidos que por no disponer de autorizaciones administrativas se encuentren

en nuestro pais en situacién irregular.

2. SUJETOS PROTEGIDOS

La asistencia sanitaria en Espafia, con cargo a fondos publicos, a través del Sistema Nacional de Salud, se
garantizara a aquellas personas que ostenten la condicién de asegurado (art. 3.1 LSNS segtin redaccién

dada por el art. 1.Uno RDL-MURSSNS).

A) Sujetos protegidos por la Seguridad Social

Tendrén la condicién de asegurado aquellas personas que se encuentren en alguno de los siguientes
supuestos [art. 3.2 LSNS segtin redaccién dada por el art. 1.Uno RDL-MURSSNS vy art. 2.1.a) RD
1.192/2012):

a) Trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia afiliados y en alta o situacién asimilada al alta.
A tal efecto, se considerardn en situacién asimilada al alta:

+ Los trabajadores que causen baja en el Régimen General habiendo permanecido en alta un
minimo de 90 dias durante los 365 dias naturales inmediatamente anteriores a la fecha de la
baja (art. 6 D. 2.766/1967).

+  Los trabajadores que causen baja en el Régimen General sin haber permanecido en alta un mi-
nimo de 90 dias durante los 365 dias inmediatamente anteriores a la fecha de la baja, siempre
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y cuando se trate de la continuacién de la prestacion que venia percibiendo en el momento de
producirse aquélla durante unos periodos méximos de 39 o 26 semanas, seglin se trate, respec-
tivamente, del trabajador o de sus beneficiarios (art. 6 D. 2.766/1967).

Los trabajadores que hayan causado baja en el Régimen General para emigrar a paises extran-
jeros (RD 996/1986), trabajadores por cuenta propia en el extranjero (RD 1.564/1998) y
los emigrantes trabajadores y pensionistas que retornen a territorio nacional y sus familiares;
siempre y cuando todos ellos hayan suscrito un convenio especial.

Los trabajadores contratados contra legem si la asistencia sanitaria deriva de AP y EP.

Las trabajadoras extranjeras al servicio de empresas integradas en el Régimen General en los
supuestos de maternidad.

Los trabajadores jubilados anticipadamente (Disp. Trans. 10.2 LGSS).

Los trabajadores en excedencia por cuidado de hijo y familiares (arts. 46.3 ET y 180 LGSS).
Los trabajadores despedidos que tengan pendiente de resolucién ante la jurisdicciéon laboral
demanda por despido improcedente o nulo (OM 14-9-1984).

Los trabajadores en huelga y durante el cierre patronal (arts. 125.6 LGSS y 6.3 RDL 17/1977).

b) Pensionistas del Sistema de la Seguridad Social. Esta prestacién se ha ampliado a los colectivos

siguientes:

+

Pensionistas del SOVI que no tengan derecho a las prestaciones sanitarias por otras causas
(OM 31-1-1970).

Pensionistas de viudedad, orfandad o en favor de familiares de los fallecidos como consecuen-
cia de la guerra civil (Ley 5/1979).

Pensionistas ex combatientes de la zona republicana (Ley 35/1980).

Pensionistas que adquirieron tal condicién por reconocimiento de los servicios prestados du-
rante la guerra civil en las Fuerzas Armadas y de Orden Publico y Cuerpo de Carabineros de
la Republica (Ley 37/1984).

Pensionistas de pensiones extraordinarias por acto de terrorismo que no tengan derecho a la
asistencia por otra causa (RD 851/1992).

Perceptores de pensiones no contributivas (arts. 144 y 167 LGSS).

Pensionistas asistenciales (Ley 45/1960).

c) Perceptores de cualquier otra prestacién periddica de la Seguridad Social, incluidas la prestacién y

el subsidio por desempleo.

d) Personas que hayan agotado la prestacién o el subsidio por desempleo u otras prestaciones de simi-

lar naturaleza, se encuentren en situacién de desempleo, no acrediten la condicidén de asegurado por

cualquier otro titulo y residan en Espana [art. 3.2.d) LSNS segtn redaccién dada por la Disp. Final
Décima primera.* LPGE 2014].

e) Beneficiarios del asegurado (art. 3.4 LSNS segtn redaccién dada por el art. 1 RDL-MUSSNS y
art. 3.1 RD 1.192/2012). Los requisitos que se le exigen al beneficiario del asegurado es que tengan

residencia autorizada y efectiva en Espafia y no ostenten la condicién de persona asegurada (art. 3.3

RD 1.192/2012). A tal efecto se consideran beneficiarios:

+

El cényuge de la persona asegurada o que conviva con ella con una relacion de afectividad ana-
loga a la conyugal, constituyendo una pareja de hecho.

224



Capitulo 8. Accién protectora contributiva en el régimen general del sistema de la Seguridad Social (i)...

+ Elex conyuge a cargo del asegurado, o el separado judicialmente, igualmente, a cargo del ase-
gurado, mientras viva el titular directo y la persona divorciada o separada no tenga derecho por
otra causa (Disp. Adic. 10.2 Ley 30/1981) y perciban una pensién compensatoria por parte del
asegurado.

+ Los descendientes y personas asimiladas a cargo del asegurado o de su cényuge, aunque esté
separado judicialmente, de su ex conyuge a cargo o de su pareja de hecho, que sean menores de
26 afios o que tengan una discapacidad en grado igual o superior al 65 por 100.

— Tendran la consideracion de personas asimiladas a los descendientes las siguientes: 1) Los
menores sujetos a la tutela o al acogimiento legal de una persona asegurada, de su conyuge,
aunque esté separado judicialmente, o de su pareja de hecho, asi como de su ex cényuge a
cargo cuando, en este tltimo caso, la tutela o el acogimiento se hubiesen producido antes
del divorcio o de la nulidad matrimonial; y 2) Las hermanas y los hermanos de la persona
asegurada.

— Se entenderd que los descendientes y personas a ellos asimiladas se encuentran a cargo
de una persona asegurada si conviven con la misma y dependen econémicamente de ella
(art. 3.2 RD 1.192/2012). A tales efectos se considerard: 1) que los menores de edad no
emancipados se encuentran siempre a cargo de la persona asegurada; 2) que en los casos
de separacién por razén de trabajo, estudios o circunstancias similares, existe convivencia
con la persona asegurada; y 3) que los mayores de edad y los menores emancipados no
dependen econémicamente de la persona asegurada si tienen unos ingresos anuales que
superen el doble de la cuantia del IPREM, también en cémputo anual.

f) Suscriptores de un Convenio Especial (art. 3.5 LSNS y RD 576/2013, de 26 de julio). Podrin suscri-
bir el convenio especial de prestacién de asistencia sanitaria aquellas personas que residan en Espafa
aunque no tengan la condicién de aseguradas ni de beneficiarias del SNS, siempre que retinan los
siguientes requisitos (art. 3 RD 576/2013, desarrollado por la OM 1475/2014):

+ Acreditar la residencia efectiva en Espafna durante un periodo continuado minimo de un afio
inmediatamente anterior a la fecha de la solicitud del convenio especial.

+  Estar empadronadas, en el momento de presentar la solicitud de suscripcién del convenio es-
pecial, en alglin municipio perteneciente al 4mbito territorial al que extienda sus competencias
la administracién publica competente para su suscripcién.

+ No tener acceso a un sistema de proteccién sanitaria publica por cualquier otro titulo, ya sea
por aplicacidn de la normativa nacional, de los reglamentos comunitarios en materia de Seguri-
dad Social o de los convenios bilaterales que en dicha materia hayan sido suscritos por Espana
con otros paises.

La suscripcidn del convenio especial de prestacidn de asistencia sanitaria determinara la obligacién

de abonar a la administracién publica con la que se suscriba el mismo, 60 euros mensuales si el suscriptor
tiene menos de 65 afios y 157 euros mensuales si tiene 65 o més afios (art. 6 RD 576/2013).

g) Personas titulares o beneficiarias de los RREE gestionados por MUFACE, MUGEJU e ISFAS.
Estas personas continuardn con su régimen juridico especifico de asistencia sanitaria y las que hayan
optado por recibir asistencia sanitaria a través de las entidades de seguro deberin ser atendidas en
los centros sanitarios concertados por estas entidades y en el supuesto de recibir asistencia en centros
sanitarios publicos, el gasto correspondiente a la asistencia prestada serd reclamado al tercero obligado

(art. 3.6 LSNS).
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B) Sujetos protegidos por el Sistema Nacional de Salud

Tendrén la condicién de asegurados, aunque no estén protegidos por el Sistema de Seguridad Social, las
personas que residan en el territorio espafol, que acrediten que no superan el limite de ingresos de cien
mil euros en cémputo anual, obtenidos por rendimientos del trabajo, del capital, de actividades econémi-
cas y por ganancias patrimoniales, que no tengan cobertura obligatoria de la prestacién sanitaria por otra
viay que se encuentren en alguno de los siguientes supuestos [art. 3.3 LSNS segtin la redaccién dada por
el art. 1.Uno RDL-MUSSNS y art. 2.1.b) y art. 2.3 RD 1.192/2012]:
+  Los nacionales espafioles.
+ Los nacionales de los Estados miembros de la UE, inscritos en el Registro Central de Extran-
jeros.
+ Los nacionales de los Estados que forman parte del EEE o de Suiza, inscritos en el Registro
Central de Extranjeros.
+  Los extranjeros de otros paises o apétridas titulares de una autorizacidn para residir en territo-
rio espafiol, mientras se mantenga vigente.
+ Los menores de edad sujetos a tutela administrativa (art. 2.2 RD 1.192/2012).
No obstante, los extranjeros no registrados ni autorizados como residentes en Espafa, recibirin
asistencia sanitaria en los casos (art. 3 ter LSNS afiadido por el art. 1.Tres RDL-MUSSNS):
+  De urgencia por enfermedad grave o accidente, cualquiera que sea su causa, hasta la situacién
de alta médica.
+  De asistencia al embarazo, parto y postparto.
+ En todo caso, los extranjeros menores de dieciocho afios recibirdn asistencia sanitaria en las
mismas condiciones que los espafoles.
También tendrin derecho a la prestacién de la asistencia sanitaria los beneficiarios del asegurado
(art. 3.4 LSNS segtin redaccién dada por el art. 1 RDL-MUSSNS), siempre que tengan residencia auto-
rizada y efectiva en Espafia y no ostenten la condicién de persona asegurada (art. 3.3 RD 1.192/2012), en
los mismos términos que antes se expuso.

3. RECONOCIMIENTO Y EXTINCION DE LA CONDICION DE ASEGURADO

A) Reconocimiento de la condicién de asegurado

La ausencia de normas comunes sobre el aseguramiento en todo el territorio estatal y la descoordinacién
entre los servicios de salud autonémicos ha provocado una falta de uniformidad de las prestaciones y de
los servicios a los que acceden los pacientes en las distintas CCAA. Para paliar estos problemas se ha
centralizado en unas instituciones como el INSS o el ISM, a través de sus respectivas direcciones provin-
ciales, el reconocimiento y control de la condicién de asegurado o de beneficiario del mismo (art. 3 bis.1
LSNS afiadido por el art. 1.Dos RDL-MUSSNS y art. 4.1 RD 1.192/2012).

Una vez reconocida la condicién de asegurado o de beneficiario del mismo por el INSS o el ISM,
el derecho a la asistencia sanitaria se hard efectivo por las administraciones sanitarias competentes, que
facilitardn el acceso de los ciudadanos a las prestaciones de asistencia sanitaria mediante la expedicién de la
tarjeta sanitaria individual (art. 3 bis.2 LSNS afiadido por el art. 1.Dos RDL-MUSSNSD 1.192/2012).

El reconocimiento de la condicién de asegurado o de beneficiario se realizard de oficio, previa com-
probacién del cumplimiento de los requisitos vistos en el epigrafe anterior, para los sujetos protegidos por
el Sistema de la Seguridad Social y por el SN, cuando estos tiltimos ya dispusieran de una tarjeta sanita-
ria individual del Sistema Nacional de Salud como titulares o como personas sin recursos suficientes (art.
5RD 1.192/2012 y RD 1.088/1989, de 8 de septiembre).

En aquellos supuestos en que el reconocimiento de la condicién de asegurado o beneficiario no se

haga de oficio requerird la presentacién de una solicitud de los interesados dirigida a la direccién provincial
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del INSS o, en su caso, del ISM, correspondiente a su domicilio (art. 6.1 RD 1.192/2012), acompafiada
de la documentacién exigida a tal efecto (art. 6.2 RD 1.192/2012).

B) Extincion de la condicién de asegurado

La condicién de persona asegurada se extinguird por los siguientes motivos (art. 71 RD 1.192/2012):

+  Por dejar de cumplir los requisitos exigidos a los sujetos protegidos, vistos en el epigrafe ante-
riot, en cuyo caso, la condicién de persona asegurada se extinguira el primer dia del segundo
mes siguiente a aquel en que concurra la causa extintiva, salvo que se trate de la superacién del
limite de ingresos, en que la extincién se producird con efectos del dia uno de enero del afio
siguiente a aquel en que tal hecho se produzca. La extincién de la condicién de persona asegu-
rada de este supuesto conlleva también la de las personas beneficiarias del mismo.

+ Por fallecimiento.

La condicién de beneficiario de una persona asegurada se extinguird por los siguientes motivos (art.

7.2RD 1.192/2012):

+  Por dejar de cumplir las condiciones exigidas para disfrutar de tal condicién, en cuyo caso la
extincidn se producird el primer dia del segundo mes siguiente a aquel en que concurra la causa
extintiva. No obstante, existe una excepcién respecto al hecho de dejar de residir en territorio
espafiol, cuando asi lo establezcan las normas internacionales en materia de Seguridad Social
que resulten de aplicacidn.

+  Por pasar a ostentar la condicién de persona asegurada, en cuyo caso, la condicién de benefi-
ciario se extinguira el dia en que se adquiera la condicién de persona asegurada. No obstante,
si con posterioridad, se pierde la condicién de persona asegurada pero se siguen reuniendo los
requisitos para ser beneficiario, el reconocimiento de esta tltima condicidn tendr efectos des-
de el dia siguiente a aquel en que se extinga la condicidn de persona asegurada.

+  Por fallecimiento.

El reconocimiento de la variacién o extincién de la condicién de asegurado o beneficiario corres-
ponde, igualmente, al INSS o, en su caso, al ISM, a través de sus direcciones provinciales (art. 8.1 RD
1.192/2012).

Por otra parte, los interesados estdn obligados a comunicar al INSS o al ISM las modificaciones
que afecten a su condicién de asegurado o beneficiario, en el plazo maximo de un mes a contar desde el
momento en que dicha modificacién se haya producido (art. 8.1 RD 1.192/2012). El incumplimiento de
esta obligacién por parte del interesado, no es impedimento para que dicha modificacién o extincién opere
con efectos retroactivos desde el mismo momento en que la misma debiera haber producido efectos y se
produzca el reintegro del coste de las prestaciones obtenidas indebidamente (art. 8.3 RD 1.192/2012).

4. CONTENIDO

El RDL-MUSSNS ha introducido importantes modificaciones en la cartera de servicios del SNS, es-
tableciendo distintas categorias con la finalidad de gestionar mejor la realidad asistencial, al tiempo que
homogeneiza los servicios de salud para facilitar la informacién y transparencia a que tienen derecho los
ciudadanos. Asimismo, se ha pretendido resolver una cuestién no exenta de polémica como es la financia-
cién de la atencién sanitaria prestada a las personas residentes en una CA distinta de aquella que la estd
prestando, mediante la creacién del Fondo de Garantia Asistencial.
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A) Catdlogo de prestaciones

El Catalogo de prestaciones del SNS tiene por objeto garantizar las condiciones bisicas y comunes para
una atencién integral, continuada y en el nivel adecuado de atencién. Se consideran prestaciones de aten-
cién sanitaria del SNS los servicios o conjunto de servicios preventivos, diagndsticos, terapéuticos, reha-
bilitadores y de promocién y mantenimiento de la salud (art. 7.1 LSNS). Este catdlogo comprender las
prestaciones correspondientes a salud publica, atencién primaria, atencién especializada, atencién socio-
sanitaria, atencién de urgencias, la prestacién farmacéutica, la ortoprotésica, de productos dietéticos y de
transporte sanitario (art. 7.2 LSNS).

Las prestaciones sanitarias del Catalogo se hacen efectivas mediante la cartera de servicios y tinica-
mente se facilitardn por el personal legalmente habilitado, en centros y servicios, propios o concertados del
SN, salvo en situaciones de riesgo vital (art. 9 LSNS). Estas prestaciones son responsabilidad financiera
de las CCAA (art. 10.1 LSNS) y son las siguientes:

+  Prestaciones de salud puablica (art. 11 LSNS).

+  Prestaciones de atencién primaria (art. 12 LSNS).

+  Prestaciones de asistencia especializada (art. 13 LSNS).

+  Prestaciones de atencién sociosanitaria (art. 14 LSNS).

+  Prestacidn de atencién de urgencia (art. 15 LSNS).

+  Prestacién farmacéutica (art. 16 LSNS).

+  Prestacidn ortoprotésica (art. 17 LSNS).

+  Prestacién de productos dietéticos (art. 18 LSNS).

+  Prestacidn de transportes sanitarios (art. 19 LSNS).

B) Cartera comun de servicios

La cartera de servicios se puede definir como el conjunto de técnicas, tecnologias o procedimientos, me-
diante los que se hacen efectivas las prestaciones sanitarias (art. 8.1 LSNS segtn la redaccién dada por
el art. 2.Uno RDL-MUSSNS).

Esta cartera comin de servicios del SNS se acordard, como se ha dicho, en el Consejo Interterrito-

rial del SN'S, se aprobard mediante Real Decreto y se articulard en torno a las siguientes modalidades (art.

8.2y 3 LSNS segtn la redaccién dada por el art. 2.Uno RDL-MUSSNS):

a) Cartera comin bésica de servicios asistenciales

Esta cartera comprende todas las actividades asistenciales de prevencién, diagnéstico, tratamiento y re-
habilitacién que se realicen en centros sanitarios o sociosanitarios, asi como el transporte sanitario ut-
gente, cubiertos de forma completa por financiacién publica (art. 8 bis LSNS anadido por el art. 2.Dos

RDL-MUSSNS).

b) Cartera comin suplementaria

Esta cartera comprende todas aquellas prestaciones cuya provisién se realiza mediante dispensacién am-
bulatoria y estdn sujetas a aportacién del usuario (art. 8 ter.l LSNS afiadido por el art. 2.Tres RDL-
MUSSNS).

Incluird las siguientes prestaciones (art. 8 ter.2 LSNS afiadido por el art. 2. Tres RDL-MUSSNS):
prestacion farmacéutica, prestacién ortoprotésica, prestaciéon con productos dietéticos y transporte sa-
nitario no urgente, sujeto a prescripcién facultativa por razones clinicas y con un nivel de aportacion

del usuario acorde al determinado para la prestacién farmacéutica (art. 8 ter.3 LSNS anadido por el art.

2.Tres RDL-MUSSNS).
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El porcentaje de aportacién del usuario se regird por las mismas normas que regulan la prestacién
farmacéutica, tomando como base de calculo para ello el precio final del producto y sin que se aplique el
mismo limite de cuantia a esta aportacién (art. 8 ter.5 LSNS afiadido por el art. 2. Tres RDL-MUSSNS).

c) Cartera comun de servicios accesorios

Esta cartera incluye todas aquellas actividades, servicios o técnicas, sin cardcter de prestacidn, que no se
consideran esenciales y/o que son coadyuvantes o de apoyo para la mejora de una patologia de caracter
crénico, estando sujetas a aportacién y/o reembolso por parte del usuario (art. 8 quater.1 LSNS anadido
por el art. 2.Cuatro RDL-MUSSNS).

Las actividades, servicios o técnicas incluidas en esta modalidad de cartera se haran efectivas una
vez se aprueben por orden de la persona titular del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad
(art. 8 quiter.2 LSNS afadido por el art. 2.Cuatro RDL-MUSSNS).

La aportacién del usuario o, en su caso, el reembolso, se regird por las mismas normas que regulan

la prestacién farmacéutica, tomando como referencia el precio final de facturacién que se decida para el

SNS (art. 8 quiter.3 LSNS afadido por el art. 2.Cuatro RDL-MUSSNS).

C) Cartera de servicios de las Comunidades Auténomas

Las CCAA, en el ambito de sus competencias, podrin aprobar sus respectivas carteras de servicios que
incluirdn, cuando menos, la cartera comidn de servicios del SNS en sus modalidades bisica de servicios
asistenciales, suplementaria y de servicios accesorios, garantizdndose a todos los usuarios del mismo (art.
8 quinquies.1 LSNS anadido por el art. 2.Cinco RDL-MUSSNS). En el caso de que las CCAA incor-
poren en sus carteras de servicios una técnica, tecnologia o procedimiento no contemplado en la cartera
comun de servicios del SNS, deberdn establecer los recursos adicionales necesarios (art. 8 quinquies.2
LSNS afiadido por el art. 2.Cinco RDL-MUSSNS). Para la aprobacién de la cartera de servicios comple-
mentarios de una CA, primero deben asegurarse los recursos necesarios para financiar la cartera comin
de servicios. En segundo lugar, y dado que la suficiencia financiera de tales servicios complementarios (art.
8, quinquies. 3 LSNS, anadido por el art. 2. Cinco RDL-MUSSNS) no esté cubierta por la financiacién
general de las prestaciones del SNS, la CA debe informar al respecto, de forma motivada, al Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud (art. 8 quinquies.4 LSNS, anadido por el art. 2.Cinco
RDL-MUSSNS) y poner en conocimiento del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad los
servicios complementarios no contemplados en la cartera comuin de servicios del SN'S (art. 8 quinquies. 6
LSNS, anadido por el art. 2.Cinco RDL-MUSSNS).

De este modo, a través de la cartera de servicios complementarios, las CCAA «pueden establecer
servicios adicionales para sus residentes...» y «<mejorar el minimo estatal pero en ningtin caso empeorarlo»
(STC 136/2012). En este sentido, conforme a la doctrina constitucional, la tasa autondémica que pretende
gravar con una cuota de un euro por receta «los actos preparatorios y los servicios accesorios de mejora
de la informacién inherentes al proceso para la prescripcién y dispensacién de medicamentos y productos
sanitarios mediante la emisién de recetas médicas y 6rdenes de dispensacién que deben dispensarse en las
oficinas de farmacia», invade la competencia basica estatal en materia de sanidad (art. 149.1.16 CE), que
incluye el régimen de financiacién, «lo que impide el establecimiento de una tasa como la controvertida,
que altera, haciéndolo mds gravoso para los beneficiarios, el régimen de participacién en el coste previsto
por la norma del Estado», por lo que el precepto que la establece (el art. 41 de la Ley de la CA de Catalufia
5/2012), se declara inconstitucional y nulo (STC 71/2014).
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5. DINAMICA DE LA PRESTACION
A) Nacimiento

Una vez reconocida por el INSS o por el ISM la condicién de asegurado o de beneficiario del mismo,
el derecho a la asistencia sanitaria se hara efectivo por las administraciones sanitarias competentes, que
facilitardn el acceso de los ciudadanos a las prestaciones de asistencia sanitaria mediante la expedicién de
la tarjeta sanitaria individual (art. 3 bis.2 LSNS anadido por el art. 1.Dos RDL-MUSSNS).

La tarjeta sanitaria individual incluir, de manera normalizada, los datos basicos de identificacién
del titular de la tarjeta, del derecho que le asiste en relacién con la prestacién farmacéutica y del servicio
de salud o entidad responsable de la asistencia sanitaria. Los dispositivos que las tatjetas incorporen para
almacenar la informacidn bésica y las aplicaciones que la traten deberdn permitir que la lectura y compro-
bacién de los datos sea técnicamente posible en todo el territorio del Estado y para todas las Administra-

ciones publicas (art. 57.2 LSNS).

B) Duracién

Los asegurados o los beneficiarios del mismo conservaran el derecho a la prestacién de la asistencia sani-
taria mientras dure el proceso patolégico.

No obstante, continuaran teniendo la consideracién de asegurados a los efectos del derecho a la

asistencia sanitaria:

a) Los trabajadores dados de baja en el Régimen General y sus beneficiarios (art. 6.2.1 y 2 D.

2.766/1967). Estos trabajadores tendrin derecho a la asistencia sanitaria en los siguientes supuestos:

+  Siretinen 90 dias de alta en la Seguridad Social dentro de los 365 dias naturales inmediata-
mente anteriores a la fecha de baja en la empresa, mantendréin el derecho a que se les inicie la
prestacién durante los 90 dias naturales siguientes a la fecha de la baja, con una duracién de:
— 52 semanas para el titular y 26 semanas para los familiares si el derecho se inici6 antes de

la fecha de la baja.
— 39 semanas para el titular y 26 semanas para los familiares si el derecho se inicié después
de la fecha de la baja.

+  Sino retinen los 90 dias de alta, la duracién serd de 39 semanas para el titular y 26 para los
familiares, siempre que el derecho a la prestacién se hubiese iniciado antes de la fecha de la baja.

b) Los trabajadores que causen baja para emigrar al extranjero podran prorrogar su derecho a la

asistencia sanitaria desde la fecha de la baja hasta la de su marcha de Espafa (art. 6.2.3 D. 2.766/1967).

c) Los trabajadores en situacidn de alta especial por huelga legal o cierre patronal mantendran el

derecho a la asistencia sanitaria mientras dure tal situacién (art. 6.3 RDL 17/1977 y art. 125.6 LGSS).

d) Los trabajadores excedentes por maternidad con reserva de puesto de trabajo mantendrin el

derecho a la asistencia sanitaria hasta su reincorporacién al puesto de trabajo (arts. 46.3 ET y 180 LGSS).

e) Los trabajadores que hayan sufrido un AT y EP recibiran la asistencia sanitaria desde el momen-

to en que aquél se produzca o aquélla se diagnostique, v durante el tiempo que su estado patolégico lo
q q P q g que, 'y po q p g

requiera (art. 12 D. 2.766/1967).

C) Extincion

La prestacién de asistencia sanitaria se extinguird por:
+ Fallecimiento del asegurado en el supuesto de que no cause derecho a las prestaciones por
muerte y supervivencia.
+ Fallecimiento del beneficiario.
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+  Pérdida de la condicidn de asegurado que le hizo acreedor del derecho al titular o al beneficia-

rio a su cargo.

6. GESTION

La gestion de las prestaciones sanitarias ptblicas tiene una cierta complejidad, pues el reconocimiento y
control de la condicidn de asegurado corresponde al INSS o al ISM, a través de sus respectivas direccio-
nes provinciales (art. 3 bis.1 LSNS anadido por el art. 1.Dos RDL-MUSSNS), mientras que el derecho
a la asistencia sanitaria se hace efectivo por las Administraciones sanitarias competentes, que facilitan
el acceso de los ciudadanos a las prestaciones de asistencia sanitaria mediante la expedicién de la tarjeta
sanitaria individual (art. 3 bis.2 LSNS afadido por el art. 1.Dos RDL-MUSSNS).

Los organismos que intervienen en la gestién de las prestaciones de asistencia sanitaria del SNS

son:

+ Servicio de Salud de la Administracién del Estado. Una vez desaparecido el INSALUD como
organismo que gestionaba las prestaciones sanitarias de la Seguridad Social como consecuen-
cia de las transferencias de competencias a las CCAA, se ha procedido a la adaptacion del
INSALUD en una entidad de menor dimensién, llamada INGESA (RD 840/2002 y RD
1.555/2004), que se ocupa de las prestaciones sanitarias en el 4mbito territorial de las ciudades
de Ceuta y Melilla.

+  Servicios de Salud de las CCAA. Estan integrados por todos los centros, servicios y estableci-
mientos de la propia Comunidad, Diputacién y Ayuntamientos. Los centros y establecimien-
tos que forman el Servicio de Salud se integran coordinadamente en una estructura territo-
rial denominada Area de Salud. Estas Areas extiende su accién a una poblacién no inferior
a 200.000 habitantes ni superior a 250.2000, existiendo en cualquier caso un Area de Salud
como minimo en cada provincia. Cada Area, a suvez, ha de disponer al menos de un Hospital
General. Las Areas de Salud se dividirin en Zonas Bsicas de Salud (art. 62.1 LGS) como
marco territorial de la atencidén primaria de salud, donde desarrollan las actividades sanitarias
los Centros de Atencién Primaria (art. 63 LGS).

+ Consejo Interterritorial del SNS. Es el érgano permanente de coordinacidn, cooperacién, co-
municacién e informacién de los distintos servicios de Salud, entre ellos y con la Administra-
ci6én estatal, y que tiene como finalidad promover la cohesién del SNS a través de la garantia
efectiva y equitativa de los derechos de los ciudadanos en todo el territorio del Estado (art. 69.1
LSN).

+ Fondo de Garantia Asistencial. Se crea (art. 3 RDL-MUSSNS) con caricter extrapresupues-
tario, con el objeto de garantizar la cohesién y equidad en el SNS, mediante la cobertura de los
desplazamientos temporales de personas que gozan de la condicién de asegurado o beneficia-
rio, entre las CCAA y las ciudades de Ceuta y Melilla, estableciendo compensaciones entre las
mismas por las actuaciones que sus servicios de salud realicen en el marco de la aplicacién de la
cartera comun bdsica de servicios asistenciales y de la suplementaria, como consecuencia de las
prestaciones sanitarias facilitadas a dichas personas durante sus desplazamientos.

+ Concierto con Entidades sanitarias privadas. El concierto sanitario (art. 90 LGS) es un con-
trato que tiene por objeto la prestacidn de servicios sanitarios con medios ajenos a los propios
de la Administracidn sanitaria. Se trata de una modalidad de contrato de gestidn de servicios
publicos, lo que determina la integracién de su régimen juridico con lo previsto en la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas. La Administracién cuenta con los poderes de
policia necesarios para garantizar el trato del usuario en las condiciones pactadas.

+ Fundaciones y otras Entidades. La gestién y administracién de los centros, servicios y

establecimientos sanitarios de proteccién de la salud o de atencién sanitaria y sociosanitaria
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puede llevarse a cabo directamente o indirectamente a través de la constitucién de cualquiera
de las entidades de naturaleza o titularidad publica admitidas en Derecho (Ley 15/1997).

+ MCSS. Las Mutuas, ademds de las prestaciones econdémicas pueden gestionar las prestaciones
de asistencia sanitaria derivadas de AT y EP mediante sus propios servicios sanitarios o
mancomunados con otras Mutuas o mediante conciertos. No forman propiamente parte del
SN, sino que son Entidades colaboradoras en la gestién de la Seguridad Social (arts. 67 y 68
LGSS).

+ Empresas colaboradoras. Las empresas, tanto en los casos de AT y EP como en los casos de
accidentes y enfermedades comunes, pueden asumir directamente la gestion de la asistencia
sanitaria (art. 77 LGSS y OM 25-11-1966), e igualmente no forman parte del SNS, sino que
son entidades colaboradoras en la gestién de la Seguridad Social.

II. INCAPACIDAD TEMPORAL

La prestacién de I'T, intimamente relacionada con la asistencia sanitaria dado que ésta constituye el re-
quisito previo para que se produzca el hecho causante, es de vital importancia en el Sistema de Seguridad
Social por su caricter reparador de la salud del trabajador y por su alcance econdémico.

El alto coste de la prestacién en términos absolutos ha motivado la continua accién de los poderes
publicos, mediante reformas legislativas y reglamentarias, para contener dicho gasto e incluso se ha lle-
gado a privatizar durante los quince primeros dias el pago de la prestacién, con la consiguiente protesta
empresarial y los efectos negativos, en algunos casos, para los trabajadores que han visto rescindidos sus
contratos de trabajo en el mismo momento de iniciar la situacién de IT. Otra de las medidas para reducir
el coste de esta prestacion ha consistido en un mayor control de la misma. Es cierto que la picaresca y el
fraude se han cebado con esta prestacidn, pero tales hechos no deben servir para justificar conductas de
determinadas entidades colaboradoras que en muchos casos deniegan la prestacién y abocan al trabajador
a acudir a los servicios puablicos de salud e iniciar un prolijo y complicado expediente administrativo de
determinacién de contingencias. En todo caso, la profesionalidad y la deontologia de los profesionales

sanitarios deberfa ser determinante para la solucidn de los problemas que acucian a esta prestacion.

1. CONCEPTO Y CARACTERES

A) Concepto

LaIT es una causa de suspensién del contrato de trabajo [art. 45.1.c) ET (Capitulo 13, Iy II del Sistema
de Derecho del Trabajo] como consecuencia de la imposibilidad sobrevenida y temporal de trabajar por
causa de una patologia que requiere recibir asistencia sanitaria.

La LGSS, sin embargo, no define la situacién de I'T, sino que se limita a enumerar las situaciones
protegidas por esta prestacion y a determinar el tiempo maximo de su duracién (art. 128 LGSS).

No obstante, del referido articulo se desprende que la I'T es aquella situacién en que se encuentra
un trabajador que, como consecuencia de una enfermedad o accidente, ya sean de caricter comin o pro-
fesional, necesita asistencia sanitaria de la Seguridad Social y se ve impedido para la prestacién de sus
servicios laborales durante un tiempo miximo de trescientos sesenta y cinco dias, prorrogables por otros
ciento ochenta dias cuando se presuma que durante ellos el trabajador puede ser dado de alta médica por

curacion.

B) Caracteres

De la definicién de IT se desprenden los tres elementos caracteristicos de la misma:
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a) Elemento funcional: imposibilidad de prestar servicios laborales

Esta imposibilidad de la prestacién de servicios laborales ha de estar motivada por una alteracién de la
salud como consecuencia bien una enfermedad, comun o profesional, bien de un accidente, sea o no de
trabajo.

La incapacidad para el trabajo que asi se produce no estd delimitada por grados, sino que se trata
de una imposibilidad funcional para la realizacién de las tareas debidas por el trabajador en virtud de su
contrato de trabajo. Esto no quiere decir que el trabajador tenga una incapacidad absoluta para todo tipo
de trabajo, lo que se evidencia en las situaciones de pluriempleo y de pluriactividad, en las que el mismo
trabajador puede estar de baja médica para un trabajo y no para el otro, como ocurre cuando se trata de
prestacién de actividades completamente diferentes, por ejemplo de esfuerzo fisico y sedentaria (SSTS
19-2-2002 y 7-4-2004), salvo que se trate de actividades muy similares en cuanto a su contenido (STS]
Cantabria 26-3-2007). Ahora bien, cuando no existe doble alta y doble cotizacién, la situacién de I'T
siempre es incompatible con la realizacién de trabajos por cuenta ajena o propia y dard lugar a la exigencia
de responsabilidad administrativa.

b) Elemento tuitivo: necesidad de asistencia sanitaria

La enfermedad o el accidente deben requerir de la atencién médica del SNS, de las MCSS o incluso de
las empresas, a través de la colaboracién voluntaria, debiendo obligatoriamente emitirse los partes mé-
dicos de baja y confirmacién por los facultativos de dichos organismos sanitarios. Ademds, la prestacién

sanitaria requerida ha de estar incluida en el Catalogo de prestaciones sanitarias.

c) Elemento temporal: transitoriedad de la situacién

La situacién de IT tiene una duracién limitada en el tiempo, lo que la diferencia de otras contingencias,
como la IP. Esta situacidn tiene un periodo méximo de duracién de trescientos sesenta y cinco dias, pro-
rrogable por otros ciento ochenta dias mas, existiendo la posibilidad de una segunda prérroga de otros
ciento ochenta dias més (art. 131 bis.2 LGSS).

2. SITUACIONES PROTEGIDAS

Son situaciones protegidas de la prestacién de IT las siguientes (art. 128.1 LGSS, segtin redaccién dada
por LPGE de 2010):

+ Las debidas a enfermedad comiin o profesional, mientras el trabajador reciba asistencia sa-
nitaria de la Seguridad Social y esté impedido para el trabajo, con una duracién maxima de
trescientos sesenta y cinco dias, prorrogables por otros ciento ochenta dias cuando se presuma
que durante ellos puede el trabajador ser dado de alta médica por curacién.

+ Las originadas como consecuencia de accidentes, sea o no de trabajo, mientras el trabajador
reciba asistencia sanitaria de la Seguridad Social y esté impedido para el trabajo, con idéntica
duracién a la situacién debida a enfermedad comiin o profesional.

+ Los periodos de observacién por enfermedad profesional en los que se prescriba la baja en el
trabajo durante los mismos con una duracién de seis meses, prorrogables por otros seis meses

mds, cuando sea necesario para el estudio y diagndstico de la enfermedad.

3. REQUISITOS DEL HECHO CAUSANTE

Los requisitos exigidos para ser beneficiario de las prestaciones de I'T son los siguientes (art. 130 LGSS):
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A) Afiliacién y alta en la Seguridad Social

No obstante, en caso de prestacién de servicios sin haber cumplido el empresario sus obligaciones instru-
mentales de afiliacién y alta, la consecuencia resultante no es la pérdida de la proteccién del trabajador,
sino la imputacién de responsabilidad al propio empresario en cuanto al pago del subsidio, sin que se
produzca el anticipo del pago de la prestacién por la correspondiente entidad gestora o colaboradora en
el supuesto de que la IT sea derivada de contingencias comunes (STS 17-2-2009) mientras que sila IT
es derivada de contingencias profesionales los trabajadores se encontrarin de pleno derecho afiliados y
en alta (art. 125.3 LGSS) correspondiendo el anticipo del pago de la prestacién a la entidad gestora o
colaboradora.

B) Situacion asimilada al alta

A los efectos de la prestacién de I'T se considerardn situaciones asimiladas al alta (arts. 125.1 LGSS y 4.1
OM 13-10-1967):

+ Lasituacién de desempleo involuntario total y subsidiado en su modalidad contributiva.

+ Lasuspension de empleo y sueldo por motivos disciplinarios (STS 30-5-2000).

+ El periodo de tramitacion de los procesos de despido, por lo que la prestaciéon abonada debe
deducirse del importe de los salarios de tramitacién (SSTS 11-2-2003 y 4-7-2007).

+ Los periodos de vacaciones no disfrutadas, aunque se haya extinguido el contrato y no se haya
iniciado el percibo de la prestacién de desempleo (arts. 125, 209.3 y 210.4 LGSS y STS 31-
5-2007).

+  Los supuestos de movilidad geogrifica internacional (art. 36.1.5 OM 27-1-1982).

+ Lasuscripcién de un Convenio Especial con la TGSS que contemple expresamente la contin-
gencia de I'T (art. 5.1y 11 O. TAS/2.865/2003), como son:

— Los diputados y senadores de las Cortes Generales y Diputados del Parlamento Europeo.

— Los miembros del Gobierno y Parlamento de las CCAA.

— Las personas que hayan permanecido en alta sin retribucién por cumplimiento de deberes
publicos, permisos y licencias.

—  Los trabajadores que reduzcan la jornada por cuidado de menor, discapacitado o familiar.

+  Los trabajadores contratados a tiempo parcial y trabajadores que cesen en prestaciones de ser-
vicios o actividades que hayan dado lugar a situaciones de pluriempleo o pluriactividad.

Por el contrario, no se considerardn en situacion asimilada al alta a efectos de la prestacion de I'T:

+  Situacién de desempleo de caricter asistencial o no contributivo (STS 16-4-1997) y a la si-
tuacion de desempleo no protegida por el Sistema de la Seguridad Social (STS 12-9-2003).

+ La excedencia para el cuidado de hijos o familiares, que aunque son situaciones asimiladas al
alta para el resto de las prestaciones, no lo son para las derivadas de IT (Disp. Adic. 4.2 RD
295/2009).

+  Los trabajadores durante la huelga (art. 6.3 RDL 17/1977) o cierre patronal (art. 12.2 RDL
17/1977).

+ Elinicio de un nuevo proceso de I'T tras la extincién de otro anterior durante el cual finalizé el
contrato de trabajo (STS 18-9-2002).

+  Periodos entre campafias de los fijos discontinuos, al encontrarse el contrato suspendido hasta
el llamamiento del trabajador.

+  Los que hayan suscrito un Convenio Especial. La regla general es que el Convenio Especial no
integre la proteccién de I'T, salvo en los supuestos que antes se ha hecho referencia.
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C) Acreditacion de una cotizacion minima previa en los casos de enfermedad comin

Esta cotizacidn previa serd de ciento ochenta dias en los tlltimos cinco afios, sin que se exija periodo de
carencia en los casos de accidentes, sean o no de trabajo y enfermedad profesional. No obstante, se deben
hacer al respecto algunas precisiones de acuerdo con las siguientes reglas:

a) Reglas generales

+ Sélo son computables las cotizaciones efectivamente realizadas o las expresamente asimiladas
a ellas.

+  Las cotizaciones efectuadas a diferentes regimenes de Seguridad Social se computan recipro-
camente, siempre que no se superpongan y que tengan la cobertura de la I'T en ambos. La pres-
tacién se reconocerd por el régimen en que el trabajador se encuentre de alta (RD 2.957/1973
y RD 691/1991).

+ También computaran las cotizaciones correspondientes a periodos de actividad desarrollada
en otros paises, pertenecientes a la UE o con los que Espafia mantengan acuerdos en materia
de Seguridad Social.

+ El cémputo de los ciento ochenta dias ha de hacerse por dias cuota y no por dias de trabajo
cotizado, debiendo incluirse los dias tedricos de las gratificaciones extraordinarias (STS 20-6-
2002).

+ Noesaplicable la doctrina del paréntesis parala I'T, dada la corta carencia exigida dentro de un
periodo temporal amplio (STS 11-3-2002).

+ No computan las cotizaciones efectuadas:

— Respecto a las pagas extraordinarias adicionales a las dos reglamentarias.

—  Las cotizaciones superpuestas a mas de un régimen de Seguridad Social, salvo el cémputo
reciproco para causar derecho al subsidio en uno de ellos.

— Durante el tiempo que el trabajador estuvo de alta de forma indebida.

— Las correspondientes a los afios de excedencia para el cuidado de hijos (art. 180.1 LGSS).

— Las correspondientes a los afios de excedencia por cuidado de familiar (art. 180.2 LGSS).

b) Reglas especiales para los trabajadores contratados a tiempo parcial

Estas reglas son las mismas que las establecidas en este supuesto para la jubilacién contributiva, bien que
referidas naturalmente a la situacién de I'T (Capitulo 11, II, 3, b) y con la tinica salvedad de que el cilculo
del coeficiente global de parcialidad se realizara exclusivamente sobre los tltimos cinco afos.

4. CONTENIDO

A) Proteccion por contingencias comunes

La alteracién temporal de la salud constituye una situacién de necesidad compleja que requiere una serie
de medidas de proteccién. Unas van encaminadas a restablecer la salud del trabajador a través de las
prestaciones sanitarias a cargo del SNS y otras medidas tienden a compensar la pérdida de rentas que le
provoca la alteracién de la salud, a través del pago del subsidio.

La prestacidn sanitaria ya ha sido objeto de estudio en este mismo capitulo, por lo que el estudio de
la prestacién de I'T se va a centrar estrictamente en el subsidio.

El subsidio de I'T es una prestacién de naturaleza dineraria, de caricter periddico y duracién tem-

poral, cuya cuantia se obtiene aplicando un porcentaje a una base reguladora fijada en funcién de la coti-

zacién efectuada (arts. 129 LGSS y 13 D. 1.646/1972).
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a) Base reguladora

Labase reguladora delaI'T derivada por enfermedad comtin y accidente no laboral estara constituida por
la base de cotizacién por contingencias comunes del mes anterior a la fecha de inicio de la incapacidad.

En el supuesto de que el trabajador perciba las retribuciones con caricter mensual la base regula-
dora diaria a tener en cuenta sera:

+ La del mes anterior dividido entre treinta, si el trabajador hubiera permanecido en alta en la

empresa durante todo el mes natural (art. 13.2 D. 1.646/1972).

+  Siel trabajador no hubiera prestado servicios laborales durante todos los dias del mes anterior
al hecho causante, la base reguladora serd el cociente que resulte de dividir la base de cotizacién
de dicho mes por el nimero de dias a que corresponda la cotizacién.

+  Si el trabajador hubiera ingresado en la empresa en el mismo mes en que se produce el hecho
causante, la base reguladora sera el cociente que resulte de dividir la base de cotizacién de dicho
mes por el nimero de dias a que corresponda la cotizacién (art. 13.3 D. 1.646/1972).

Por el contrario, en el supuesto de que el trabajador perciba las retribuciones de manera diaria, la
base reguladora diaria se obtendri dividiendo la base de cotizacién del mes anterior por el niimero de dias
que tenga dicho mes.

En el caso de trabajadores contratos a tiempo parcial y con efectos del 1 de enero de 2015, la base
reguladora diaria serd el resultado de dividir la suma de las bases de cotizacién a tiempo parcial acreditadas
desde la tltima alta laboral, con un miximo de tres meses inmediatamente anteriores al hecho causante,
entre el nimero de dias naturales comprendidos en el periodo. La prestacién econdémica se abonara du-
rante todos los dias naturales en que el interesado se encuentre en la situacién de incapacidad temporal.

(Disp. Adic. Séptima, 1, regla tercera, a) LGSS modificada por la Disp. Final Tercera LPGE 2015).

b) Porcentaje aplicable a la base reguladora

+ Del dia primero de la situacién de I'T, que es el siguiente al de la baja médica, al tercero no se
percibe cantidad alguna.

+  Del cuarto dia de I'T al vigésimo dia, se percibe el 60 por 100 de la base reguladora.

+  Del vigésimo primer dia de I'T en adelante, se percibe el 75 por 100 de la base reguladora (art.
tinico RD 53/1980, de 11 de enero).

c) Sujetos obligados al pago de [a I'T

En el periodo comprendido entre el cuarto dia al décimo quinto corresponde al empresario el abonar el
subsidio de manera directa, sin que exista posibilidad de su reintegro. Este pago tiene la consideracién de
prestacion de Seguridad Social (STS 15-6-1998) y es acorde con la CE (STC 37/1994).

A partir del décimo sexto dia el sujeto responsable del pago es la entidad gestora o colaboradora, sin
perjuicio de que el empresario asuma el pago por delegacién, con derecho a la correspondiente compensa-
cién mediante el descuento de las liquidaciones que haya de efectuar por cuotas patronales. Esta colabo-
racién obligatoria cesard el tltimo dia del mes en que la entidad gestora haya dictado resolucién en la que
se declare expresamente la prérroga de dicha situacién o la iniciacién de la IP (art. 2 RD 1.430/2009, de
11 de septiembre).

B) Proteccién por contingencias profesionales

Al igual que la proteccién por contingencias comunes la proteccidn por contingencias profesionales cons-

tard de una prestacion en especie, la asistencia sanitaria, y una prestacién econdmica, consistente en un
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subsidio. Sin embargo, existen importantes diferencias en la proteccién de una y otra contingencia, no

exentas de criticas doctrinales. Estas diferencias son:

+

Los trabajadores se consideraran afiliados de pleno derecho y en alta en la Seguridad Social,
aunque su empresario hubiere incumplido las obligaciones instrumentales (arts. 125.3 LGSS
v 4 OM 13-10-1967).

La base reguladora de la I'T derivada de AT y EP, asi como los periodos de observacién de
esta tltima estard constituida por la base de cotizacién por contingencias de AT y EP del mes
anterior a la baja, excluido el importe de las horas extraordinarias, més el promedio de la suma
de las percepciones por horas extras de los doce meses inmediatamente anteriores al inicio de
laIT (art. 13.4 D. 1.646/1972).

El porcentaje aplicable tanto a la contingencia de AT y EP como los periodos de observacion
de esta tiltima sera del 75 por 100 de la base reguladora desde el dia siguiente a aquel en el que
se expide el parte médico de baja.

Si un trabajador en IT derivada de AT y EP ve extinguido su contrato, permaneceri en dicha
situacién de I'T hasta su finalizacidn, sin que la extincién de la relacién laboral repercuta en la
cuantia del subsidio, ni durante la misma se consuma periodo alguno de la prestacién de des-
empleo (art. 222.1 LGSS), lo que no ocurre si el origen de la IT es por contingencias comunes
(art. 222.3 LGSS).

El incumplimiento por parte del empresario de las obligaciones instrumentales de afiliacién,
alta y cotizacién, dara lugar a la obligacién por parte de la entidad aseguradora de anticipar la
prestacion, sin perjuicio de la responsabilidad directa del empresario por dicho pago.

5, DINAMICA DE LA PRESTACION

A) Nacimiento

El momento de percibir el subsidio de I'T dependera de la causa que lo motive (art. 131.1 LGSS):

+

En caso de enfermedad comiin y accidente no laboral la prestacién se devenga a partir del cuar-
to dia de baja, corriendo a cargo del empresario hasta el décimo quinto dia, ambos inclusive.
En caso de AT desde el dia siguiente al que haya tenido lugar, o desde el dia siguiente a la baja,
si ésta es posterior. El dia del accidente corre a cargo de la empresa.

En caso de enfermedad profesional a partir del dia siguiente al de la baja médica para el trabajo.
El dia de la baja es a cargo del empresario.

En los periodos de observacion de la enfermedad profesional a partir desde el dia siguiente al
de la baja médica para el trabajo. El dia de la baja es a cargo del empresario.

En caso de que la situacién de I'T acaeciera durante una situacién de huelga legal o cierre pa-

tronal, el subsidio se abonar4 una vez finalizados éstos.

El nacimiento de la prestacién econdmica correspondiente a la I'T no estd condicionado a la previa

solicitud del beneficiario, sino que se hace efectiva de modo directo y automdtico, una vez presentados los

correspondientes partes de baja y confirmacidn, sin que haga falta ningtin acto posterior de reconocimien-
to (SSTS 12-2-1993 y 20-12-1999).

La accién para reclamar las cuantias impagadas estd sometida al plazo anual de caducidad, compu-

table desde el primer dia del mes natural siguiente al nacimiento de cada mensualidad (SSTS 1-2-1999 y

5-12-2005). No obstante, cuando lo que se reclama es una diferencia en la cuantia de la prestacién o una

falta de reconocimiento de una parte del derecho y no contra la falta de pago de un derecho ya reconocido,

se aplica el plazo de prescripcién de cinco afios.
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B) Duracion

a) Incapacidad Temporal derivada de contingencias comunes y profesionales

La IT derivada de enfermedad comin o profesional, asi como de accidente, sea o no de trabajo, tiene
una duracién mixima de trescientos sesenta y cinco dias, prorrogables por otros ciento ochenta dias
mds cuando se presuma que el trabajador pueda ser dado de alta por curacién (arts. 128.1 LGSSy 1 RD
1.430/2009, de 11 de septiembre).

EIINSS o el ISM, a través de los érganos competentes para evaluar, calificar y revisar la IP, tienen
atribuida la competencia para reconocer la situacién de prérroga de ciento ochenta dias mas, o bien para
determinar la iniciacién de un expediente de IP, o bien para emitir el alta médica, por curacién o por
incomparecencia injustificada a los reconocimientos médicos convocados por dichas entidades gestoras.

El Servicio Publico de Salud, cuando expida el dltimo parte médico de confirmacién antes de ago-
tarse el plazo maximo de duracién de la I'T y su prérroga, comunicard al interesado en el acto del reconoci-
miento médico que, a partir de dicho momento, corresponde a la entidad gestora competente, el control de
su situacidn, circunstancia que pondra en conocimiento de la misma mediante procedimiento informitico.
A partir de ese momento, el Servicio Publico de Salud ya no emitird mas partes de confirmacién de la baja
médica, correspondiendo a la entidad gestora el efectuar las comunicaciones que procedan al interesado, a
la empresa, al servicio publico de salud y, en su caso, a las entidades colaboradoras y al SEPE.

Asimismo, el INSS sera el tinico competente para emitir una nueva baja médica en la situacién de
IT cuando aquélla se produzca en un plazo de ciento ochenta dias posteriores a la antes citada alta médica
por la misma o similar patologia.

Cabe la posibilidad de una segunda prérroga de otros ciento ochenta dias mis cuando contintie la
necesidad de tratamiento médico por la expectativa de recuperacién o la mejora del estado del trabajador
con vistas a su reincorporacién laboral (art. 131 bis.2 LGSS), sin que la duracién total de la IT desde su
inicio pueda rebasar los setecientos treinta dias.

Estd prevista la posibilidad de una reduccién de las aportaciones empresariales a la Seguridad
Social (50 por 100 de contingencias comunes) en caso de traslado de un trabajador con EP a un puesto

compatible con su estado (art. 5 RD 1.430/2009).

b) Incapacidad Temporal derivada del periodo de observacién por enfermedad profesional

Cuando la IT obedezca al periodo de observacién de EF, la misma tendrd una duracién maxima de seis
meses prorrogables por otros seis cuando se estime necesario para el estudio y diagndstico de la enferme-
dad [art. 128.1.b) LGSS].

La concesién de la prorroga también corresponde al INSS y su solicitud deber4 hacerse veinte dias
antes de que finalice el periodo de observacién.

Concluso el periodo de observacién, el trabajador pasard a la situacion de alta laboral, calificacién de
IP o en situacién de I'T, computindose a efectos de la duracién méxima de ésta el tiempo de observacién.

C) Denegacién, suspension y pérdida

El derecho al subsidio de I'T podra ser denegado, anulado o suspendido en los casos siguientes (art. 132.1
y 2 LGSS):
+  Por actuacién fraudulenta del beneficiario para obtener la prestacion.
+  Por realizar el beneficiario trabajos por cuenta ajena o propia. En este supuesto la tinica sancién
que cabe es la suspensién del subsidio por un plazo de tres meses y es necesario la tramitacién

de un expediente contradictorio en el que constituye trimite esencial la previa audiencia del

interesado (STS]J Catalufa 2-5-2005).
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+ Por rechazar o abandonar, sin causa razonable, el tratamiento médico.

Un supuesto especifico de suspensién cautelar del derecho al subsidio viene determinado por la
incomparecencia del beneficiario a cualquiera de las convocatorias realizadas por los médicos adscritos al
INSS o alas MCSS para examen y reconocimiento médico, al objeto de comprobar si la incomparecencia
carecia o no de justificacién (art. 132.3 LGSS anadido por la Disp. Final Cuarta, cuatro LPGE 2014).

La denegacion, anulacién o suspensién del derecho al subsidio se declarari por la entidad gestora,
MCSS o empresa que haya reconocido la prestacidn, sin necesidad de incoar un expediente ni de dar tra-
mite de audiencia, salvo en el caso de realizacién de trabajos por cuenta ajena o propia por el beneficiario
del subsidio.

Los acuerdos de denegacién, anulacién o suspension del subsidio son recurribles ante la jurisdiccién
social y en el supuesto de abandono del tratamiento pertinente ante la inspeccién médica del Servicio Pa-

blico de Salud (art. 17 D. 2.766/1967).

D) Extincién

a) Causas

Perfilando y ampliando el elenco de causas extintivas sin atender en todo caso al principio de proporcio-
nalidad, la norma vigente establece las que determinan la extincién del derecho al subsidio (art. 131 bis.1
LGSS conforme con la Disp. Final Cuatro, tres LPGE 2014):
+  Por el transcurso del plazo maximo de quinientos cuarenta y cinco dias naturales desde la baja
médica.
+  Por alta médica por curacién o mejoria que permita al trabajador realizar su trabajo habitual.
+  Por ser dado de alta médica el trabajador, con o sin declaracién de IP.
+  Por el reconocimiento de la pensién de jubilacién.
+  Por la incomparecencia injustificada a cualquiera de las convocatorias para los exdmenes y re-
conocimientos establecidos por los médicos adscritos al INSS o a la MCSS.

+ Dor fallecimiento del beneficiario.

b) Duracién del subsidio

+  Para determinar la duracién del subsidio se computan los periodos de recaida en un mismo
proceso de I'T. Se considera que existe tal recaida cuando se produzca una nueva baja médica
por la misma o similar patologia dentro de los ciento ochenta dias naturales siguientes a la
fecha de efectos del alta médica anterior.

+  En el supuesto de que, una vez iniciado un expediente de IP antes de hayan transcurrido qui-
nientos cuarenta y cinco dias naturales de duracién del subsidio de I'T, se deniegue el derecho
a la prestacién de IP, sélo el INSS tiene atribuida competencia a fin de emitir, dentro de los
ciento ochenta dias naturales posteriores a la resolucién denegatoria, una nueva baja médica
por la misma o similar patologia, lo que se llevara a cabo a través de los érganos competentes
para evaluar, calificar y revisar la situacién de IP del trabajador. En tal caso, se reanudari el
proceso de IT hasta el cumplimiento de los quinientos cuarenta y cinco dias.

c) Generacién de nuevo derecho al subsidio

Extinguido el derecho al subsidio por el transcurso del plazo de quinientos cuarenta y cinco dias, con o
sin declaracién de incapacidad permanente, sélo podra generarse derecho al subsidio de I'T por la mis-
ma o similar patologia si media un periodo superior a ciento ochenta dias naturales, a contar desde la

resolucién de la IP. Este derecho se causard siempre que el trabajador retina, en la fecha de la nueva baja
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médica, los requisitos exigidos para ser beneficiario del subsidio de I'T derivado de enfermedad comiin o
profesional, o de accidente, sea 0 no de trabajo.

No obstante, cuando se trate de la misma o similar patologia y no hubieran transcurrido ciento
ochenta dias naturales desde la denegacién de la IP, podri iniciarse un nuevo proceso de I'T, por una sola
vez, si el INSS considera que el trabajador puede recuperar su capacidad laboral. En tal caso, el INSS
acordara la baja a los exclusivos efectos del subsidio.

d) Extincién de la Incapacidad Temporal y propuesta de Incapacidad Permanente

En este supuesto, se establecen las siguientes reglas extintivas de la I'T:
+  Elalta médica con propuesta de IP, extendida antes de que la I'T haya alcanzado los trescientos
sesenta y cinco dias de duracidn, extingue la situacién de I'T.
+  Siunavezagotado el plazo de trescientos sesenta y cinco dias, el INSS acuerda la iniciacién de
un expediente de IP, la situacién de I'T se extinguira en la fecha en que se cumpla dicho plazo.
En el caso de que el INSS hubiese acordado la prérroga expresa de la IT y durante la misma
se iniciase un expediente de IP, la situacién de IT se extinguira en la fecha en que se acuerde la
iniciacién de dicho expediente.

e) Prolongacién de los efectos econdémicos de la Incapacidad Temporal

Sin perjuicio de las precedentes reglas, el trabajador estara en la situacién de prolongacién de efectos
econdmicos de la I'T, hasta que se califique la IP cuando la extincién de la I'T se produzca por alta médica
con propuesta de incapacidad permanente, por acuerdo del INSS de iniciar el expediente de IP o por el
transcurso del plazo de los quinientos cuarenta y cinco dias naturales.

f) Extincién de la Incapacidad Temporal y obligacién de cotizar

En el supuesto de que la I'T se extinga antes del agotamiento del plazo de los quinientos cuarenta y cinco
dias naturales de su duracién sin que, dentro del mismo, exista ulterior declaracién de IP, subsistird la
obligacién de cotizar mientras no se extinga la relacién laboral o hasta la extincién del mencionado plazo
en el caso de que la declaracién de inexistencia de IP se produzca con posterioridad al mismo.

6. GESTION Y RESPONSABILIDADES

A) Gestidn

El modelo de organizacién y gestion de la prestacion de I'T se caracteriza por su extremada complejidad,
tanto desde el punto de vista normativo con sus reformas continuas, como desde el punto de vista de la
multiplicidad y heterogeneidad de los sujetos que participan en dicha gestién.

a) Sujetos implicados en la gestién de la prestaciéon de I'T (RD 575/1997)

+ ELINSS es la entidad gestora por excelencia (Capitulo 4, I, 1). Le corresponde entre otras
funciones la determinacién de la contingencia de la que deriva la I'T (arts. 61.2, 80.1 y 87.2
RD 1.993/2005), la concesién de las prérrogas de I'T una vez agotado el periodo méximo de
trescientos sesenta y cinco dias y la emisién de una nueva baja médica en la situacién de IT
cuando aquélla se produzca en un plazo de ciento ochenta dias naturales posteriores a la antes
citada alta médica por la misma o similar patologia [art. 128.1.a) LGSS segtin redaccién dada
por la Disp. Final 5.2Dos LPGE 2013 y art. 1 RD 1.430/2009].

+ Entidades colaboradoras:
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— Las MCSS [Capitulo 4, I, 2, A)] gestionan no sélo las contingencias profesionales, sino
también las contingencias comunes de aquellas empresas que hayan optado por su cober-
tura con las mismas (Disp. Adic. 11.2 LGSS) y las prestaciones sanitarias a través de sus
servicios médicos, lo que les permite un control més intenso. La mejora de la gestién de la
IT faculta a las MCSS a destinar una parte de los excedentes obtenidos en la gestién de
las contingencias profesionales o de la I'T por enfermedad comin al establecimiento de un
sistema de reduccidn de las cotizaciones por contingencias comunes de las empresas (art.
73.4 LGSS).

— Las empresas [Capitulo 4, I, 2, B)] desempefian una doble colaboracién, la obligatoria,
consistente en el pago de la IT por delegacion de la entidad aseguradora, hasta el dltimo
dia del mes en que la entidad gestora haya dictado resolucién en la que se declare expresa-
mente la prorroga de dicha situacién o la iniciacidon de incapacidad permanente (art. 2 RD
1.430/2009) y la voluntaria, por la que asumen de manera directa el coste de la prestacién
en determinados supuestos (OM 25-11-1966).

SNS: la gestion de los facultativos del SN, a través de la emisién de los partes médicos da

lugar al nacimiento, duracién y extincién de la prestacion.

b) Procedimiento para acceder al subsidio

El procedimiento para acceder al subsidio es el siguiente:

+

+

El parte médico de baja da acceso a la prestacién.

La expedicidn corresponde a los facultativos del SNS en el caso de contingencias comunes y a
los servicios médicos de las MCSS en el caso de contingencias profesionales.

El facultativo del SN'S remite una copia a la Inspeccién de Servicios Sanitarios del Servicio
de Salud y entrega otras dos copias al trabajador, una para él y otra debe entregarla en el plazo
méximo de tres dias al empresario.

El empresario, a su vez, deberd dar traslado del parte a la entidad gestora o0 ala MCSS.

El parte médico de confirmacién da continuidad a la prestacién y se expide a partir del cuarto
dia de la baja y se reexpide cada siete dias.

El parte médico de alta extingue la prestacién por curacién.

LaInspeccién médica estd autorizada para acordar el alta médica, ya sea de oficio, yaa propuesta
del INSS o de la MCSS que tenga concertada la prestacién. No obstante, los inspectores
médicos adscritos al INSS y en su caso al ISM ejercerdn las mismas competencias que la
Inspeccién de Servicios Sanitarios de la Seguridad Social u érgano competente del SNS, para
emitir un alta médica a todos los efectos. En estos casos, serdn los Ginicos competentes para
emitir una nueva baja médica de la situacién de I'T si aquélla se produce en un plazo de ciento
ochenta dias siguientes a la citada alta médica por la misma o similar patologia (Disp. Adic.

522 LGSS).

c) Procedimiento de impugnacién de las altas y bajas médicas

En los casos de altas y bajas médicas, en los que el trabajador discrepe de las mismas y que hayan sido
emitidas por las entidades gestoras (art. 3 RD 1.430/2009) o por las MCSS y entidades colaboradoras
(art. 4 RD 1.430/2009), existen sendos procedimientos de revisién regulados en los referidos articulos y

en el articulo 128.1 LGSS.
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) Procedimiento de impugnacion de las altas médicas expedidas por la entidad gestora

En los casos de alta médica por resolucién de la entidad gestora, el interesado podri en el plazo miximo
de cuatro dias naturales, manifestar su disconformidad ante la inspeccién médica del servicio publico de
salud.

En el caso de que la inspeccién médica discrepara del criterio de la entidad gestora, tendra la
facultad de proponer, en el plazo maximo de siete dias naturales, la reconsideraciéon de la decisién de
aquélla, especificando las razones y fundamento de su discrepancia. A su vez, la entidad gestora debera
pronunciarse expresamente en el plazo de los siete dias naturales siguientes notificando la correspondiente
resolucién al interesado, que serd también comunicada a la inspeccién médica. Si la entidad gestora, en
funcién de la propuesta formulada, reconsiderara el alta médica, se reconocera al interesado la prérroga
de su situacién de IT a todos los efectos. Si, por el contrario, la entidad gestora se reafirmara en su
decisidn, para lo cual aportard las pruebas complementarias que fundamenten aquélla, sélo se prorrogard
la situacién de I'T hasta la fecha de la tltima resolucién.

Por el contrario, si la inspeccidn médica se pronunciara confirmando la decisién de la entidad
gestora o si no se produjera pronunciamiento alguno en el plazo de los once dias naturales siguientes
a la fecha de la resolucién, adquirird plenos efectos la mencionada alta médica. Durante el periodo de
tiempo transcurrido entre la fecha del alta médica y aquella en la que la misma adquiera plenos efectos se
considerara prorrogada la situacién de incapacidad temporal.

b) Procedimiento administrativo de revisién de las altas médicas expedidas por las MCSS y
empresas colaboradoras en situaciones de I'T por contingencias profesionales

Si el alta médica se produjera por la MCSS y empresas colaboradoras con anterioridad al agotamiento
del plazo de doce meses de duracién de dicha situacidn, el interesado podri iniciar ante la entidad ges-
tora competente un procedimiento administrativo especial de revision de dicha alta médica (art. 4.1 RD
1.430/2009), el cual tendra una tramitacién preferente.

Las caracteristicas de dicho procedimiento administrativo especial son las siguientes (art. 4.2 a 7
RD 1.430/2009 conforme con la Disp. Final Tercera, uno, dos y tres del RD 625/2014, de 18 de julio):

+ El plazo de presentacién de la solicitud de revisién del alta médica serd de diez dias hébiles
siguientes al de su notificacién.

+ Con la solicitud se acompanari el historial médico previo relacionado con el proceso de IT
de que se trate o, en su caso, copia de la solicitud de dicho historial a la entidad colaboradora.

+ Elinteresado comunicard ala empresa el inicio del procedimiento el mismo dia en que presente
su solicitud o en el siguiente dia hdbil.

+ Lainiciacién del procedimiento suspende los efectos del alta médica emitida, prorrogindose
la situacién de IT derivada de contingencias profesionales, manteniéndose, en su caso, el
abono de la prestacién en la modalidad de pago delegado, sin perjuicio de que posteriormente
puedan considerarse indebidamente percibidas las prestaciones econdmicas de la incapacidad
temporal.

+ EIINSS o el ISM, en su caso, comunicard a la MCSS competente el inicio del procedimiento
especial de revisidn para que, en el plazo improrrogable de cuatro dias hébiles, aporte los
antecedentes relacionados con el proceso de I'T de que se trate e informe sobre las causas
que motivaron la emisién del alta médica. La MCSS de la Seguridad Social correspondiente
podra pronunciarse reconociendo la improcedencia del alta emitida, lo que motivard, sin mas
tridmite, el archivo inmediato del procedimiento iniciado por el interesado ante la entidad
gestora.
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Asimismo, la entidad gestora competente comunicard a la empresa el inicio del procedimiento

en el plazo de los dos dias hébiles siguientes a la presentacién de la solicitud por parte del

interesado. La empresa, si el interesado le hubiera presentado un parte médico de baja derivado
de contingencias comunes deberd informar de dicha circunstancia al INSS o al ISM, con
cardcter inmediato.

A su vez, el servicio ptblico de salud debera informar al interesado sobre la posibilidad de

iniciar, en el plazo de los diez dias habiles siguientes al de notificacién del alta médica emitida

por la entidad colaboradora, el procedimiento especial de revisién del alta médica, y también
comunicard a la entidad gestora la existencia de dos procesos distintos de incapacidad temporal
que pudieran estar relacionados. En estos casos, se iniciard el abono de la prestacién de IT por
contingencias comunes hasta la fecha de resolucién del procedimiento, sin perjuicio de que
cuando el alta expedida por la MCSS no produzca efecto alguno, ésta deba reintegrar a la
entidad gestora la prestacién abonada al interesado y a éste la diferencia que resulte a su favor.

La Resolucién del procedimiento serd dictada por el Director Provincial competente de la

entidad gestora en el plazo miximo de quince dias hébiles, a contar desde la aportacién de la

documentacién por parte de la entidad colaboradora, previo informe preceptivo del equipo
de valoracién de incapacidades, que debe examinar y valorar el caso concreto. La Resolucién
contendrd alguno de los siguientes pronunciamientos:

— Confirmacién del alta médica emitida por la MCSS y declaracién de la extincién del pro-
ceso de I'T en la fecha de la mencionada alta. En este caso, se considerardn indebidamente
percibidas las prestaciones econémicas de I'T, derivada de contingencias profesionales, que
se hubieran abonado al interesado a partir de la fecha establecida en la resolucién.

— Mantenimiento de la situacién de I'T derivada de contingencia profesional, por considerar
que el interesado continda con dolencias que le impiden trabajar. Por tanto, el alta médica
emitida por la entidad colaboradora no produciri efecto alguno.

— Determinacién de la contingencia, comin o profesional, de la que derive la situacién de
IT, cuando coincidan procesos intercurrentes en el mismo periodo de tiempo, y, por tanto,
existan distintas bajas médicas. Asimismo, se fijardn los efectos que correspondan, en el
proceso de incapacidad temporal, como consecuencia de la determinacién de la contin-
gencia causante.

B) Responsabilidades

Las responsabilidades por el pago de la prestacién de I'T corresponden:

a) A la empresa

+

Por el pago a su cargo: desde el cuarto al décimo quinto dia sin ningtin tipo de reembolso. En
caso de insolvencia responderd el INSS (SSTS 15-6-1998 y 13-3-2000).

Por su colaboracién obligatoria: la empresa abonari la prestacién de IT hasta el dltimo dia
del mes en que la entidad gestora competente haya dictado la resolucidn en la que se declare
expresamente la prérroga de dicha situacion o la iniciacién de un expediente de IP (art. 2.1 RD
1.430/2009).

Por su colaboracién voluntaria: en caso de insolvencia responderd el INSS (SSTS 14-6-2000
y 15-5-2001). En caso de extincién del contrato, la empresa colaboradora debe seguir abonan-

do la prestacion (SSTS 18-11-1997 y 23-12-1997).
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b) A las MCSS
+  Por incumplimiento empresarial de la obligacién de pago de I'T. La MCSS debe hacerse cargo

de la prestacién por anticipo y no transferir la responsabilidad al INSS tanto si se trata de un
incumplimiento del dia cuarto al décimo quinto (SSTS 14-6-2000 y 24-2-2003) como a partir
del décimo sexto (STS 15-6-1998).

+ En caso de anticipo de la MCSS por incumplimiento de la empresa e insolvencia de ésta, la
MCSS puede reintegrarse del INSS cuando se trate de riesgos profesionales.

+ La MCSS asume las prestaciones de una IT iniciada con anterioridad en otra MCSS (SSTS
12-6-2000, 28-10-2002 y 26-11-2003), dado que lo importante no es el hecho causante sino
el sistema de financiacién de reparto.

+  En caso de extincién del contrato, la MCSS deberd seguir haciendo efectiva la prestacién de
IT asucargo (SSTS 2-9-2006 y 21-11-2007) e incluso las prestaciones de asistencia sanitaria.
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CAPITULO 9.

ACCION PROTECTORA CONTRIBUTIVA EN EL REGIMEN
GENERAL DEL SISTEMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL (II):
MATERNIDAD, PATERNIDAD, RIESGO DURANTE
EL EMBARAZO, LACTANCIA NATURAL Y CUIDADO
DE MENORES POR ENFERMEDAD GRAVE

Las prestaciones de maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia y
cuidado de menores por enfermedad grave son fruto de una linea politico-juridica encaminada a favore-
cer la conciliacidn de la vida laboral y familiar, de lo que no esta exenta la necesidad de armonizar nuestra
legislacién a la normativa comunitaria. La LOI ha llevado a cabo una notable intensificacién y ampliacién
de la accidn protectora de la Seguridad Social, ya que, al tiempo que ha introducido importantes modi-
ficaciones en el régimen juridico de las prestaciones otorgadas en caso de maternidad y de riesgo durante
el embarazo, ha incorporado en el ordenamiento juridico de la proteccién social dos nuevos subsidios:
el correspondiente al permiso por paternidad y el que se concede en supuestos de riesgo durante la lac-
tancia natural, con el objetivo de mejorar la integracién de la mujer en el 4mbito laboral y favorecer la
conciliacién de la vida laboral y familiar. Ademds, con posterioridad a la LOI se ha regulado una nueva
prestacidn, también con idéntica finalidad, denominada cuidado de menores por enfermedad grave, in-
troducida en el ordenamiento de la Seguridad Social (art. 135 quiter LGSS), por la LPGE 2011 (Disp.
Final 20.2).

En relacién con la proteccién por maternidad, ademds de su concepto se va a estudiar la regulacién
de las situaciones protegidas, a las que se han afnadido el acogimiento simple, siempre que su duracién
no sea inferior a un afio y los acogimientos provisionales. Asimismo, se distinguird entre la prestacién de
naturaleza contributiva que exige un periodo previo de cotizacidn, que serd gradual segtin la edad de los
trabajadores y el subsidio de naturaleza no contributiva, previsto para proteger, en caso de parto, a quienes
retinan todos los requisitos para acceder a la prestacién por maternidad excepto el periodo minimo de
cotizacién previo. Se concluird el estudio de la prestacién analizando su nacimiento, duracién, extincién
y su gestion.

La suspension de la actividad laboral por paternidad se configura como presupuesto para la ob-
tencidn de la prestacién de la Seguridad Social. Se estudiaran las situaciones protegidas, a efectos de la

prestacion, en paralelo con los supuestos que dan lugar a la proteccién por maternidad. Por otra parte,
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se determinardn los requisitos que deben acreditarse para ser beneficiario del subsidio por paternidad, su
cuantia, el periodo de su duracién y las reglas que rigen su disfrute.

La prestacién por riesgo durante el embarazo ha sido calificada legalmente como contingencia de
naturaleza profesional, por lo que no se exige un periodo previo de cotizacién para su obtencién. Se es-
tudiardn las situaciones protegidas, los requisitos del hecho causante, el contenido de la prestacién y su
dindmica, para concluir con la gestién, la cual corresponde a la entidad gestora o a la -MCSS con la que
la empresa o, en su caso, la trabajadora por cuenta propia, tenga concertada la cobertura de los riesgos
profesionales.

El régimen juridico de la prestacion por riesgo durante la lactancia natural se estudiara en paralelo
con lo previsto respecto del subsidio por riesgo durante el embarazo, ya que su concesién, por mandato
legal, se realiza en las mismas condiciones que éste.

Y, por ultimo, se concluird este capitulo con el estudio de la prestacién por cuidado de menores
con enfermedad grave, la cual tiene por objeto compensar la pérdida de ingresos que sufren las personas
interesadas al tener que reducir su jornada, con la consiguiente disminucién de salarios, ocasionada por la
necesidad de cuidar de manera directa, continua y permanente de los hijos o menores a su cargo, durante
el tiempo de hospitalizacién y tratamiento continuado de la enfermedad. Se estudiardn, igualmente, las
situaciones protegidas, los requisitos del hecho causante, el contenido de la prestacién, su dinidmica y su
gestion.

I. MATERNIDAD Y PATERNIDAD

1. MATERNIDAD

Esta prestacién de Seguridad Social estd muy influenciada por los aspectos juridico laborales, que la
considera como un supuesto de suspension del contrato de trabajo (véase el Capitulo 13, I'y I de nuestro
Curso de Derecho del Trabajo), y especialmente por la normativa comunitaria (Directiva 92/1985) cuya
trasposicidn al derecho espafol ha supuesto un avance importante de nuestra legislacién en su armoni-
zacién con la comunitaria.

Con esta prestacion se trata de proteger tanto a la madre bioldgica en sus aspectos recuperadores y
rehabilitadores como al recién nacido que requiere maxima atencidn, por ello es légico que la prestacién
se haya extendido también al padre para que pueda participar en el cuidado del hijo. Pero ademds, esta
prestacién no es exclusiva de la maternidad bioldgica sino que se extiende, en sus mismos términos, a la
adopcidén de menores de seis afios 0 menores de dieciocho discapacitados y a los acogidos por el periodo
minimo de un afio.

La importancia de esta contingencia ha dado lugar a una prestacién de naturaleza no contributiva
con la finalidad de dar cobertura a ese estado de necesidad de la manera mis amplia posible, lo que es to-
talmente plausible, pero no deja de ser paraddjico que sea la Seguridad Social la que corra con el coste de
una politica social que desborda su 4mbito y en la que deberia contribuir la sociedad entera.

La maternidad se encuentra regulada en el Capitulo IV bis del Titulo II de la LGSS (arts. 133 bis
a 133 septies). Posteriormente, este capitulo ha sufrido importantes modificaciones por la Disposicién

Adicional 18.26 LOI y por el RD 295/2009, de 6 de marzo, que establece su desarrollo reglamentario.

A) Concepto

La LGSS no define la situacién de maternidad sino que se limita a enumerar las situaciones protegidas
por esta prestacién y a determinar su tiempo maximo de duracién.

No obstante, de la regulacién de la LGSS se desprende que la maternidad es aquella situacién en
que se encuentra la mujer que ha dado aluz a un hijo o ha adoptado o acogido de manera legal a un menor
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de edad y cuya atencidén durante un determinado tiempo, fijado legalmente, le impide realizar cualquier
otro tipo de actividad laboral, al tener el contrato de trabajo suspendido.

B) Situaciones protegidas

Tras la reforma operada por la LOI existen dos supuestos de situaciones protegidas:

a) Supuesto general de proteccién, de naturaleza contributiva (arts. 133 bis LGSS y 2 RD 295/2009)

Dentro del supuesto general de naturaleza contributiva se incluyen las siguientes situaciones protegidas:

+  Maternidad, la cual estd vinculada al parto, teniendo la consideracién de tal aquel que se pro-
duzca cuando el feto haya permanecido al menos 180 dias en el seno materno.

+ Adopcién y acogimiento familiar, tanto preadoptivo como permanente o simple, de menores
de seis afios, salvo que se trate de discapacitados, siempre que su duracién no sea inferior a un
afio y aunque dichos acogimientos sean provisionales.

— Se consideraran equiparables a la adopcidn o al acogimiento preadoptivo aquellas situa-
ciones juridicas declaradas por resoluciones judiciales o administrativas extranjeras que
tengan la misma finalidad y efectos que los previstos para la adopcién y el acogimiento
preadoptivo. Sin embargo, no se considerardn equiparables al acogimiento preadoptivo,
permanente o simple, otras posibles modalidades de acogimiento familiar distintas a las
mencionadas.

— Se entenderd que los menores de edad, adoptados o acogidos, que sean mayores de seis
afios, presentan alguna discapacidad cuando ésta se valore en un grado igual o superior al
33 por 100 (RD 1.971/1999).

— Enel caso de adopcién o acogimiento familiar de personas con discapacidad o de quienes,
por sus circunstancias y experiencias personales, o por provenir del extranjero, tengan
especiales dificultades de insercién social y familiar debidamente acreditadas por los ser-
vicios sociales competentes, para que se produzca la situacién protegida el adoptado o
acogido deberd ser menor de dieciocho afios.

+ Acogimientos provisionales formalizados por las personas integradas en el Régimen General
de la Seguridad Social.

+ Tutela sobre el menor por designacién de persona fisica, cuando el tutor sea un familiar, que de
acuerdo con la legislacién civil, no pueda adoptar al menor.

b) Supuesto especial de proteccidn, de naturaleza no contributiva (art. 133 sexies)

+ Maternidad biolégica, la cual también estd vinculada al parto, teniendo la consideracién de tal

aquel cuando el feto haya permanecido al menos 180 dias en el seno materno.

C) Requisitos del hecho causante

Para su estudio se distinguira entre los dos supuestos de proteccién:

a) Supuesto general de naturaleza contributiva

Los requisitos exigidos enel supuesto general de naturaleza contributiva son los siguientes:
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) Reglas para los trabajadores contratados a tiempo completo

+

Ser trabajador por cuenta ajena y estar afiliado y en alta en la Seguridad Social o en situacidén
asimilada al alta (arts. 133 ter.1 LGSS y 3.1 D. 295/2009). E1 TC ha considerado vélido este
precepto al entender que no procede la cesién de esta prestacién al padre cuando la madre no
es trabajadora por cuenta ajena (SSTC 75/2011 y 78/2011). Por su parte, se consideraran
situaciones asimiladas al alta las siguientes (art. 4 RD 295/2009):

La situacién legal de desempleo total por la que se perciba prestacién de nivel contributivo.
El mes siguiente al cese en el cargo publico o al cese en el ejercicio de cargo publico re-
presentativo o de funciones sindicales de dmbito provincial, autonémico o estatal, que
dio lugar a la situacién de excedencia forzosa o situacién equivalente, durante el que debe
solicitarse el reingreso al trabajo.

El traslado del trabajador por la empresa fuera del territorio nacional.

Para los colectivos de artistas y de profesionales taurinos, los dias que resulten cotizados
por aplicacidén de las normas que regulan su cotizacion, los cuales tendrén la consideracién
de dias cotizados y en situacién de alta, aunque no se correspondan con los de prestacién
de servicios.

La situacién del trabajador durante el periodo correspondiente a vacaciones anuales retri-
buidas que no hayan sido disfrutadas por él con anterioridad a la finalizacién del contrato.
Los periodos considerados como de cotizacién efectiva respecto de las trabajadoras por
cuenta ajena y por cuenta propia que sean victimas de violencia de género.

El convenio especial con la Seguridad Social para diputados y senadores de las Cortes
Generales y diputados del Parlamento Europeo y el convenio especial con la Seguridad
Social para los miembros de los Parlamentos y Gobiernos de las comunidades auténomas.
Los periodos entre campanas de los trabajadores fijos discontinuos que no perciban pres-
taciones por desempleo de nivel contributivo, sin perjuicio del devengo de la prestacion
cuando se produzca el reinicio de la actividad.

Tener acreditado un periodo minimo de cotizacién, salvo para los trabajadores menores de

veintitin afios de edad en la fecha del parto o en la fecha de la decisién administrativa o judicial

de acogimiento o de la resolucién judicial por la que se constituye la adopcidn [arts. 133 ter.1.a)

LGSSy 5.1 RD 295/2009]:

De noventa dias cotizados dentro de los siete afios inmediatamente anteriores al descanso
o ciento ochenta dias cotizados a los largo de su vida laboral para aquellos trabajadores que
tengan cumplidos veintitin afios de edad y sean menores de veintiséis en la fecha del parto
o decisién administrativa o judicial de acogimiento o resolucién judicial de adopcién [arts.
133 ter.1.b) LGSS y 5.2.4) RD 295/2009].

De ciento ochenta dias cotizados dentro de los siete afios inmediatamente anteriores al
momento del inicio del descanso o trescientos sesenta dias cotizados a lo largo de su vida
laboral, siempre que el trabajador tenga cumplidos veintiséis afios en la fecha del parto o
decisién administrativa o judicial de acogimiento o resolucién judicial de adopcién [arts.

133 ter.1.c) LGSS y 5.2.b) RD 295/2009].

b’) Reglas para los trabajadores contratados a tiempo parcial

Estas reglas son las mismas que las establecidas en este supuesto para la jubilacidn contributiva, bien que

referidas naturalmente a la situacién de maternidad (Capitulo 11, I, 3, b) y con la tinica salvedad de que

el clculo del coeficiente global de parcialidad se realizara exclusivamente sobre los tltimos siete afios o,

en su caso, sobre toda la vida laboral.
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b) Supuesto especial de proteccion de naturaleza no contributiva

+  Trabajadores por cuenta ajena afiliados y en alta en la Seguridad Social o en su situacién asimi-
lada al alta que no tengan acreditado el periodo minimo de cotizacién (arts. 133 sexies LGSS

y 15 RD 295/2009).

D) Contenido

El contenido de la prestacién de maternidad, también, difiere en los dos supuestos de proteccion:

a) Supuesto general de proteccién de naturaleza contributiva

Las prestaciones a que se tiene derecho son: la prestacién es especie —asistencia sanitaria— y la presta-
cién econdmica, consistente en un subsidio.

Respecto a la asistencia sanitaria es aplicable la normativa general de dicha prestacién, tal y como
hemos estudiado en el capitulo anterior, tanto durante el periodo de gestacidn, parto y puerperio. No
obstante, es preciso recordar que las trabajadoras se encontraran en situacién de alta a efectos de asistencia
sanitaria por maternidad aunque el empresario haya incumplido sus obligaciones instrumentales de afilia-
cién y cotizacién (art. 125.3 LGSS).

La prestacién econdmica de Seguridad Social consistird en un subsidio equivalente al 100 por 100
de la base reguladora (arts. 133 quéter LGSS y 6 RD 295/2009), salvo cuando se trate de trabajadores
contratados para la formacidn, en que la base reguladora serd equivalente al 75 por 100 de la base minima
de cotizacién vigente (art. 7.4 RD 295/2009).

Con caricter general la base reguladora serd la misma que la establecida para la prestacién por IT
derivada de contingencias comunes, esto es, la del mes anterior a la del inicio del periodo de descanso. No
obstante, el subsidio podri reconocerse mediante resolucién provisional por el INSS con la tltima base
de cotizacién que conste en las bases de datos del sistema y en el supuesto de que la base de cotizacidn del
mes inmediatamente anterior fuese diferente a la utilizada en la resolucidn provisional, se recalculard la
prestacién y se emitird resolucion definitiva (art. 133 quéter segin redaccién dada por la Disp. Final 3.2
LPGE/2010y art. 7 RD 295/2009).

En el caso de trabajadores contratados a tiempo parcial, la base reguladora diaria del subsidio serd
el resultado de dividir la suma de las bases de cotizacién acreditadas en la empresa durante los doce meses
inmediatamente anteriores a la fecha de inicio de la suspension laboral, entre trescientos sesenta y cinco,
salvo que el trabajador tenga una menor antigiiedad en la empresa, en cuyo caso, la base reguladora de la
prestacién serd el resultado de dividir la suma de las bases de cotizacién acreditadas entre el nimero de
dias naturales a que éstas correspondan (art. 7.2 RD 295/2009).

Cuando el periodo de descanso por maternidad, adopcién o acogimiento familiar sea disfrutado, si-
multdnea o sucesivamente, por ambos progenitores, adoptantes o acogedores, la prestacién se determinara
para cada uno de ellos en funcién de su respectiva base reguladora (art. 7.6 RD 295/2009).

En los casos de pluriempleo o pluriactividad se tendrdn en cuenta las bases de cotizacién correspon-
dientes a cada una de las empresas o actividades, siendo de aplicacion a la base reguladora el tope méximo
establecido a efectos de cotizacién (art. 3.6 RD 295/2009).

En los supuestos de pluriactividad, cuando los trabajadores acrediten las condiciones para acceder a
la prestacién solamente en uno de los regimenes, se reconocerd un tinico subsidio computando exclusiva-
mente las cotizaciones satisfechas a dicho régimen. Si en ninguno de los regimenes se retinen los requisitos
para acceder al derecho, se totalizaran las cotizaciones efectuadas en todos ellos siempre que no se super-
pongan y se causard el subsidio en el régimen en el que se acrediten mas dias de cotizacién. Si finalmente,
aun totalizando las cotizaciones, no se alcanza el derecho, se reconocerd, en caso de parto, el subsidio de
naturaleza no contributiva (art. 3.6, pirrafo segundo, RD 295/2011).
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Excepcionalmente, la base reguladora del subsidio se modificar4 en los siguientes casos (art. 7.8 RD
295/2009):

+  Cuando se modifique la base minima de cotizacién aplicable al trabajador.

+  Cuando se produzca un incremento de la base de cotizacién, como consecuencia de una ele-
vacién de los salarios de los trabajadores en virtud de disposicion legal, convenio colectivo o
sentencia judicial, que retrotraiga sus efectos econédmicos a una fecha anterior a la del inicio del
descanso por maternidad, adopcidn o acogimiento.

+  Cuando para el cilculo del subsidio se haya tomado la tiltima base de cotizacién que conste en
las bases de datos corporativas del sistema y, posteriormente, se compruebe que ésta no coinci-
de con la base de cotizacién por contingencias comunes correspondiente al mes anterior al del
inicio del descanso o permiso.

En el caso de parto multiple y de adopcién o acogimiento de mds de un menor, realizados simul-
tineamente, se concederd un subsidio especial por cada hijo o menor acogido, a partir del segundo, igual
al que corresponda percibir por el primero, durante seis semanas inmediatamente posterior al parto o
cuando se trate de adopcién o acogimiento a partir de la de cisién administrativa o judicial de acogimiento
o de la resolucién judicial por la que se constituya la adopcidn (art. 6.2 RD 295/2009).

b) Supuesto especial de proteccidon de naturaleza no contributiva

Al igual que en el supuesto general de proteccidn, las prestaciones de esta contingencia son las prestacio-
nes en especie —asistencia sanitaria—y la prestacion econdmica, consistente en un subsidio.

La cuantia diaria del subsidio ser4 igual al 100 por 100 del IPREM vigente en cada momento (arts.
133 septies LGSS y 16.1 RD 295/2009). No obstante, si la base reguladora diaria equivalente a la que
esté establecida para la prestacién de I'T derivada de contingencias comunes fuese de cuantia inferior se

tomard ésta (art. 16.2 RD 295/2009).

E) Dindmica

a) Nacimiento

En el supuesto general de proteccién de naturaleza contributiva se tendrd derecho al subsidio de mater-
nidad a partir del mismo dia en que dé comienzo el periodo de descanso correspondiente (art. 8.1 RD
295/2009).

En caso de pluriempleo o pluriactividad, el beneficiario disfrutard de los descansos y prestaciones
por maternidad en cada uno de los empleos de forma independiente e ininterrumpida, de acuerdo con
la normativa aplicable en cada caso y deberd coincidir el nimero de dias disfrutado en los dos empleos o
actividades (art. 3.6 RD 295/2009).

En el supuesto especial de naturaleza no contributiva se tendrd derecho al subsidio por maternidad

a partir del dia del parto (art. 17.1 RD 295/2009).

b) Duracién

El subsidio de naturaleza contributiva tendrd una duracién de dieciséis semanas ininterrumpidas, que en
los casos de parto, adopcién o acogimiento miultiples se ampliard en dos semanas por cada hijo menor a
partir del segundo. Asimismo, en el supuesto de discapacidad del menor se ampliard la duracién del sub-
sidio en dos semanas adicionales y en los casos de hospitalizacién del neonato a continuacién del parto
podrd ampliarse hasta un maximo de trece semanas (art. 8.3 RD 295/20009).

La propia disposicion reglamentaria contempla una amplia casuistica:
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En caso de fallecimiento del hijo biolégico, adoptado o menor acogido, la duracién de la pres-

tacidn no se vera reducida, salvo que, una vez finalizadas las seis semanas posteriores al parto,

la madre, o en su caso, los adoptantes o acogedores solicitaran reincorporarse a su puesto de

trabajo (art. 8.4 RD 295/2009).

En caso de fallecimiento del cényuge que hubiera optado por el disfrute del descanso de ma-

ternidad, la madre podra ser beneficiaria del subsidio por la parte del periodo de descanso que

restara hasta alcanzar la duracién méxima correspondiente, incluso aunque aquélla ya se hu-
biera reincorporado al trabajo con anterioridad. La misma regla rige para los casos de adopcidn

y acogimiento (art. 8.5 RD 295/2009).

Las situaciones de huelga y cierre patronal no impedirdn el reconocimiento y percepcién del

subsidio por maternidad (D.295/2009).

En los casos de partos prematuros y en aquellos otros supuestos en que el neonato precise

hospitalizacién después del parto, podra interrumpirse el disfrute del permiso de maternidad

y la percepcién del correspondiente subsidio, a peticién del beneficiario, una vez completado

el periodo de descanso obligatorio para la madre de seis semanas posteriores al parto (art. 8.9

RD 295/2012).

— El permiso se podrd reanudar a partir de la fecha del alta hospitalaria del menor, por el
periodo que reste por disfrutar.

— No se interrumpira la percepcién del subsidio por maternidad si durante el periodo de
percepcion del mismo se extingue el contrato de trabajo del beneficiario o se produce el
cese de la actividad.

—  En caso de fallecimiento de la madre, el otro progenitor podrd interrumpir el disfrute del
permiso incluso durante las seis semanas siguientes al parto.

—  Sila hospitalizacién tiene una duracién superior a siete dias, se ampliard la duracién del
permiso por maternidad en tantos dias como el neonato deba permanecer hospitalizado
a continuacién del parto, con un maximo de trece semanas adicionales. Esta ampliacién
tendra lugar aun cuando el beneficiario haya decidido interrumpir el disfrute del mencio-
nado permiso. El disfrute del periodo adicional del subsidio corresponderi a la madre o,
a opcién de la misma, al otro progenitor, si retine los requisitos necesarios y disfruta del

descanso.

El subsidio de maternidad de naturaleza no contributiva tendrd una duracién de cuarenta y dos dias

naturales a contar desde el parto. Dicha duracién se incrementard en catorce dias naturales en los casos de

nacimiento de hijo en una familia numerosa o mono parental o cuando la madre o el hijo estén afectados

de incapacidad en un grado igual o superior al 65 por 100. Dichos incrementos no serdn acumulables (art.

17.2 RD 295/2009) y en el caso de fallecimiento del hijo, la duracién de la prestacién no se vera reducida

siempre que hubiere permanecido en el seno materno durante al menos 180 dias.

c) Extincién

El derecho al subsidio de maternidad de naturaleza contributiva se extinguird por alguna de las siguien-

tes causas (art. 8.12 RD 295/2009):

+

+

Por el transcurso de los plazos maximos de duracién de los descansos.

Por la reincorporacién voluntaria al trabajo del beneficiario con anterioridad al cumplimiento
del plazo méximo de duracién, siempre que el permiso sea disfrutado exclusivamente por uno
de los progenitores. La madre no se podrd reincorporar hasta que hayan transcurrido las seis
semanas de descanso obligatorio.

Por la reincorporacién al trabajo de uno o de ambos progenitores con anterioridad al cumpli-

miento del plazo méximo de duracién en los supuestos de disfrute sucesivo o simultineo. En
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el caso de incorporacién de uno de los progenitores, el otro verd aumentada la duracién del
subsidio al que tuviera derecho el otro.

+  Por fallecimiento del beneficiario, siempre que pueda continuar en el disfrute del periodo de
descanso el progenitor sobreviviente.

+  Por adquirir el beneficiario la condicién de pensionista de jubilacién o por IP, sin perjuicio de
su disfrute por el otro progenitor.

El derecho al subsidio de maternidad de naturaleza no contributiva se extinguird por las siguientes

causas (art. 17.6 RD 295/2009):

+  Por el transcurso del plazo de duracién establecido.

+  Por el fallecimiento de la beneficiaria.

+  Por reconocerse a la beneficiaria una pensién por IP.

F) Denegacion, anulacion y suspension del derecho

El derecho al subsidio por maternidad podra ser denegado, anulado o suspendido (arts. 133 quinquies
LGSSy 11 RD 295/2009):
+ Cuando el beneficiario hubiera actuado fraudulentamente para obtener o conservar el subsidio.
+ Cuando el beneficiario trabajara por cuenta propia o ajena durante los correspondientes perio-
dos de descanso, salvo si se trata de la percepcidn de un subsidio por maternidad en régimen de
jornada a tiempo parcial o en los supuestos de pluriempleo y pluriactividad.
+ Los periodos de percepcion del subsidio se corresponderdn con los periodos de descanso que,
en esos casos, serdn los no ocupados por la jornada a tiempo parcial o por los empleos o activi-

dades que no dan lugar al subsidio.

G) Gestion

Las prestaciones econémicas por maternidad serdn gestionadas por el INSS, el cual realizari directa-
mente el pago del subsidio por periodos vencidos, sin que quepa férmula alguna de colaboracién en la
gestién por parte de las empresas.

El subsidio especial en caso de parto maltiple serd abonado en un solo pago al término del periodo
de seis semanas posteriores al parto, y en los supuestos de adopcién o acogimientos multiples al término
de las seis semanas inmediatamente posteriores a la decisién administrativa o judicial de acogimiento o de
la resolucién judicial por la que se constituye la adopcién (arts. 12 y 19 RD 295/2009).

2. PATERNIDAD

La existencia de la prestacién de paternidad en nuestro derecho ha sido una consecuencia de la armo-
nizacién de la legislacién espafola con la comunitaria. La finalidad de esta prestacién es que el hombre
contribuya con su presencia en el hogar al reparto de las cargas de la unidad familiar, especialmente
en el cuidado de los hijos. A tal efecto, la legislacion laboral la ha conceptuado como un supuesto de
suspensién del contrato de trabajo (véase el Capitulo 13, I 'y IT de nuestro Curso de Derecho del Trabajo) y
al igual que como se apuntaba en la maternidad no deja de ser paradéjico que sea la Seguridad Social la
que tenga que hacerse cargo de una prestacion derivada de una adecuada politica social de igualdad, pero
que responde a unos objetivos y valores que competen a toda la sociedad en general.

La paternidad se encuentra regulada en el Capitulo IV ter del Titulo II LGSS (arts. 133 octies a
133 decies). Este capitulo ha sido afiadido por la Disposicién Adicional 18.27 LO], siendo desarrollado
reglamentariamente por el RD 295/2009, de 6 de marzo (arts. 22 a 30). Posteriormente, la Ley 9/2009,
de 6 de octubre, ha ampliado la duracién del permiso de paternidad en los casos de nacimiento, adopcién
o acogida.
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A) Concepto

La LGSS no define la situacién de paternidad, sino que se limita a enumerar las situaciones protegidas
por esta prestacién y a determinar su tiempo maximo de duracién.

No obstante, de la regulacién de la propia LGSS se desprende que la paternidad es aquella situacién
en que se encuentra el trabajador que ha sido padre o ha adoptado o acogido de manera legal a un menor
de edad y cuya atencién durante un determinado tiempo, fijado legalmente, le impide realizar cualquier
otro tipo de actividad laboral al tener el contrato de trabajo suspendido.

B) Situaciones protegidas
A los efectos de la prestacion por paternidad se consideran situaciones protegidas (art. 22 RD 295/2009):

+  El nacimiento de hijo.

+ Laadopcidn y el acogimiento familiar, tanto preadoptivo como permanente o simple, siempre
que este ultimo tenga una duracién no inferior a un afio y aunque dichos acogimientos sean
provisionales, durante el periodo de suspensién que, por tales situaciones, se disfruten.

—  Se consideraran juridicamente equiparables a la adopcidn y acogimiento preadoptivo, per-
manente o simple, aquellas instituciones juridicas declaradas por resoluciones judiciales
o administrativas extranjeras, cuya finalidad y efectos juridicos sean los previstos para la
adopcién y acogimiento preadoptivo, permanente o simple, cualquiera que sea su deno-
minacion.

— No se considerardn equiparables al acogimiento preadoptivo, permanente o simple otras
posibles modalidades de acogimiento familiar distintas a las anteriores.

— Se entenderd que los menores de edad, adoptados o acogidos, que sean mayores de seis
afios presentan alguna discapacidad cuando ésta se valore en un grado igual o superior al
33 por 100 (RD 1.971/1999).

— Enel caso de adopcién o acogimiento familiar de personas con discapacidad o de quienes,
por sus circunstancias y experiencias personales, 0 por provenir del extranjero, tengan
especiales dificultades de insercién social y familiar debidamente acreditadas por los ser-
vicios sociales competentes, para que se produzca la situacién protegida el adoptado o
acogido deberd ser menor de dieciocho afios.

+  Los acogimientos provisionales formalizados por las personas integradas en el Régimen Gene-
ral de la Seguridad Social

+  Latutela sobre menor por designacién de persona fisica cuando el tutor sea un familiar que, de
acuerdo con la legislacién civil, no pueda adoptar al menor.

Durante estas situaciones protegidas el contrato de trabajo quedara suspendido (art. 48 bis ET)
durante trece dias ampliables a dos dias mas por cada hijo a partir del segundo. Esta suspensién es in-
dependiente del disfrute compartido de los periodos de descanso por maternidad. A partir de 1-1-2014
(Disp. Final 2.2 Ley 9/2009, modificada por la Disp. Final 8.2 RDL 20/2011, Disp. Final 11.2 LPGE
2012 y Disp. Final 18.2 LPGE 2013) la duracién del subsidio de paternidad serd equivalente a la del pe-
riodo de suspensidn del contrato por paternidad, esto es, cuatro semanas ininterrumpidas, ampliables en

el supuesto de parto, adopcién o acogimiento multiples en dos dias mds por cada hijo a partir del segundo

(art. 48 bis ET modificado por el art. 1 Ley 9/2009).

C) Requisitos del hecho causante

En la situacién de paternidad, a diferencia de la de maternidad, la normativa establece un subsidio tinico,
para cuyo percibo se exigen los siguientes requisitos (arts. 133 nonies LGSS y 23 RD 295/2009):
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a) Estar afiliado y en alta o en situacién asimilada al alta

Se considerardn situaciones asimiladas al alta (art. 24 RD 295/2009):

+ Lasituacién legal de desempleo total por la que se perciba prestacién de nivel contributivo.

+  El mes siguiente al cese en el cargo publico o al cese en el ejercicio de cargo publico represen-
tativo o de funciones sindicales de 4mbito provincial, autonémico o estatal, que dio lugar a
la situacién de excedencia forzosa o situacién equivalente, durante el que debe solicitarse el
reingreso al trabajo.

+  El traslado del trabajador por la empresa fuera del territorio nacional.

+  Paralos colectivos de artistas y de profesionales taurinos, los dias que resulten cotizados por
aplicacidn de las normas que regulan su cotizacién, los cuales tendrin la consideracién de dias
cotizados y en situacién de alta, aunque no se correspondan con los de prestacién de servicios.

+  La situacién del trabajador durante el periodo correspondiente a vacaciones anuales retribui-
das que no hayan sido disfrutadas con anterioridad a la finalizacién del contrato.

+  Los periodos considerados como de cotizacién efectiva respecto de las trabajadoras por cuenta
ajena y por cuenta propia que sean victimas de violencia de género, cuando, en supuestos de
adopcidn o acogimiento, el subsidio por maternidad sea percibido por el otro progenitor.

+  El convenio especial con la Seguridad Social para diputados y senadores de las Cortes Genera-
les y diputados del Parlamento Europeo y el convenio especial con la Seguridad Social para los
miembros de los Parlamentos y Gobiernos de las comunidades auténomas.

+  Los periodos entre campanas de los trabajadores fijos discontinuos, que no perciban prestacio-
nes por desempleo de nivel contributivo, sin perjuicio del devengo de la prestacién cuando se
produzca el reinicio de la actividad.

b) Periodo previo de cotizacién

) Regla general

Tener acreditado un minimo de 180 dias, dentro de los siete afios inmediatamente anteriores a la fecha de
la suspensidn, o alternativamente 365 dias a lo largo de su vida laboral con anterioridad a la mencionada

fecha.

b’) Reglas especiales para los trabajadores contratados a tiempo parcial

Estas reglas son las mismas que las establecidas en este supuesto para la jubilacidén contributiva, bien que
referidas naturalmente a la situacién de paternidad (Capitulo 11, II, 3, b) y con la tnica salvedad de que
el célculo del coeficiente global de parcialidad se realizara exclusivamente sobre los ltimos siete afios o,
en su caso, sobre toda la vida laboral.

D) Contenido

La prestacién econdmica por paternidad consistird en un subsidio equivalente al 100 por 100 de la base
reguladora que esté establecida para la prestacién de I'T derivada de contingencias comunes, tomando
como referencia la fecha del inicio de descanso (arts. 133 decies LGSS y 25 RD 295/2009), salvo cuando
se trate de trabajadores contratados para la formacidn en que la base reguladora sera equivalente al 75 por
100 de la base minima de cotizacién vigente (art. 25.4 RD 295/2009).

No obstante, el subsidio podrd reconocerse mediante resolucién provisional por el INSS con la

tltima base de cotizacién que conste en las bases de datos del sistema y en el supuesto de que la base de
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cotizaciéon del mes inmediatamente anterior fuese diferente a la utilizada en la resolucién provisional, se
recalculard la prestacidn y se emitird resolucién definitiva (art. 25.3 RD 295/2009).

En el caso de trabajadores contratados a tiempo parcial, la base reguladora diaria del subsidio sera
el resultado de dividir la suma de las bases de cotizacién acreditadas en la empresa durante los doce meses
inmediatamente anteriores a la fecha de inicio de la suspension laboral, entre trescientos sesenta y cinco,
salvo que el trabajador tenga una menor antigiiedad en la empresa, en cuyo caso, la base reguladora de la
prestacién serd el resultado de dividir la suma de las bases de cotizacién acreditadas entre el nimero de
dias naturales a que éstas correspondan (art. 25.2 RD 295/2009).

En las situaciones de pluriactividad, si los trabajadores acreditan las condiciones para acceder a la
prestacion solamente en uno de los regimenes, se reconocerd un uinico subsidio computando exclusiva-
mente las cotizaciones satisfechas a dicho régimen. Si, en ninguno de los regimenes se reiinen los requi-
sitos para acceder al derecho, se totalizardn las cotizaciones efectuadas en todos ellos siempre que no se
superpongan, y se causard el subsidio en el régimen en el que se acrediten més dias de cotizacién (art. 23.4
RD 295/2009).

En situaciones de pluriempleo, el trabajador podra causar el subsidio en cada empleo, si disfruta
el correspondiente periodo de descanso y, a efectos de base reguladora, se tendrdn en cuenta las bases de
cotizacién correspondientes a cada una de las empresas o actividades, siendo de aplicacién el tope maximo
establecido a efectos de cotizacién (art. 23.4 RD 295/2009).

Excepcionalmente, la base reguladora del subsidio se modificard en los siguientes casos (art. 25.6
RD 295/2009):

+ Cuando se modifique la base minima de cotizacién aplicable al trabajador.

+ Cuando se produzca un incremento de la base de cotizacién, como consecuencia de una ele-
vacién de los salarios de los trabajadores en virtud de disposicion legal, convenio colectivo o
sentencia judicial, que retrotraiga sus efectos econdmicos a una fecha anterior a la del inicio del
descanso por maternidad, adopcién o acogimiento.

+  Cuando para el cilculo del subsidio se haya tomado la tiltima base de cotizacién que conste en
las bases de datos corporativas del sistema y, posteriormente, se compruebe que ésta no coinci-
de con la base de cotizacién por contingencias comunes correspondiente al mes anterior al del

inicio del descanso o permiso.

E) Dindmica

a) Nacimiento

El derecho al subsidio de paternidad nacer4 en el mismo dia en que dé comienzo el periodo de suspen-
sién (art. 26.1 RD 295/2009). Este podra disfrutarse en régimen de jornada completa o en régimen de
jornada parcial de un minimo del 50 por 100, previo acuerdo entre el empresario y el trabajador (art. 48
bis, parrafo 4., ET).

Existen una serie de supuestos especiales respecto al comienzo del subsidio de paternidad:

+ En el caso de parto, si la madre no tuviese derecho a suspender su actividad profesional con
derecho a prestaciones por maternidad, el otro progenitor percibiri el subsidio por paternidad
inmediatamente después del permiso retribuido, legal o convencional, a que tuviera derecho y,
a continuacion, percibird el subsidio por maternidad (art. 26.4, primer parrafo, RD 295/2009).

+  En caso de parto, sila madre no trabaja y no hay lugar a periodos de descanso por maternidad,
se presumird que éstos han existido a los efectos del permiso por paternidad que, entonces,

podri iniciarse de la misma manera que si la madre hubiera sido trabajadora con derecho al

disfrute de periodos de descanso (art. 26.4, segundo parrafo, RD 295/2009).

257



PARTE SEGUNDA. PrRoTECCION SociaL PUusLica

+ En todos los casos en que proceden ampliaciones de los periodos de descanso o permisos por
maternidad, o en el caso del subsidio por maternidad de naturaleza no contributiva, el subsidio
por paternidad podrd iniciarse al término de dichos periodos adicionales o con anterioridad a
su finalizacién (art. 26.5 RD 295/2009).
+  Cuando se perciba el subsidio por maternidad en régimen de jornada a tiempo parcial, el sub-
sidio por paternidad se podrd percibir, bien durante la percepcién del subsidio por maternidad
en su totalidad, o bien inmediatamente después de su extincién (art. 26.6 RD 295/2009).
En los casos de pluriempleo y pluriactividad el disfrute de los descansos y prestaciones por
paternidad en cada uno de los empleos o actividades se efectuara de forma independiente e ininterrumpida

(art. 23.4 RD 295/2009).

b) Duracién

La duracién del subsidio de paternidad, hasta el 31-12-2013, serd equivalente a la del periodo de descan-
so, en los siguientes términos (art. 26.2 RD 925/2009):

+ Trece dias naturales ininterrumpidos, ampliables en dos dias mds por cada hijo a partir del
segundo en caso de partos multiples, adopcién o acogimientos.

+  Veinte dias naturales ininterrumpidos cuando el nacimiento del hijo, adopcién o acogimiento
se produzca en una familia numerosa, o cuando en la familia existiera previamente una persona
con discapacidad en grado igual o superior al 33 por 100, ampliable en dos dias mds por cada
hijo a partir del segundo en caso de partos, adopcién o acogimientos maltiples.

+  Veinte dias naturales ininterrumpidos cuando el hijo nacido, adoptado o menor acogido tenga
una discapacidad en un grado igual o superior al 33 por 100.

A partir de 1-1-2014 (Disp. Final 2.2 Ley 9/2009, modificada por la Disp. Final 8.2 RDL 20/2011,

Disp. Final 11.2 LPGE 2012 y Disp. Final 18.2 LPGE 2013) la duracién del subsidio de paternidad sera
equivalente a la del periodo de suspensién del contrato por paternidad, esto es, cuatro semanas ininte-
rrumpidas, ampliables en el supuesto de parto, adopcidn o acogimiento multiples en dos dias mds por cada
hijo a partir del segundo, siendo esta suspensién del contrato independiente del disfrute compartido de los

periodos de descanso por maternidad (art. 48 bis ET modificado por art. 1 Ley 9/2009, de 6 de octubre).

c) Extincién

El subsidio por paternidad se extinguird en los siguientes supuestos (art. 26.8 RD 925/2009):
+  Por el transcurso del plazo de duracién establecido.
+  Por la reincorporacién voluntaria al trabajo o actividad.
+  Por causar el beneficiario pensién de jubilacién o incapacidad permanente.
+  Por fallecimiento del beneficiario.

F) Denegacion, anulacion y suspension del derecho

El derecho al subsidio por paternidad podré ser denegado, anulado o suspendido (arts. 133 decies LGSS
y 28 RD 295/2009):
+ Cuando el beneficiario hubiera actuado fraudulentamente para obtener o conservar el subsidio.
+ Cuando el beneficiario trabajara por cuenta propia o ajena durante los correspondientes perio-
dos de descanso, salvo en supuestos de percepcién de un subsidio por paternidad en régimen
de jornada a tiempo parcial o en los supuestos de pluriactividad o pluriempleo.
+ Los periodos de percepcion del subsidio se corresponderdn con los periodos de descanso que,
en esos casos, serdn los no ocupados por la jornada a tiempo parcial o por los empleos o activi-

dades que no dan lugar al subsidio.
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G) Gestion

La prestacién econdmica por paternidad serd gestionada directamente por el INSS, el cual realizara el
pago del subsidio, sin que quepa férmula alguna de colaboracién en la gestién por parte de las empresas.
El subsidio se abonard en un tinico pago, aunque no haya finalizado el disfrute del periodo de des-

canso (art. 29 RD 925/2009).

II. RIESGO DURANTE EL EMBARAZO Y LA LACTANCIA NATURAL

Estas prestaciones, al igual que la maternidad y paternidad, han sido fruto de la armonizacién de nuestra
legislacién laboral y de Seguridad Social con la comunitaria (Directiva 92/1985), una vez superada la
cicateria inicial del legislador ordinario en la redaccién del articulo 26 LPRL.

Las prestaciones de riesgo durante el embarazo y la lactancia natural tienen su origen en los efectos
negativos que para la madre y el hijo producen las condiciones materiales de trabajo, por lo que no parece
l6gico que deba traspasarse la deuda de seguridad del empresario a un tercero, cuando lo que deberia es
exigirsele el cumplimiento de las medidas de distinta intensidad que contempla el articulo 26 LPRL.

Por otra parte, estas prestaciones al tener naturaleza derivada de contingencias profesionales son
gestionadas por las MCSS por lo que son frecuentes las discrepancias entre el facultativo del servicio
publico de salud que emite un informe favorable a la trabajadora para el reconocimiento de la prestacién
y el facultativo de la MCSS que considera que no existe una situacién de riesgo, lo cual aboca a la trabaja-
dora de manera inmediata a solicitar una baja por contingencias comunes y a entablar un proceso judicial
contra la MCSS. En este caso, se podria considerar que el procedimiento de reconocimiento de derecho
regulado en la primitiva redaccién del articulo 26 LPRL, con la existencia de un solo facultativo que expe-
dia un certificado médico, es mucho mas coherente que el actual ya que en caso de conflicto de diagnéstico

entre facultativos provoca a la trabajadora una situacién de estrés laboral totalmente innecesaria.

1. RIESGO DURANTE EL EMBARAZO

La situacidn de riesgo durante el embarazo se encuentra regulada en el Capitulo IV quéter del Titulo
IT LGSS (arts. 134 y 135) el cual ha sufrido una importante modificacién por la Disposicién Adicional
18.27 LO], siendo desarrollado reglamentariamente por el RD 295/2009 (arts. 31 a 48).

A) Situaciones protegidas

A los efectos de la prestacidén econémica por riesgo durante el embarazo, se considera situacién protegida
aquella en la que se encuentra la trabajadora embarazada durante el periodo de suspensién del contrato
de trabajo (véase el Capitulo 13, I 'y IT de nuestro Curso de Derecho del Trabajo) en que debiendo cambiar
de puesto de trabajo por otro compatible con su estado —segtin lo previsto en los articulos 26.2 y 3
LPRL— dicho cambio de puesto no resulte técnica u objetivamente posible o no pueda razonablemente
exigirse por motivos justificados (arts. 134 LGSS y 31.1 RD 295/20009).

Por el contrario, no se considerar situacién protegida la derivada de riesgos o patologias que pue-
dan influir negativamente en la salud de la trabajadora o del feto, cuando no esté relacionada con agentes,
procedimientos o condiciones de trabajo del puesto desempefado (art. 31.2 RD 295/2009).

Una importante modificacién introducida por la LOI es que la situacién de riesgo durante el emba-
razo tendrd la naturaleza de prestacién derivada de contingencias profesionales, lo que implica:

+  Que se gestionar por la entidad gestora 0o MCSS por la que se hayan asegurado las contingen-
cias profesionales.

+  Que se estard en situacién de alta de pleno derecho.

+  Que no hace falta periodo de carencia.
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B) Requisitos del hecho causante

Serin beneficiarias del subsidio de riesgo durante el embarazo las trabajadoras por cuenta ajena afiliadas
y en alta en la Seguridad Social que se encuentren en situacién de suspension de su contrato de trabajo
por riesgo durante el embarazo, sin que sea necesario acreditar un periodo minimo de cotizacién (art. 32
RD 295/2009).

Las referidas trabajadoras se consideraran de pleno derecho en situacién de alta a efectos de la ob-
tencién del subsidio, aunque la empresa hubiera incumplido sus obligaciones instrumentales de afiliacién

y alta (art. 32.3 RD 295/2009).

C) Contenido

La prestacién econdémica por riesgo durante el embarazo consistird en un subsidio equivalente al 100 por
100 de la base reguladora (arts. 135.1 LGSS y 33 RD 295/2009).

La base reguladora serd equivalente a la que esté establecida para la prestacién por IT, esto es, la
base de cotizacién derivada de contingencias profesionales del mes anterior al hecho causante, o en su
caso, la de contingencias comunes, cuando el régimen de que se trate no contemple la cobertura de las
contingencias profesionales, tomando como referencia la fecha en que se inicie la suspension del contrato
de trabajo (art. 34.1 RD 295/2009). En el caso de trabajadoras contratadas a tiempo parcial, la base re-
guladora diaria del subsidio sera el resultado de dividir la suma de las bases de cotizacidn acreditadas en
la empresa durante los tres meses inmediatamente anteriores a la fecha de inicio de la suspensién laboral,
entre el nimero de dias naturales comprendidos en dicho periodo y en caso de ser menor la antigiiedad
de la trabajadora en la empresa, la base reguladora de la prestacion serd el resultado de dividir la suma de
las bases de cotizacién acreditadas entre el niimero de dias naturales a que éstas correspondan (art. 34.4
RD 295/2009). Cuando se trate de trabajadores contratados para la formacién, la base reguladora serd
equivalente al 75 por 100 de la base minima de cotizacidn vigente (art. 34.5 RD 295/2009).

En las situaciones de pluriempleo se tendrdn en cuenta las siguientes particularidades (art. 34.2 RD
295/2009):

+ Cuando la suspensién del contrato de trabajo por riesgo durante el embarazo se declare en to-
das las actividades que realice simultineamente la trabajadora, para la determinacién de la base
reguladora del subsidio se computarin todas sus bases de cotizacién en las distintas empresas,
siendo de aplicacién el tope maximo establecido a efectos de cotizacidn.

+  Sila suspensién del contrato de trabajo por riesgo durante el embarazo se declarase en una o
en algunas de las actividades realizadas por la trabajadora, pero no en todas, en el cilculo de
la base reguladora del subsidio sélo se tomaran las bases de cotizacién correspondientes a las
empresas en las que se produce la suspension del contrato de trabajo, aplicando, a estos efec-
tos, el limite que corresponda a la fraccién o fracciones del tope maximo que aquéllas tengan
asignado.

Por su parte, en las situaciones de pluriactividad se tendrdn en cuenta las siguientes particularidades

(art. 48 RD 295/2009):

+ Cuando la situacién de riesgo durante el embarazo afecte a todas las actividades desempena-
das, tendrd derecho al subsidio en cada uno de los regimenes si retine los requisitos exigidos de
manera independiente en cada uno de ellos.

+ Cuando la situacién de riesgo durante el embarazo afecte a una o a alguna de las actividades
realizadas por la trabajadora, pero no a todas, inicamente tendra derecho al subsidio en el
régimen en el que estén incluidas las actividades en que exista dicho riesgo. La percepcién del
subsidio serd compatible con el mantenimiento de aquellas actividades que la trabajadora ya
viniera desempefando con anterioridad o pudiera comenzar a desempenar y no impliquen

riesgo durante el embarazo.
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D) Dindmica
a) Nacimiento

El derecho al subsidio nace el mismo dia en que se inicie la suspensién del contrato de trabajo o el permi-
so por riesgo durante el embarazo (arts. 135.2 LGSS y 35.1 RD 295/2009).

El procedimiento para el reconocimiento del derecho (arts. 26 LPRL y 39 RD 295/2009) es ciet-
tamente complejo. Se inicia a instancia de la interesada mediante un informe del facultativo del Servicio
Publico de Salud. A continuacién la empresa debe expedir un certificado sobre la actividad desarrollada
y condiciones del puesto de trabajo. Con ambos documentos la trabajadora deberd solicitar a la entidad
gestora o colaboradora un certificado médico sobre la existencia de riesgo durante el embarazo. En caso de
que se expida dicho certificado, la empresa declarara a la trabajadora afectada en situacién de suspensién
del contrato de trabajo por riesgo durante el embarazo. Por tltimo, para el percibo del subsidio la trabaja-
dora debera presentar la oportuna solicitud, en modelo oficial, ante la entidad gestora o MCSS.

b) Duracién

El subsidio se abonard durante el periodo de suspensién o permiso que sea necesario para la proteccién
de la seguridad o de la salud de la trabajadora o del feto, y finalizard el dia anterior a aquel en que se inicie
la suspensién del contrato de trabajo por maternidad o el de la reincorporacién de la mujer trabajadora a
su puesto de trabajo anterior o a otro compatible con su estado (art. 35.2 RD 295/2009).

Asimismo, el subsidio se abonara a las trabajadoras contratadas a tiempo parcial durante todos los

dias naturales en que se mantenga la suspensién del contrato de trabajo por riesgo durante el embarazo

(art. 35.3 RD 295/2009).

c) Extincién

El derecho al subsidio se extinguird (art. 35.4 RD 295/2009) por las siguientes causas:
+  Suspensién del contrato de trabajo por maternidad.
+ Reincorporacién de la mujer trabajadora a su puesto de trabajo anterior o a otro compatible
con su estado.
+  Extinci6n del contrato de trabajo.
+ Interrupcién del embarazo.
+ Fallecimiento de la beneficiaria.

E) Denegacion, anulacion y suspension del derecho

El derecho al subsidio podra ser denegado, anulado o suspendido (arts. 132.1 LGSS y 36.2 y 3 RD
295/2009) por las siguientes causas:
+ Cuando la beneficiaria hubiera actuado fraudulentamente para obtener o conservar el subsidio.
+  Cuando realice cualquier trabajo o actividad, bien por cuenta ajena o por cuenta propia, salvo
en los supuestos de pluriactividad.
+  Elderecho al subsidio se suspenderd durante los periodos entre temporadas para las trabajado-
ras fijas discontinuas, en tanto no se produzca el nuevo llamamiento.

F) Gestion

El pago de la prestacién econdmica por riesgo durante el embarazo se llevard a cabo por la entidad gestora

0 MCSS con la que la empresa tuviera concertada la cobertura de los riesgos profesionales en el momento

de la suspensién del contrato (arts. 135.4 LGSS y 38.1 RD 295/2009).
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El pago del subsidio se realizard por la entidad gestora o colaboradora por periodos mensuales
vencidos (art. 38.2 RD 295/2009).

2. RIESGO DURANTE LA LACTANCIA NATURAL

La situacién de riesgo durante la lactancia natural se encuentra regulada en el Capitulo IV quinquies
LGSS (arts. 135 bis y 135 ter), capitulo introducido por la LOI (Disp. Adic. 18.210), cuyo desarrollo
reglamentario se ha producido por el RD 295/20009.

A) Situacién protegida

A los efectos de la prestacién econémica por riesgo durante la lactancia natural, se considera situacién
protegida aquella en que se encuentra la trabajadora por cuenta ajena durante el periodo de suspensioén
del contrato de trabajo (véase el Capitulo 13, I'y IT de nuestro Curso de Derecho del Trabajo) en los supues-
tos en que, debiendo cambiar de puesto de trabajo por otro compatible con su situacién, segtin lo previsto
en el articulo 26.4 LPRL, dicho cambio de puesto no resulta técnica u objetivamente posible, o no puede
razonablemente exigirse por motivos justificados (arts. 135 bis LGSS y 49.1 RD 295/2009).

Por el contrario, no se considerar situacién protegida la derivada de riesgos o patologias que pue-
dan influir negativamente en la salud de la trabajadora o en la del hijo, cuando no esté relacionada con
agentes, procedimientos o condiciones de trabajo del puesto o actividades desempefiados (art. 49.2 RD

295/2009).

B) Requisitos del hecho causante

Serdn beneficiarias del subsidio de riesgo durante la lactancia natural las trabajadoras por cuenta ajena
afiliadas y en alta en la Seguridad Social que se encuentren en situacién de suspensién de su contrato
de trabajo por riesgo durante la lactancia natural, sin que sea necesario acreditar un periodo minimo de
cotizacién.

Las referidas trabajadoras se consideraran de pleno derecho en situacién de alta a efectos de la ob-
tencion del subsidio, aunque la empresa hubiera incumplido sus obligaciones instrumentales de afiliacién
y alta.

C) Contenido

La prestacién econdmica por riesgo durante la lactancia natural se concederd a la mujer trabajadora en
los mismos términos y condiciones que la prestacién de riesgo durante el embarazo (arts. 135 ter LGSS
y 50.1 RD 295/2009).

Sin embargo, no procedera el reconocimiento de la prestacién econdmica de riesgo durante la

lactancia natural, en tanto no se haya extinguido el periodo de descanso por maternidad (art. 50.2 RD

295/2009).
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D) Dindmica

a) Nacimiento

El derecho al subsidio nace el mismo dia en que se inicie la suspensidn del contrato o el permiso por
riesgo durante la lactancia natural.

b) Duracién

El subsidio se abonara durante el periodo de suspension o permiso que sea necesario para la proteccién de
la seguridad o de la salud de la trabajadora o del hijo hasta que el lactante cumpla nueve meses.

c) Extincién

El derecho al subsidio se extinguird (art. 50.3 RD 295/2009) por las siguientes causas:
+  Cumplir el hijo los nueve meses de edad.
+ Reincorporacién de la mujer trabajadora a su puesto de trabajo o actividad profesional anterior
0 a otros puestos compatibles con su estado.
+  Extincién del contrato de trabajo.
+ Interrupcién de la lactancia natural.
+ Fallecimiento de la beneficiaria o del hijo lactante.

E) Gestion

La gestion y el pago de la prestacién econémica por riesgo durante la lactancia natural se llevard a cabo
por la entidad gestora o colaboradora con la que tenga la empresa concertada la cobertura de contingen-
cias profesionales en el momento de la suspensién del contrato o de la actividad, con independencia de
que durante la situacién de riesgo durante la lactancia natural se produzca un cambio de la entidad que
cubra las contingencias profesionales o comunes (art. 51.1 RD 295/2009).

El procedimiento para el reconocimiento del derecho al subsidio serd idéntico al establecido para la
prestacién de riesgo durante el embarazo, siempre que se acredite la situacién de la lactancia natural, asi
como la circunstancia de que las condiciones del puesto de trabajo desarrollado por la trabajadora influyen
negativamente en su salud o en la del hijo (art. 51.2 RD 295/2009). Todo ello, sin perjuicio de que por
parte de las entidades responsables de la prestacién econédmica por riesgo durante la lactancia natural, se
puedan establecer instrumentos de control periédico para una adecuada eficacia en la gestion de la presta-

cién (art. 51.3 RD 295/2009).

I1I. CUIDADO DE MENORES AFECTADOS POR CANCER U OTRA EN-
FERMEDAD GRAVE

Esta prestacidn estd regulada en el articulo 135 quater LGSS, el cual ha sido introducido por la LPGE
2011 (Disp. Final 20.2) y desarrollada reglamentariamente por el RD 1.148/2011, de 29 de julio. La pres-
tacién econdmica consiste en un subsidio que tiene por objeto compensar la pérdida de ingresos que su-
fren las personas interesadas al tener que reducir su jornada, con la consiguiente disminucién de salarios,
ocasionada por la necesidad de cuidar de manera directa, continua y permanente de los hijos o menores a
su cargo, durante el tiempo de hospitalizacién y tratamiento continuado de la enfermedad.
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1. SITUACION PROTEGIDA

La situacién protegida consiste en la reduccién de lajornada de trabajo (art. 37.5 ET) que llevan a cabo las
personas progenitoras, adoptantes y acogedoras de caricter familiar preadoptivo o permanente, cuando
ambas trabajan, para el cuidado del menor a su cargo afectado por cdncer u otra enfermedad grave (art.
3 y anexo del RD 1.148/2011), que requiera ingreso hospitalario de larga duracién y exija su cuidado
directo, continuo y permanente, durante la hospitalizacién y durante el tratamiento médico continuado
de la enfermedad o el cuidado del menor en el domicilio tras el diagnédstico y hospitalizacién por la enfer-
medad grave (art. 2.1 RD 1.148/2011), siempre que sea acreditada por el Servicio Publico de Salud. No
obstante, cuando el diagndstico y tratamiento del cincer o enfermedad grave del menor se haya realizado
a través de los servicios médicos privados se exigird que la declaracidn sea cumplimentada ademds por el
médico del centro responsable de la atencién del menor (art. 2.2 RD 1.148/2011).

En los supuestos de recaida del menor por el cincer o la misma enfermedad grave no serd necesario
que exista un nuevo ingreso hospitalario, si bien deberd acreditarse, mediante una nueva declaracién mé-
dica, la necesidad de la continuacién del tratamiento médico asi como del cuidado directo, continuado y
permanente del menor por el progenitor, adoptante o acogedor (art. 2.4 RD 1.148/2011).

Cuando concurran en ambos progenitores, adoptantes o acogedores de cardcter preadoptivo o per-
manente, las circunstancias necesarias para tener la condicién de beneficiarios de la prestacién, el derecho
a percibirla sélo podri ser reconocido a favor de uno de ellos (art. 4.3 RD 1.148/2011) y en los casos de
separacién judicial, nulidad o divorcio, si ambas personas progenitoras, adoptantes o acogedoras tuvieran
derecho al subsidio podra ser reconocido a favor de la determinada de comuin acuerdo. A falta de acuerdo
y de prevision judicial expresa, se atribuira la condicién de persona beneficiaria del subsidio a aquella a
quien se conceda la custodia del menor y si ésta fuese compartida a la que lo solicite en primer lugar (art.
4.4 RD 1.148/2011).

También se establece la posibilidad, mediante acuerdo entre ambas personas progenitoras, adop-
tantes o acogedoras y la empresa o empresas respectivas, la alternancia entre ellas del percibo del subsidio
por periodos no inferiores a un mes (art. 4.5 RD 1.148/2011).

2. REQUISITOS DEL HECHO CAUSANTE

Para el acceso al derecho a esta prestacién son exigidos los requisitos siguientes:

+ Los dos progenitores, adoptantes o acogedores deben estar afiliados y en situacién de alta en
algtin régimen publico de Seguridad Social o bastard sélo uno de ellos, si el otro, en razén del
ejercicio de su actividad profesional, estd incorporado obligatoriamente a la mutualidad de pre-
visidén social establecida por el correspondiente colegio profesional (art. 4.2 RD 1.148/2011).

+ Como minimo uno de los progenitores, adoptantes o acogedores ha de acreditar los periodos
minimos de cotizacién siguientes (art. 5 RD 1.148/2011):

—  Sitiene cumplidos 21 afios de edad y es menor de 26 en la fecha en que inicie la reduccién
de jornada, el periodo minimo de cotizacién exigido serd de 90 dias cotizados dentro de
los siete afios inmediatamente anteriores a dicha fecha. Se considerard cumplido el men-
cionado requisito si, alternativamente, la persona trabajadora acredita 180 dias cotizados
alo largo de su vida laboral, con anterioridad a la fecha indicada.

— Si tiene cumplidos 26 afios de edad en la fecha en que inicie la reduccién de jornada, el
periodo minimo de cotizacién exigido serd de 180 dias dentro de los siete afios inmedia-
tamente anteriores a dicha fecha. Se considerard cumplido el mencionado requisito si,
alternativamente, la persona trabajadora acredita 360 dias cotizados a lo largo de su vida
laboral, con anterioridad a la fecha indicada.
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—  Por el contrario, no se exigirin periodos minimos de cotizacién para el reconocimiento del
derecho al subsidio por cuidado de menores afectados por cincer u otra enfermedad grave
alas personas trabajadoras que tengan menos de 21 afios de edad en la fecha en que inicien
la reduccién de jornada.

+ Laenfermedad grave que sufra el menor, a efectos del reconocimiento de esta prestacién econd-

mica, deberd estar incluidas en el anexo del RD 1.148/2011 (art. 3 RD 1.148/2011).

+  Elbeneficiario ha de reducir su jornada de trabajo, al menos, en un 50 por 100 de su duracién,

a fin de que se dedique al cuidado directo, continuo y permanente, del menor (art. 4.1 RD

1.148/2011).

3. CONTENIDO

La prestacién econdmica por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave consis-
tird en un subsidio, de devengo diario, equivalente al 100 por 100 de la base reguladora establecida para
la prestacién por I'T, derivada de contingencias profesionales, salvo en aquellos casos en que la persona
trabajadora no tenga cubierta dicha contingencia, en cuyo caso, la base reguladora de la misma estard
constituida por la base de cotizacién de contingencias comunes. Asimismo, la base reguladora del sub-
sidio se modificard o actualizara al mismo tiempo que las bases de cotizacién correspondientes (art. 6.1
RD 1.148/2011).

En el caso de personas trabajadoras contratadas a tiempo parcial, la base reguladora diaria del sub-
sidio sera el resultado de dividir la suma de las bases de cotizacién acreditadas en la empresa durante los
tres meses inmediatamente anteriores a la fecha de inicio de la reduccién de jornada, entre el niimero de
dias naturales de dicho periodo. A dicha base reguladora se aplicard el porcentaje de reduccidn de jornada
que corresponda. De ser menor la antigiiedad de la persona trabajadora en la empresa, la base reguladora

de la prestacion serd el resultado de dividir la suma de las bases de cotizacidn acreditadas entre el nimero

de dias naturales comprendidos en dicho periodo (art. 6.2 RD 1.148/2011).

4. DiINAMICA

A) Nacimiento

El derecho al subsidio por cuidado de menores afectados por cincer u otra enfermedad grave nacerd a
partir del mismo dia en que dé comienzo la reduccién de jornada correspondiente, siempre que la so-
licitud se formule en el plazo de los tres meses siguientes a la fecha en que se produjo dicha reduccién.
Transcurrido dicho plazo, los efectos econdémicos del subsidio tendrin una retroactividad mixima de
tres meses (art. 7.1 RD 1.148/2011).

B) Duracion

El subsidio se reconocerd por un periodo inicial de un mes, prorrogable por periodos de dos meses cuan-
do subsista la necesidad del cuidado directo, continuo y permanente del menor, que se acreditard me-
diante declaracién del facultativo del Servicio Publico de Salud u érgano administrativo sanitario de la
Comunidad Auténoma correspondiente, responsable de la asistencia médica del menor, y, como maximo,
hasta que éste cumpla los 18 afios (art. 7.1, segundo parrafo RD 1.148/2011). No obstante, cuando la ne-
cesidad de cuidado directo, continuo y permanente del menor, segtin se acredite en la declaracién médica

emitida al efecto, sea inferior a dos meses, el subsidio se reconocerd por el periodo concreto que conste en
el informe (art. 7.1, tercer parrafo, RD 1.148/2011).
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C) Suspension

La percepcion del subsidio por cuidado de menores afectados por cincer u otra enfermedad grave queda-
rd en suspenso en los supuestos siguientes (art. 7.2 RD 1.148/2011):

+  En las situaciones de I'T, durante los periodos de descanso por maternidad y paternidad y en
los supuestos de riesgo durante el embarazo y de riesgo durante la lactancia natural y, en gene-
ral, cuando la reduccién de la jornada de trabajo por cuidado de menores afectados por cincer
u otra enfermedad grave concurra con cualquier causa de suspensién de la relacién laboral. No
obstante, en estos casos se podrd reconocer un nuevo subsidio por cuidado de menores ala otra
persona progenitora, adoptante o acogedora, siempre que la misma retina los requisitos para
tener derecho al subsidio.

+ En el supuesto de alternancia en el percibo del subsidio entre las personas progenitoras, adop-
tantes o acogedoras. En este caso el percibo del subsidio quedard en suspenso para la persona
progenitora, adoptante o acogedora que lo tuviera reconocido cuando se efectte el reconoci-
miento de un nuevo subsidio a la otra persona progenitora, adoptante o acogedora.

D) Extincion

El subsidio por cuidado de hijos menores de cdncer u otras enfermedades graves se extinguira (art. 7.3
RD 1.148/2011):

+  Por la reincorporacién plena al trabajo o reanudacién total de la actividad laboral de la persona
beneficiaria, cesando la reduccién de jornada por cuidado de menores afectados por cincer u
otra enfermedad grave, cualquiera que sea la causa que determine dicho cese.

+  Por no existir la necesidad del cuidado directo, continuo y permanente del menor, debido a la
mejoria de su estado o a alta médica por curacién, segtin el informe del facultativo del Servicio
Puablico de Salud u érgano administrativo sanitario de la Comunidad Auténoma correspon-
diente, responsable de la asistencia sanitaria del menor.

+ Cuando una de las personas progenitoras, adoptantes o acogedoras del menor cese en su activi-
dad laboral, sin perjuicio de que cuando ésta se reanude se pueda reconocer un nuevo subsidio
si se acredita por la persona beneficiaria el cumplimiento de los requisitos exigidos y siempre
que el menor continte requiriendo el cuidado directo, continuo y permanente.

+  Por cumplir el menor 18 afios.

+ Por fallecimiento del menor.

+  Por fallecimiento de la persona beneficiaria de la prestacién.

5. GESTION

La gestién y el pago de la prestaciéon econdémica corresponderd a la MCSS o, en su caso, a la Entidad
Gestora con la que la empresa tenga concertada la cobertura de los riesgos profesionales. No obstante,
cuando la persona trabajadora no tenga la cobertura de los riesgos profesionales, serd competente para la
gestién de la prestacién la entidad gestora o la mutua que asuma la cobertura de la incapacidad temporal
por contingencias comunes (art. 8.1 RD 1.148/2011).

La responsabilidad del pago se mantendra hasta la fecha del vencimiento del documento de aso-
ciacién y de cobertura formalizado en su dia. Si en la fecha de dicho vencimiento se hubiera producido
un cambio de la entidad que cubra las contingencias profesionales o comunes, en su caso, serd la nueva

entidad la que asuma el pago del subsidio durante el periodo de doce meses y los sucesivos, en su caso, en
tanto mantenga dicha cobertura (art. 8.2 RD 1.148/2011).
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El pago del subsidio se realizard por periodos mensuales vencidos y en el caso de trabajadores

contratados a tiempo parcial el devengo del subsidio serd por dias naturales, aunque el pago se realice
mensualmente (art. 8.4 RD 1.148/2011).
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CAPITULO 10.
ACCION PROTECTORA CONTRIBUTIVA EN EL REGIMEN
GENERAL DEL SISTEMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL (III):
INCAPACIDAD PERMANENTE

Dentro de la accién protectora de la Seguridad Social, la prestacién de IP es una de las mds importantes,
como se desprende de su finalidad de ofrecer una renta compensatoria al trabajador que ha disminuido o
perdido su capacidad de trabajo. Sin embargo, esta relevancia no ha ido pareja ala accién normativa de los
sucesivos Gobiernos, que no han sido capaces de desarrollar reglamentariamente la notable modificacién
llevada a cabo en esta prestacién mediante la LCRSS, por lo que, actualmente, las referencias que hace
la LGSS a las normas reglamentarias deben entenderse hechas a las normas de este rango anteriores al
afio 1997. Esta inseguridad juridica se ha visto agravada con la entrada en vigor de la LMSS, que afecta
a hechos causantes producidos a partir de 1 de enero de 2008. Ademas, esta ley ha modificado la LGSS
en lo relativo a la prestacion de IP, ya que ha flexibilizado el periodo minimo de cotizacién exigido a los
trabajadores mds jévenes para acceder a la IP por enfermedad comun, ha variado el calculo del importe
de la pensién derivada de enfermedad comun para aproximarla al cdlculo de la pensién de la jubilacién y
también ha modificado el complemento de la pensién de gran invalidez desvinculindose de la cuantia de
la pensién de IP absoluta.

Junto al problema de la inseguridad juridica, sobre esta prestacién pesa la sospecha de fraude en de-
terminados casos tanto en los requisitos para su reconocimiento como en su régimen de compatibilidades,
por lo que todas las medidas recientes han ido encaminadas en esa direccién pretendiendo atajar que un
elevado niimero de personas de edad laboral avanzada y con dificultades para encontrar empleo acudan
a esta prestacién como vilvula de escape del mercado de trabajo. Utilizacién desviada de esta prestacién
que podria corregirse con ventaja mediante una adecuada politica de empleo productivo y diversificado.

I. CONCEPTO Y ELEMENTOS CARACTERISTICOS

1. CONCEPTO

LaIP, en su modalidad contributiva, se define de manera legal y descriptiva como «la situacién del traba-
jador que, después de haber estado sometido al tratamiento prescrito, presenta reducciones anatémicas o

funcionales graves, susceptibles de determinacidn objetiva y previsiblemente definitivas, que disminuyen
o anulan su capacidad laboral» (art. 136.1 LGSS conforme con la Disp. Final Cuarta, cinco LPGE 2014).
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En esta modificacién se ha suprimido del concepto legal la anterior exigencia de «alta médica», conside-
randose inadecuada. De un lado, tanto porque exista I'T y alta por curacién, como porque el trabajador
contintie en I'T con tratamiento médico hasta la calificacién de IP en el grado que proceda. De otro, te-
niendo en cuenta la inexistencia de alta médica si la IP se reconoce en un proceso completo y auténomo,
al margen de una previa I'T,

En todo caso, el concepto legal evidencia el indispensable fundamento cientifico-médico sobre el
que el mismo se construye, lo que supone partir de la calificacién, en ese 4mbito técnico, de una individua-
lizada patologia del beneficiario con determinada repercusion en su capacidad de trabajo.

2. ELEMENTOS CARACTERISTICOS

Del concepto legal de IP se desprenden los siguientes elementos caracteristicos:

A) Elemento causal: sujecion previa al tratamiento prescrito

La modalidad contributiva de la IP exige que el trabajador se haya sometido previamente al tratamiento
médico prescrito, al margen de que la alteracién grave de su salud derive de contingencias comunes o
profesionales. No obstante, existen algunas excepciones de indudable relevancia a esta regla general que
vienen a modular este elemento:

— No serd necesario que la IP derive de I'T cuando afecte a personas que carezcan de la proteccién
que brinda esta tltima, ya sea porque se encuentren en una situacién asimilada a la de alta que no la com-
prenda, ya sea en los supuestos de asimilacién a trabajadores por cuenta ajena en los que se dé la misma
circunstancia, o, en fin, ya sea en los casos de acceso a la IP desde la situacién de no alta, como sucede, por
ejemplo, con la situacién de desempleo posterior a una IT (art. 136.3 LGSS y SSTS 17-7-2000 y 27-1-
2003).

Como razona la STS 26-5-1972, sintetizando el criterio que subyace a esta excepcién, «si bien es
normal que preceda al estado de incapacidad permanente otro de tipo transitorio, hay realidades patolégi-
cas...en que el estado de incapacidad permanente ha surgido de forma completa e irreversible, por lo que
no es necesaria la previa y transitoria incapacidad, y ello es asi por la propia naturaleza de las cosas que
impide pasar por un estado transitorio de incapacidad cuando la misma ha sido presentada en su total y
completa patologia».

En suma, si bien la IP suele aparecer con mayor frecuencia en virtud del tratamiento médico previo
dispensado por una I'T, dicho tratamiento puede estar vinculado tan sélo a una patologia completa e irre-
versible que haya de calificarse como IP, sin necesidad de que ésta derive de una I'T.

— Cuando se trate de personas discapacitadas que en el momento de su afiliacién a la Seguridad
Social presenten reducciones anatémicas o funcionales, podran ser calificadas como incapaces permanen-
tes si con posterioridad a dicha afiliacién sus reducciones se han agravado provocando, por si mismas o
por concutrencia con nuevas lesiones o patologias, una disminucién o anulacién de su capacidad laboral

(art. 136.1, pérrafo segundo, LGSS).

B) Elemento objetivo: reducciones anatomicas o funcionales graves

La alteracién de la salud debe ir acompanada de reducciones anatémicas o funcionales graves susceptibles
de valoracién objetiva mediante dictamen médico, pieza bésica para fundamentar la resolucién adminis-
trativa sobre la IP y calificar el grado en que la misma concurra.

Noétese que la norma adjetiva como graves las reducciones anatémicas o funcionales, pero no la
enfermedad de la que suelen derivar, ni la alteracion de la salud que ésta provoca. Ello es asi porque si bien
toda enfermedad grave revierte en algin tipo de incapacidad, no toda IP puede considerarse como enfer-
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medad grave, puesto que deficiencias que inhabilitan, total o parcialmente, para el desempefio del trabajo,
y que por ello revisten gravedad a efectos de la IP, no tienen necesariamente la misma consideracién fuera
del contexto laboral.

La objetividad que la norma exige para este elemento no debe entenderse en términos absolutos,
puesto que la medicina no tiene la consideracién de ciencia exacta, maxime en determinados procesos
patoldgicos (por ejemplo, enfermedades mentales) donde el juicio diagnéstico tiene un superior margen
de apreciacidn. Lo que este elemento requiere es que aquel diagndstico esté fundado en el rigor cientifico
que posibilita la Medicina para el conocimiento y valoracién de las patologias y sus consecuencias en el
dmbito de la IP.

El legislador, en aras de reducir la discrecionalidad de la Administracién para el reconocimiento
de la IP en su distintos grados, ha pretendido fijar una lista de enfermedades que ayude a determinar la
valoracién objetiva de las reducciones anatdémicas funcionales y su correlacién con el grado de incapacidad
(art. 137.3 LGSS). Sin embargo, la ausencia de desarrollo reglamentario de esa relacién, con el plazo ca-
ducado para llevarlo a cabo (Disp. Trans. Quinta bis LGSS), ha impedido el establecimiento de criterios
generales y uniformes al respecto, lo que propicia una desmesurada casuistica aplicativa y la consiguiente
dificultad de recurrir en unificacién de doctrina a fin de obtener la deseable homogeneizacién de los cri-
terios aplicativos.

C) Elemento subjetivo: reduccion de la capacidad de trabajo

Las reducciones anatémicas o funcionales deben aminorar o anular la capacidad de trabajo. Lo determi-
nante en la prestacién de IP no es la alteracion de la salud en si misma, aunque se trate de un presupuesto
previo, sino su influencia negativa en la capacidad laboral del trabajador afectado, lo que implica cotejar
aquellas reducciones, en cuanto elemento objetivo de la IP, con su incidencia en dicha capacidad como
elemento subjetivo y, por ello, de variable repercusién en la concreta profesién u oficio habitual desem-
penados por el trabajador. De aqui que la norma establezca, a efectos de calibrar esa incidencia y calificar
el grado de IP, una escala que oscila entre un minimo del 33 por 100 de disminucién del rendimiento en
la IP parcial para la profesion habitual hasta un méximo del 100 por 100 identificado con la IP absoluta
para todo tipo de trabajo.

La calificacién de la IP en sus distintos grados debe determinarse en funcién del porcentaje de
reduccién de la capacidad de trabajo que se establezca mediante reglamento (art. 137.2, 1° LGSS), desa-
rrollo normativo inédito hasta la fecha y que, en consecuencia, dificulta la operatividad aplicativa de esta
prestacién. En todo caso, para determinar el grado de incapacidad se tendrd en cuenta la incidencia de la
reduccién de la capacidad de trabajo en el desarrollo de la profesién que ejercia el trabajador o del grupo
profesional en el que estaba encuadrado antes de producirse el hecho causante de la IP (art. 137.2, 2°
LGSS).

Por consiguiente, la valoracién de las reducciones anatémicas o funcionales se realiza siempre en
conexién con la capacidad de trabajo. Pero, a estos efectos, en algunos grados de la IP se tienen ademds en
cuenta otros factores personales o relativos al mercado de trabajo (edad, formacién, dificultad de encontrar
empleo, pérdida de autonomia vital) como sucede con la IP total cualificada para mayores de 55 afios o
con la gran invalidez.

D) Elemento temporal: permanencia de las reducciones anatomicas o funcionales

Las reducciones anatémicas o funcionales deben tener un caricter previsiblemente definitivo, de forma
que cuanto menos exista una prevision seria de irreversibilidad, es decir, que tales reducciones y su conse-
cuente alteracién de la salud no tengan posibilidad de curacién o rehabilitacién, segtin la ciencia médica.
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Se puede considerar, por tanto, que la ley regula una presuncién de irreversibilidad de la IP (SSTS
25-1-1989 y 30-1-1990). La propia norma confirma indirectamente esta presuncién de dos formas. La
primera de ellas atiende al principio de seguridad juridica, estableiendo que ni «La posibilidad de recupe-
racién incierta o a largo plazo, ni los riesgos de empeorar la situacion patolédgica, impiden la calificacién
como de IP (art. 136.1 LGSS)». La segunda, considera la evolucién de la patologia y la falibilidad huma-
na, abriendo en consecuencia la via de la revisién de la inicial calificacién, bien por mejoria o agravamiento

de la patologia, bien por error de diagndstico (art. 143 LGSS).

II. SITUACIONES PROTEGIDAS

Las reducciones anatémicas o funcionales no repercuten de idéntico modo en la persona que las sufre,
lo que exige una valoracién necesariamente individualizada (SST'S 30-11-1988 y 27-9-1989). De ahi que
el legislador (art. 137.1 LGSS, segtin redaccién dada por la LCRSS), haya establecido distintos grados
o disminuciones del porcentaje de la capacidad de trabajo para el desarrollo de la profesion habitual, de
acuerdo con la lista de enfermedades que est4 previsto se determine por via reglamentaria. Los distintos
grados o situaciones protegidas de IP previstos por la norma son:

+ Incapacidad permanente parcial.

+ Incapacidad permanente total.

+ Incapacidad permanente absoluta.

+ Gran invalidez.

Sin embargo, hasta el momento presente no se ha producido el previsto desarrollo reglamentario
respecto a la lista de enfermedades, ni respecto a la valoracién de las mismas para la determinacion de los
distintos grados de IP, por lo que contintia en vigor la anterior legislacién (Disp. Trans. 5.2 bis LGSS).
Por ello, las citas que en este epigrafe se realizan al articulo 137 LGSS deben entenderse referidas a la

versién del mismo anterior a la LCRSS vy vigente de forma transitoria.

I.INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL PARA LA PROFESION HABITUAL

La IP parcial para la profesion habitual es la que ocasiona al trabajador una disminucién no inferior al 33
por 100 en su rendimiento normal para dicha profesién, sin impedirle la realizacién de las tareas funda-
mentales de la misma (art. 137.3 LGSS).

La jurisprudencia ha entendido a la hora de calificar una IP como parcial que no solo se ha de tener
en cuenta la disminucién del rendimiento, sino también el mayor esfuerzo fisico que el trabajador ha de
realizar para conseguir el mismo rendimiento (STS] Madrid 14-2-2005, STS] Catalufa 25-2-2003) o
que el trabajo resulte mis penoso o peligroso (STSJ Catalufia 14-1-2009) o que el trabajador tenga que
invertir mis tiempo que el que invertia anteriormente para la realizacién de su trabajo (STS] Baleares
7-1-1993).

A titulo de ejemplo, se pueden considerar lesiones que pueden dar lugar a la calificacién de IP par-
cial (art. 37 RAT), la pérdida funcional de un pie o de los elementos indispensables para la sustentacién;
la pérdida completa de la visién de un ojo, si subsiste la del otro; la pérdida de dedos o falanges indispen-
sables para el trabajo que desempenaba el trabajador y las hernias no operables.

2. INCAPACIDAD PERMANENTE TOTAL PARA LA PROFESION HABITUAL

Se entiende por IP total para la profesion habitual aquella situacién que inhabilita al trabajador para la
realizacidn de todas o de las fundamentales tareas de dicha profesidn, siempre que pueda dedicarse a otra

distinta (art. 137.4 LGSS).
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La jurisprudencia ha entendido que la otra profesion ha de ejercitarse con un minimo de eficacia
y con un rendimiento econdémico aprovechable, es decit, en unas condiciones minimas de continuidad,
dedicacién y eficacia.

Para la calificacién de la IP total hay que valorar dos elementos esenciales: las limitaciones funcio-
nales y orgdnicas que producen al trabajador las lesiones que padece y los requerimientos psico-fisicos de
su profesién habitual (STS] La Rioja 25-5-2000), por lo tanto los términos comparativos serdn los de las
secuelas y la profesion.

A titulo de ejemplo, el RAT consideraba como reducciones anatémicas o funcionales que pueden
dar lugar a la calificaciéon de IP total las siguientes: la pérdida de las partes esenciales de la extremidad
superior derecha, considerdndose como tales, la mano, los dedos de la mano en su totalidad, aunque
subsista el pulgar, o la pérdida de todas las segundas o terceras falanges; la pérdida de la extremidad
superior izquierda, en su totalidad o en su partes esenciales, tales como la mano y los dedos en su totalidad;
la pérdida completa del pulgar de la mano que se utilice preferentemente para el trabajo; la pérdida de una
de las extremidades inferiores en su totalidad, considerdndose como tal la amputacién por encima de la
rodilla; la pérdida de la visién de un ojo, si queda reducida la del otro en menos del 50 por 100; la sordera
absoluta y las hernias no operables, cuyas secuelas impidan al trabajador la realizacién de las tareas de su
profesion habitual.

La declaracién de la IP total da lugar a la extincién del contrato de trabajo, salvo que el convenio
colectivo aplicable a la empresa regule el derecho del trabajador a ocupar un puesto de trabajo en la
propia empresa compatible con su estado y cuando la entidad gestora en la propia resolucién haga constar
que dicha calificacién puede ser objeto de revisién por mejoria, lo que permitiria la reincorporacién del
trabajador a su puesto de trabajo, quedando suspendido, en este supuesto, el contrato de trabajo durante
un periodo médximo de dos afios.

Por tlltimo, debe sefialarse que dentro delaIP total existe una especialidad que, bajola denominacién
de «cualificada» y sobre la base del articulo 139.2 LGSS, se reconoce cuando la edad del trabajador supera
los 55 anos, y se aprecia, ante sus condiciones personales, una falta de preparaciéon general o especializada,
y ante las circunstancias concurrentes sociales y laborales una presumible dificultad de obtener empleo en
actividad distinta de la habitual anterior. La consecuencia inmediata de tal declaracién es el complemento
de la pensién en un 20 por 100 de la base reguladora. Se trata de una presuncién legal fundada en las
citadas condiciones personales del trabajador y en el contexto sociolaboral que le rodea (SSTS 13-10-
1986y 29-2-1988). Sin embargo, en la mayoria de los casos se concede con cierto automatismo cuando se

cumple el requisito de los 55 afios de edad y concurren los requisitos propios de la IP total, salvo que por

parte de la entidad gestora se destruya la referida presuncién (STSJ Madrid 5-12-2003).

3. INCAPACIDAD PERMANENTE ABSOLUTA PARA TODO TRABAJO

La IP absoluta para todo trabajo es aquella situacién que inhabilita por completo al trabajador para toda
profesién u oficio (art. 137.5 LGSS).

La IP absoluta implica la inexistencia de la capacidad minima para asistir al trabajo, prestar aten-
cién, relacionarse, ejercitar actividad fisica, utilizar los medios de transportes pablicos y privados, entender
las instrucciones del empresario, comunicarse o efectuar minimos esfuerzos fisicos.

La declaracién de IP absoluta lleva consigo la extincién del contrato de trabajo, salvo que la entidad
gestora en la propia resolucion haga constar que dicha calificacién puede ser objeto de revisién por mejo-
ria, lo que permitiria la reincorporacién al trabajador a su puesto de trabajo. En este supuesto el contrato
de trabajo quedaria suspendido durante un periodo miximo de dos afios (véase el Capitulo 13,1y II de
nuestro Sistema de Derecho del Trabajo).
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4. GRAN INVALIDEZ

Se entiende por gran invalidez la situacién del trabajador afecto de IP y que por consecuencia de pérdidas
anatémicas o funcionales, necesita de la asistencia de otra persona para realizar los actos mis esenciales
de la vida, tales como vestirse, desplazarse, comer o anilogos (art. 137.6 LGSS).

La lista de actos vitales es abierta, pero de interpretacion restringida al fijarse mediante un criterio
de analogia con los que se citan. Ahora bien, basta la imposibilidad de realizar por si mismo uno de los
actos citados para calificar la gran invalidez, sin que sea preciso que la ayuda sea permanente o continuada
(SSTS 23-3-1988 y 19-2-1990).

La declaracién de la gran invalidez se puede realizar de manera inicial como consecuencia de las
reducciones anatémicas o funcionales del trabajador o se pude reconocer por agravacién del grado antes
establecido o por error de diagnéstico (STS 20-11-2002).

Como se acaba de decir, los distintos grados de incapacidad permanente se determinan en funcién
del porcentaje de reduccién de la capacidad de trabajo de la profesién habitual, por lo que la nocién de
profesion habitual deviene esencial.

Por profesiéon habitual hay que entender la desempefiada normalmente por el trabajador al tiem-
po de sufrir el accidente sea o no de trabajo, mientras que en caso de enfermedad comiin o profesional,
habra que entender aquella a la que el trabajador dedicaba su actividad fundamental durante el periodo
de tiempo que reglamentariamente se determine, anterior en todo caso a la iniciacién de la incapacidad
(art. 137.2 LGSS). Ante la ausencia de desarrollo reglamentario, la legislacién anterior (OM 15-4-1969),
actualmente vigente (Disp. Trans. 5.2 LGSS), considera, que en caso de enfermedad comin o profesional,
la nocién de profesion habitual viene limitada a aquella a la que el trabajador dedica su actividad funda-
mental durante los doce meses anteriores a la iniciacién de la IT. Esta normativa ha sido muy criticada por
la doctrina por entender que no satisface la especial situacién de unas enfermedades cuya aparicién en el
tiempo puede ser muy posterior a la fecha de prestacién de los servicios que las originaron. Por su parte, la
jurisprudencia del T'S ha entendido que la enfermedad profesional debe equipararse al accidente de traba-
jo y que debe tomarse en consideracion la profesién que se ejercia cuando ocurrié. En andlogo sentido, la
LMSS prevé la modificacién de la normativa de la proteccién de los trabajadores afectados por las mismas
actividades profesionales en los diferentes regimenes de la Seguridad Social tendiendo a la homogeneiza-

cién del nivel de protecciéon (Disp. Adic. 6.2 LMSS).

III. REQUISITOS DEL HECHO CAUSANTE

Por hecho causante debe entenderse el momento en que se produce la determinacidn objetiva de la IP
(art. 13.2 OM 18-1-1996), pudiendo ser:
+ Lafecha en que se agotd la I'T, en el caso de que la IP viniera precedida de una IT, o
+ Lafecha de la emisién del dictamen propuesta del equipo de valoracién de incapacidades, si la
IP no viniera precedida de una I'T.

Por lo tanto, el hecho causante no coincide con la aparicién del agente nocivo o lesivo sino con la
calificacién de la IP o con la fecha del agotamiento de la IT (SSTS 20-4-1994, 12-6-1997 y 20-1-1999),
aunque otra linea jurisprudencial, mas humanizada, se aparte de la regla general y haya entendido que el
momento del hecho causante debe coincidir con el momento en que las secuelas fueron objetivadas (SSTS
27-9-2001y 26-12-2001), distinguiendo de esta manera entre el concepto material de hecho causante y el
concepto formal referido a la emisién del dictamen propuesta del equipo de valoracién de incapacidades

(STS 9-12-1999).
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1. REQUISITOS GENERICOS

Los requisitos genéricos para ser beneficiario de la prestacién de IP son (art. 138 LGSS):

A) Declaracion de la incapacidad en alguno de sus grados

Corresponde al INSS, a través de los 6rganos que reglamentariamente se establezcan y en todas las fases
del procedimiento, declarar la situacién de incapacidad permanente, a los efectos del reconocimiento de
las prestaciones econédmicas (art. 143 LGSS).

La declaracién de incapacidad se efectuard conforme al procedimiento establecido en el Real Decre-
to 1.300/1995, de 21 de julio, Real Decreto 2.609/1982, de 24 de septiembre (parcialmente derogado) y
OM de 18 de enero de 1996.

B) Afiliacién, alta o situacion asimilada al alta

La jurisprudencia del TS ha entendido como momento para estar afiliado y en alta o en situacién asimi-
lada el del momento de emerger la contingencia invalidante o el del inicio de la I'T (SSTS 12-11-1992,
9-10-1995 y 26-1-1998), sin que sea necesario tal requisito en el momento del dictamen de la calificacién
(SSTS 9-10-1995 y 16-4-1999).

El alta en la Seguridad Social puede ser real, asimilada o presunta y de pleno derecho. Esta tltima
referida a la IP derivada de contingencias profesionales aunque el empresario haya incumplido sus obliga-
ciones instrumentales en materia de afiliacidn y alta.

Las situaciones asimiladas al alta son las siguientes (art. 20 OM 15-4-1969):

+ La excedencia forzosa del trabajador por ocupar cargo publico.

+ Eltraslado del trabajador fuera del territorio nacional.

+ El cese en la condicién de trabajador por cuenta ajena con la suscripcion del convenio especial

con la Seguridad Social.

+  El desempleo involuntario, total y subsidiado (STS 22-9-1997).

+  El paro involuntario que subsista después de haber agotado las prestaciones de desempleo, en
su modalidad contributiva o no contributiva, cualquiera que sea la edad del trabajador (SSTS
26-1-1998 y 16-11-1999).

+ Los trabajadores mayores de 55 afios, excluidos legalmente de la prestacién de desempleo, a
pesar de haber perdido su ocupacién sin causa a ellos imputable, y que se hallen en situacién de
parto involuntario (Res. DGOSS 2-2-1971).

+  Los trabajadores inactivos que trabajaron en puesto con riesgo de enfermedad profesional, a los
solos efectos que pueda declararse una IP derivada de dicha contingencia

+  Los beneficiarios del subsidio asistencial por desempleo, sin inscripcién en la oficina publica de

empleo (STS 10-11-2003).

C) Requisitos en caso de falta de alta o situacién asimilada al alta

En el caso de no estar dado de alta o en situacidén asimilada al alta, es necesario que se concurran dos
requisitos: haber cotizado quince afios a la Seguridad Social y que la IP haya sido calificada en sus grados
de absoluta para todo trabajo o gran invalidez.

Esta posibilidad de que las pensiones de IP en los grados de absoluta para todo trabajo o gran in-
validez derivadas de contingencias comunes puedan reconocerse aunque los interesados no se encuentren
en el momento del hecho causante en alta o situacién asimilada a la de alta, siempre que hayan cotizado
quince afos (art. 138.3 LGSS), fue introducida en nuestro ordenamiento juridico de la Seguridad Social

por la Ley 26/1985.
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La interpretacion correcta del precepto viene referida a aquellos supuestos en que la falta de alta
no es imputable al empresario, sino a aquellos otros en que el trabajador, tras haber permanecido més o
menos tiempo en alta o situacion asimilada, ha causado baja por cualquier circunstancia, evitindole de
esta manera el legislador la desproteccién que le supondria no poder causar derecho a la prestacion de IP
pese a tener acreditados amplios periodos de cotizacion.

D) Excepciones a la regla general para los mayores de 65 afios

Los mayores de sesenta y cinco afios solamente podrin tener derecho a la prestacién de IP cuando la
misma derive de contingencias profesionales o cuando, derivando de contingencias comunes, no puedan
ser beneficiarios de la jubilacidn por falta de carencia.

Estos dos supuestos son la excepcidn a la regla general, en cuya virtud se establece que los mayores
de 65 afos no se considerardn sujetos protegidos a efectos de IP derivada de contingencias comunes,
cuando retinan los requisitos para poder acceder a la pensién de jubilacién (art. 138.1, parrafo 2.2, LGSS).

No obstante, los jubilados anticipadamente que no hayan cumplido los 65 afios tienen la posibili-

dad de acceder a las pensiones de IP (STS 23-3-2006).

2. REQUISITOS ESPECIFICOS DE COTIZACION PREVIA

a) Reglas generales

Los requisitos especificos de cotizacién previa son diferentes para cada una de las situaciones protegidas
(art. 138.1y 2 LGSS):

+ Sila IP deriva de accidente, sea o no laboral, o de enfermedad profesional, no serd exigible
ningin periodo previo de cotizacién.

+ Sila IP parcial deriva de contingencias comunes, el periodo minimo de cotizacién serd de
1.800 dias, que han de estar comprendidos en los diez afios inmediatamente anteriores a la
fecha en que se haya extinguido la I'T de la que derive la IP.

+  SilaIP total, absoluta o gran invalidez derivan de enfermedad comin, el periodo de cotizacién
exigido estd en funcidn de la edad del trabajador:

— Si tiene menos de 31 afos de edad en el momento de acaecer la IP, debera tener cotizado
al menos la mitad del tiempo transcurrido entre la fecha en que cumplié 16 anos y la del
hecho causante y ademds la quinta parte del periodo exigible deberi estar comprendida
dentro de los diez afos inmediatamente anteriores al hecho causante.

—  Sitiene mds de 31 afios de edad deberd acreditar cotizado un cuarto del tiempo transcu-
rrido entre la fecha en que cumplié los veinte afios y la del hecho causante, con un minimo
en todo caso de cinco afios de cotizacién e igualmente, la quinta parte del periodo exigible
deberd estar comprendida dentro de los diez afios inmediatamente anteriores al hecho
causante,

+ Enlos casos de IP absoluta o gran invalidez en los que el trabajador no se encuentre en situa-
cién de alta o asimilada, se le exigird un periodo minimo de cotizacién de al menos quince afos,
de los cuales una quinta parte debe estar comprendida en los diez afios anteriores al hecho
causante,

— La carencia especifica —una quinta parte comprendida dentro de los diez afios anteriores
al hecho causante— ha sido interpretada tanto por el INSS como por la jurisprudencia
de la manera mds favorable para el trabajador para conseguir que pudieran acceder a la

prestacién desde una situacién de no alta. Asi, no se tendrdn en cuenta aquellos periodos
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en los que no exista obligacién de cotizar, retrotrayéndose el periodo de carencia (teoria
del paréntesis).

— A efectos de carencia genérica —quince afios de cotizaciéon— computarin las cotizacio-
nes a regimenes de Seguridad Social anteriores a 1-1-1967 (Res. INSS 17-1-1988 y STS
20-6-1994).

+ En el supuesto de que los trabajadores accedan a una IP desde una situacién de IT y no hayan
agotado el periodo maximo de la misma, esos dias que faltan para agotar la prestacion se asi-
milardn a dias cotizados a efectos del computo del periodo minimo de cotizacién exigido para
causar derecho a la pensién de IP.

—  Paraello serd necesario que exista una continuidad entre la IT y la IP (STS 13-11-2007).

— En todo caso, a estas cotizaciones no se aplicari la tesis de los dias cuota, es decir, no se
tienen en cuenta la parte de pagas extraordinarias que corresponderian por esos dias que
faltan para agotar la I'T (SST'S 10-12-1992 y 20-7-2001).

+ Al exclusivo objeto de obtener la carencia exigible para poder acceder a las prestaciones de IP,
derivada de enfermedad comun, sigue vigente la doctrina jurisprudencial sobre los denomina-
dos dias-cuota por gratificaciones extraordinarias, de forma que a los mencionados efectos de
cémputo carencial, el afio no consta sélo de los 365 dias naturales, sino de éstos y de los dias-
cuotas abonados por gratificaciones extraordinarias (STS 28-1-2013), al contrario de lo que
ocurre con la pension de jubilacién [art. 161.1.b) LGSS]. Sin embargo, estos dias cuotas no se
tienen en cuenta a efectos del cdlculo de la base reguladora de IP o el porcentaje aplicable a ella

por afios de cotizacion.

b) Reglas especiales para los trabajadores contratados a tiempo parcial

Estas reglas son las mismas que las establecidas a estos efectos para la jubilacién contributiva, con la sal-

vedad de la légica referencia a la situacién de IP (Capitulo 11, 11, 3, b).

c) Reglas especiales para otros supuestos

Deben darse asimismo por reproducidas las reglas previstas para la jubilacién contributiva en relacién
el computo del periodo de cotizacién cuando se interrumpa la cotizacidn por la extincién de la relacién
laboral o de la finalizacién del cobro de prestaciones de desempleo en los supuestos de nacimiento, adop-
cién o acogimiento (Capitulo 11, II, 3, ¢).

IV. CONTENIDO

Las prestaciones de IP son de dos tipos: prestaciones en especie, como son las prestaciones sanitarias a
cargo del SNS, y prestaciones en metilico, que tratan de compensar la reduccién o pérdida del salario
como consecuencia de la disminucién o anulacién de la capacidad laboral del trabajador y que consisten
en una cantidad a tanto alzado o una pensién vitalicia, segtin el distinto grado de incapacidad.

En funcién de cada uno de los grados de la IP, la cuantia de la prestacién econémica y la forma de

célculo de su base reguladora, serdn las siguientes:
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I.INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL PARA LA PROFESION HABITUAL

A) Cuantia de la prestacion

La prestacién econdmica correspondiente a la IP parcial para la profesién que ejercia el interesado o para
las funciones del grupo profesional en que estd encuadrado, consistird en una cantidad a tanto alzado
(art. 139.1 LGSS).

La LGSS ni fija ni remite a un posterior desarrollo reglamentario la determinacién de la cantidad a
tanto alzado correspondiente a esta prestacién, por lo que en la actualidad dicha cantidad a tanto alzado
consiste en una indemnizacién de veinticuatro mensualidades de la base reguladora, independientemen-
te de la contingencia causante de la misma y de la edad del beneficiario (art. 9 D. 1.646/1972).

Esta prestacidn estd plenamente sometida a tributacién por IRPF y a su sistema de retencién a
cuenta [art. 17.2.4).1.2 LIRPF], y tiene la consideracién de rendimiento del trabajo obtenido de forma

irregular en el tiempo.

B) Base reguladora

La base reguladora serd la misma que la que haya servido para determinar la prestacién por IT de la que
se deriva dicha incapacidad, esto es, la base de cotizacién del mes anterior ala baja en el caso de que derive
de contingencias comunes o su equivalente mensual si la cotizacién es diaria, o bien la del mes anterior

mds del promedio de las horas extraordinarias de los Gltimos doce meses si deriva de contingencias pro-

fesionales (art. 9 D. 1.646/1972).

2. INCAPACIDAD PERMANENTE TOTAL PARA LA PROFESION HABITUAL

A) Cuantia de la prestacién

La prestacién consiste en una pension vitalicia que excepcionalmente podra ser sustituida en una indem-
nizacién a tanto alzado cuando el beneficiario fuese menor de sesenta afios (art. 139.2 y Disp. Adic. 8.25
LGSS; arts. 5y 6 OM 31.7-1972 y RD 1.764/2007).

La pensién vitalicia consiste en un 55 por 100 de la base reguladora. No obstante, este porcentaje
se verd incrementado en un 20 por 100 en los casos de IP total cualificada, esto es, cuando se trate de tra-
bajadores mayores de 55 afios o con problemas para encontrar empleo por falta de preparacién o por sus
circunstancias laborales y sociales (arts. 139.2 LGSS y 6 D. 1.646/1972). Asimismo, se incrementara el
porcentaje en un 20 por 100 en aquellos casos en que se hubiera solicitado la IP absoluta y no hubiera sido
reconocida (STS 13-11-2000). En todo caso, la pensién vitalicia no podrd ser inferior al 55 por 100 de la
base minima de cotizacién para mayores de 18 afios vigente en cada momento en el Régimen General, de
esta manera se pretende no perjudicar a los trabajadores con escasos periodos de cotizacion por su tardia
afiliacién. No obstante, al cumplir el trabajador los 65 afios su pensidn serd como minimo la pensién mi-
nima fijada para la IP absoluta.

La indemnizacién a tanto alzado procede cuando el beneficiario sea menor de sesenta afios y excep-
cionalmente opte por la misma en lugar de la pensién vitalicia siempre y cuando cumpla con los siguientes
requisitos:

+  Que se presuma que las lesiones determinantes de la invalidez no son susceptibles de revisién

de la incapacidad declarada.

+  Que el beneficiario esté realizando trabajos por cuenta ajena o propia, incluidos en el campo de

aplicacidn de los regimenes que integran el Sistema de la Seguridad Social.

+  Que el importe de la indemnizacién vaya a ser destinado para instalarse como trabajador por

cuenta propia y acredite tener aptitud suficiente para el ejercicio de la actividad de que se trate.
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Esta indemnizacién estd fijada segin una escala, que va desde ochenta y cuatro mensualidades
para los menores de 54 afios a doce mensualidades para los que tengan cumplidos los 59 afos, es decir, va
disminuyendo en doce mensualidades por cada afio que pase a partir de los 54 afios de edad. Al cumplir
los 60 afios el beneficiario pasard a cobrar nuevamente la pensién que tenia reconocida, con las revaloriza-
ciones oportunas (OM 31-7-1972).

B) Base reguladora

La base reguladora varia segtin la causa de la que derive:

a) Base reguladora derivada de enfermedad comin

La base reguladora serd el cociente que resulte de dividir por 112 la base de cotizacién del interesado du-
rante los 96 meses (8 afios) anteriores al mes previo al del hecho causante, por lo que esta base reguladora
se aplicara solamente a los incapacitados de 52 afios o mds a la fecha del hecho causante. Se recuerda que
para los mayores de 31 afios se les exige acreditar un periodo cotizado de un cuarto del tiempo trans-
currido entre la fecha en que cumplieron los 20 afios y la del hecho causante, por lo que solo a partir de
los 52 afios —32 dividido entre 4— se exigirdn los 8 afios de cotizacién. Las bases de los veinticuatro
meses anteriores al mes previo al del hecho causante se computardn por su valor nominal y las restantes
se actualizardn con el IPC hasta el mes inmediato anterior a aquel en que se inicie el periodo de bases no
actualizables (art. 140.1 LGSS).

A la cantidad resultante se le aplica un porcentaje en funcién de los afios de cotizacién: desde el 50
por 100 con 15 afios cotizados al 100 por 100 con 35 afios cotizados, segin tramos del 3 por 100 hasta los
25 afios de cotizacidn y tramos del 2 por 100 a partir de los 26 afios de cotizacién, considerdndose como
cotizados los afios que le resten al interesado, en la fecha del hecho causante, para cumplir los sesenta y
cinco afios. En el caso de no alcanzarse quince afios de cotizacidn, el porcentaje aplicable serd del 50 por
100 (arts. 140.1 y 163.1 LGSS), de esta manera la reforma emprendida en esta materia por la LMSS ha
intentado aproximar la IP a la jubilacién, con la salvedad que en la IP afecta a la base reguladora y en la
jubilacién a los porcentajes a aplicar en la misma.

La LAAMSS (art. 3.Uno), con entrada en vigor el 1-1-2013, modifica el articulo 140.1 LGSS
sustituyendo la expresién «para cumplir los sesenta y cinco afios» por «para cumplir la edad ordinaria
de jubilacién vigente en cada momento» adaptindose de esta manera al contenido de la misma que fija la
edad de jubilacién a los 65 0 67 afios en funcién de los periodos cotizados.

En los supuestos en que se exija un periodo minimo de cotizacién inferior a ocho afos, esto ocurre
siempre con los incapacitados menores de 52 afos, la base reguladora se obtendra de forma analoga a la
establecida en el niimero anterior, pero computando bases mensuales de cotizacién en niimero igual al de
meses de que conste el periodo minimo exigible, sin tener en cuenta las fracciones de mes, y excluyendo,
en todo caso, de la actualizacién las bases correspondientes a los veinticuatro meses inmediatamente ante-
riores al mes previo a aquel en que se produzca el hecho causante (art. 140.2 LGSS segtin redaccién dada
por LPGE de 2010). De una manera matemadtica se puede decir que la base reguladora sera el cociente que
resulte de dividir las bases exigibles de cotizacién entre el nimero de bases por 1,1666. El multiplicador
1,1666 es el resultante de la division de catorce pagas (teniendo en cuenta las dos extraordinarias de cada
afio) entre doce mensualidades.

b) Base reguladora derivada de accidente no laboral

Cuando la incapacidad derive de un accidente no laboral, independientemente de que el trabajador esté
de alta o en situacidn asimilada al alta en el momento del hecho causante, la base reguladora se calcula

dividiendo por 28 la suma de las bases de cotizacién de los veinticuatro meses consecutivos elegidos por
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el interesado dentro de los siete afios inmediatamente anteriores a la fecha en que se cause el derecho ala

pensién (arts. 15 OM 15-4-1969; art. 7 D. 1.646/1972; art. 4.4 RD 1.799/1985).

c) Base reguladora derivada de accidente de trabajo y enfermedad profesional

La base reguladora se calcula sobre los salarios reales percibidos el afio anterior al hecho causante, inclui-
das las horas extras que no superen las ochenta anuales, por lo que serd el cociente que resulte de dividir

las bases de cotizacién de los doce meses anteriores al hecho causante entre catorce (Disp. Adic. 112 RD

4/1998; art. 3 Disp. Adic. 2.2 RD 1.763/2007).

C) Integracién de lagunas de cotizacion

Si en el periodo que haya de tomarse para el cdlculo de la base reguladora aparecieran meses durante los
cuales no hubiese existido obligacién de cotizar, dichas lagunas se integrardn con la base minima de entre
todas las existentes en cada momento para trabajadores mayores de dieciocho afios (art. 140.4, pirrafo
primero, LGSS).

La LAAMSS, con efectos de 1 de enero de 2013, ha introducido una importante modificacién en
cuanto a la integracién de lagunas fijando una serie de reglas (art. 3.1 LAAMSS):

+  Si durante los treinta y seis meses previos al periodo que ha de tomarse para el célculo de la
base reguladora existieran mensualidades con cotizaciones, cada una de las correspondientes
bases de cotizacién dard derecho, en su cuantia actualizada, a la integracién de una mensua-
lidad con laguna de cotizacién y hasta un maximo de veinticuatro, a partir de la mensualidad
mds cercana al hecho causante de la pensidn, en los términos y condiciones que se establezcan
reglamentariamente. En ningtin caso, la integracién podr ser inferior al 100 por 100 de la base
minima vigente en la fecha correspondiente a la mensualidad que es objeto de integracidn.

+ Las veinticuatro mensualidades con lagunas mds préximas al periodo al que se refiere la regla
anterior, se integrardn con el 100 por 100 de la base minima vigente en la fecha correspondien-
te a la mensualidad que es objeto de integracién.

+  Elresto de mensualidades con lagunas de cotizacién, se integrardn con el 50 por 100 de la base
minima vigente en la fecha correspondiente a la mensualidad que es objeto de integracién.

En los supuestos en que en alguno de los meses a tener en cuenta para la determinacién de la base
reguladora, la obligacién de cotizar exista sdlo durante una parte del mismo, procederd la integraciéon
sefialada en el parrafo anterior, por la parte del mes en que no exista obligacién de cotizar, siempre que
la base de cotizacién correspondiente al primer periodo no alcance la cuantia de la base minima mensual
sefialada. En tal supuesto, la integracidn alcanzara hasta esta tltima cuantia (art. 140.4, segundo pérrafo,
LGSS segtin redaccién dada por la Disp. Final 3.2 LPGE de 2010).

La LAAMSS, a partir del 1-1-2013, ha modificado el articulo 140.4, segundo pérrafo, LGSS (art.
3.Uno LAAMSS), en el sentido de que la integracién procederd por la parte del mes en que no exista
obligacién de cotizar, siempre que la base de cotizacidén correspondiente al primer periodo no alcance la
cuantia mensual que corresponda segun la regla de integracién que resulte aplicable en cada caso, pero en
tal supuesto la integracién alcanzard hasta esta tltima cuantia.
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3. INCAPACIDAD PERMANENTE ABSOLUTA PARA TODO TRABAJO

A) Cuantia de la prestacion

La prestacién consiste en una pension vitalicia equivalente al 100 por 100 de la base reguladora (art.
139.3 LGSS; art. 17 OM 15-4-1969; art. 3 y anexos RD 1.764/2007). Esta prestacién estd exenta del

IRPF y de su sistema de retenciones.

B) Base reguladora

La base reguladora varia segtin la causa de la que derive, conforme a lo sefialado para la IP total, con la
tinica excepcién de la IP absoluta y gran invalidez derivada de accidente no laboral en que para el cdlculo
de la base reguladora se aplicardn las mismas reglas que para el cdlculo de la enfermedad comun (art.

140.3 LGSS segtin redaccién dada por la Disp. Final 3.2 LPGE de 2010).

4. GRAN INVALIDEZ

A) Cuantia de la prestacién

La prestacién consiste en una pensién de cuantia igual a la de IP absoluta, es decir, del 100 por 100 de
la base reguladora, incrementidndose su cuantia con un complemento, destinado a que el invélido pueda
remunerar a la persona que le atienda.

El importe de dicho complemento sera equivalente al resultado de sumar:

+ El45 por 100 de la base minima de cotizacién vigente en el momento del hecho causante y

+ EL30 por 100 de la tltima base de cotizacidn del trabajador correspondiente a la contingencia

de la que derive la situacién de IP.

En ningtin caso el complemento sefialado podra tener un importe inferior al 45 por 100 de la pen-
sidn percibida (art. 139.4 LGSS, segtn la redaccién dada por la LMSS). Esta nueva regulacién no hace
ninguna mencién a la posibilidad de que el gran invilido pueda ingresar en una institucién pablica a cam-
bio de renunciar al importe del incremento de la pension, seguramente porque tal posibilidad est4 prevista
en otra norma juridica (art. 31 LAPAD).

Se recuerda que con anterioridad a 1-1-2008, fecha de entrada en vigor de la LMSS, el complemen-
to de la pension era del 50 por 100.

Este complemento no computa a efectos del limite maximo de las pensiones (STS 3-10-2007).

B) Base reguladora

La base reguladora de la gran invalidez se calcula de idéntica manera que la IP total, en funcién de la cau-
sa determinante de la misma, con la iinica excepcién de la derivada de accidente no laboral en que para el

célculo de la base reguladora se aplicardn las mismas reglas que para el clculo de la enfermedad comin

(art. 140.3 LGSS segtin redaccién dada por la Disp. Final 3.2 LPGE de 2010).
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V. DINAMICA Y GESTION

1. DINAMICA DE LA PRESTACION
A) Nacimiento

a) De las pensiones vitalicias

La prestacién nace a partir del dia declarado como de inicio de la IP por la resolucién del Director Pro-
vincial del INSS que la reconoce (art. 6.3 RD 1.300/1995), sin perjuicio de que los efectos econdémicos
se retrotraigan al momento en que se haya agotado la I'T con informe propuesta de incapacidad (art. 131
bis LGSS). No obstante, cuando se haya agotado el periodo méximo de IT y se prorroguen sus efectos
hasta el momento de la calificacién permanente o haya habido un alta médica con propuesta de IP, se
abonarid al incapacitado la diferencia entre lo percibido por IT y la IP de ser la cuantia de ésta superior,
en caso contrario, se consolida lo ya percibido por I'T, pero sin que esto suponga que los efectos de la IP
no se retrotraigan con todas sus consecuencias al momento del agotamiento de la IT o al momento del
alta médica con propuesta de IP.

En el supuesto de que el procedimiento de declaracién de la IP se hubiera iniciado a instancia del
interesado y no provenga de una situacién de I'T, los efectos se iniciardn en la fecha en que se emita el infor-
me propuesta de incapacidad (SSTS 20-12-1997, 9-10-2001 y 11-2-2002), salvo que se haya producido
un retraso injustificado en la calificacién de la incapacidad (SSTS 7-7-1992 y 21-10-2002) o el trabajador
haya sido dado de alta de manera indebida.

b) De las indemnizaciones a tanto alzado

Las indemnizaciones a tanto alzado previstas para la IP parcial y para el supuesto de la IP total en la que
excepcionalmente se sustituya la pensién vitalicia por una indemnizacién a tanto alzado cuando el bene-

ficiario fuese menor de sesenta afios, nacerdn y se extinguirdn mediante el pago de las mismas.

c) Beneficiarios que no estén en situacién de alta o asimilada

En los supuestos en que el beneficiario no se encuentre en alta o en situacién asimilada al alta y se trate
de IP absoluta o gran invalidez, los efectos econdémicos de la pensién se producirdn desde el momento de

la solicitud (art. 3 RD 1.799/1985).

B) Duracién

Las pensiones de IP tienen caricter vitalicio (art. 139.2.3 y 4 LGSS), salvo la parcial. No obstante, las
pensiones de IP, cuando sus beneficiarios cumplan la edad ordinaria de jubilacién, pasarin a denominar-
se pensiones de jubilacién, aunque la nueva denominacién no implicard modificacién alguna respecto de
las condiciones de la prestacién que se viniese percibiendo (art. 143.4 LGSS).

A pesar de su caricter vitalicio, pueden existir una serie de comportamientos del beneficiario que

den lugar a la anulacién o la suspensién de las prestaciones de IP (art. 23 OM 15-4-1969):

+ Actuacién fraudulenta para obtener o conservar el derecho.

+ Cuando la declaracién de IP sea debida o se haya agravado a consecuencia del rechazo o aban-
dono voluntario de los tratamientos sanitarios prescritos, sin causa razonable, durante la situa-
cién de IT.

+ Cuando el beneficiario, sin causa razonable, rechace o abandone los procesos de readaptacién

y rehabilitacién procedentes.
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C) Extincion

La tinica causa prevista de extincién de la pension vitalicia de IP es la revisién de la incapacidad (art. 22.3
OM 15-4-1969), que se estudiard en el epigrafe siguiente, aunque también debe entenderse como otra
causa de extincién de la prestacidn el fallecimiento del beneficiario.

2. GESTION DE LA PRESTACION

El INSS es el érgano administrativo competente para declarar la IP en sus distintos grados y las con-
tingencias causantes de las mismas, asi como la revisién del grado de incapacidad y la declaracion de

responsabilidad de las MCSS o de las empresas (art. 143 LGSS).

A) Procedimiento de calificacion de la incapacidad permanente

La actual regulacién del procedimiento de calificacién de la IP esta contenida en los articulos 4 a 6 RD
1.300/1995, de 27 de julio, desarrollado por la OM 18-1-1996, los cuales a su vez son desarrollo de la Ley
42/1994 en materia de incapacidades laborales.

a) Iniciacion del procedimiento

El procedimiento para evaluar la incapacidad en orden al reconocimiento del derecho a las prestaciones
econdmicas por incapacidad permanente y a las indemnizaciones por lesiones, mutilaciones y deformida-
des de caricter definitivo, no invalidantes, se podrd iniciar:
+  Por la propia iniciativa de la Entidad Gestora, de oficio, o como consecuencia de peticidn razo-
nada de la I'TSS o del Servicio de Salud competente.
+  Por el propio trabajador o su representante legal.
+  Por la MCSS o por las empresas colaboradoras en aquellos asuntos que les afecten directa-
mente.
El procedimiento serd impulsado de oficio y se adecuard a las normas generales del procedimiento comin
y a las disposiciones reglamentarias citadas.

b) Instruccién del procedimiento

La instruccién de los procedimientos para la evaluacién de la incapacidad requerird los siguientes actos
e informes preceptivos:

+ Aportacidn del alta médica de asistencia sanitaria y del historial clinico, previo consentimiento
del interesado o de su representante legal, remitido por el Servicio de Salud, en su caso, por la
Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social o em-
presa colaboradora, cuando se trate de afiliados que tengan cubierta la incapacidad temporal
por dichas entidades o, en su defecto, informe de la Inspeccién Médica de dicho Servicio de
Salud. No obstante, cuando las caracteristicas clinicas del trabajador lo aconsejen, o resulte
imposible la aportacién de los documentos referidos, el INSS podra solicitar la emisién de
otros informes y la prictica de pruebas y exploraciones complementarias, previo acuerdo con
los centros e instituciones sanitarias de la Seguridad Social u otros centros sanitarios.

+  Formulacién del dictamen-propuesta por el Equipo de Valoracién de Incapacidades, que esta-
rd acompafado de un informe médico consolidado en forma de sintesis, comprensivo de todo
lo referido o acreditado en el expediente, y de un informe de antecedentes profesionales, ela-
borados y emitidos en los términos previstos en la OM de 18 de enero de 1996. Actuara como
ponente del dictamen-propuesta el facultativo médico dependiente del INSS o de la entidad
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con la que el INSS hubiera suscrito el correspondiente convenio, el cual aportari el informe
médico consolidado en forma de sintesis. Emitido el dictamen-propuesta se concederd audien-
cia a los interesados para que formulen alegaciones y presenten los documentos que estimen
conveniente,

+ Informe de cotizacidn, elaborado por la Entidad Gestora, que tendrd por objeto acreditar los
periodos de cotizacién del causante a la Seguridad Social, las bases de calculo de las prestacio-
nes y, en su caso, los periodos en descubierto en que pudiera estar incurso el trabajador.

+ Informe dela ITSS sobre los hechos y circunstancias concurrentes, sobre la disposicién infrin-
gida, y sobre las causas de las enumeradas en el articulo 123 LGSS, que motive el aumento de
la cuantia de las prestaciones y el porcentaje de éste que se considere procedente.

c) Resolucién del procedimiento

El Director Provincial del INSS deberd dictar resolucién expresa en todos los procedimientos incoa-
dos, sin estar vinculados por las peticiones concretas de los interesados por lo que podri reconocer las
prestaciones que correspondan a las lesiones existentes o a la situacién de incapacidad padecida, ya sean
superiores o inferiores a las que se deriven de las indicadas peticiones.

El plazo méximo para resolver el procedimiento serd de 135 dias. No obstante, cuando la resolucién
no se dicte en el plazo indicado, la solicitud se entenderd denegada por silencio administrativo, en cuyo
caso el interesado podra presentar reclamacién previa a la via judicial ante el orden social de la jurisdiccidn.

La resolucidn, ya sea inicial o de revisién por la que se reconozca el derecho a las prestaciones de IP,
en cualquiera de sus grados, o se confirme el grado reconocido previamente, hard constar necesariamente
el plazo a partir del cual se podra instar la revisién por agravacién o mejoria del estado de incapacidad,
siempre que el incapacitado no haya cumplido la edad minima establecida para acceder al derecho a la
pensidn de jubilacién. Este plazo serd vinculante para todos los sujetos que puedan promover la revision.

d) Reclamacién frente a la resolucién

Las resoluciones administrativas son inmediatamente ejecutivas, sin perjuicio de que sean recurribles
ante la jurisdiccién social, una vez agotada la via administrativa previa (art. 140.1 LJS). Cuando en la re-
clamacién previa se discrepe de la resolucién en aspectos que sean competencia del equipo de valoracién
de incapacidades, con independencia de las actuaciones procedentes para comprobar las alegaciones del
reclamante, el escrito de reclamacion se pasard a conocimiento e informe del referido equipo (art. 20 OM
18-1-1996).

En el supuesto de que en la demanda no se acredite tal extremo, el secretario judicial dispondrd que
se subsane el defecto en el plazo de cuatro dias. Una vez realizada la subsanacién, se admitird la demanda.
En caso de no haber sido subsanada, el secretario dard cuenta al juez o Tribunal para que resuelva sobre la
admisién de la demanda (art. 140.2 L]S).

Estan legitimados para impugnar la resolucién de calificacién de la incapacidad permanente de las
entidades gestoras: los beneficiarios; las MCSS y los empresarios responsables de las prestaciones. En el
caso de que no se dicte resolucién dentro de plazo, se entendera desestimada por silencio administrativo
por lo que igualmente los beneficiarios podran interponer la correspondiente demanda. Por beneficiarios
hay que entender no solamente al trabajador interesado en la obtencién del reconocimiento de la incapa-
cidad, sino también a su cényuge supérstite, hijos y parientes, los cuales pueden impugnar las resoluciones
administrativas que afecten al causante en su condicién de herederos (SSTS 23-10-2008 y 6-7-1992).
Los empresarios solamente estdn legitimados para impugnar las resoluciones administrativas que le decla-

re responsable de las prestaciones, pero carecen de legitimacion para pretender el reconocimiento de una

incapacidad absoluta a favor de un trabajador (SSTS 14-10-1992 y 20-10-1992).
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Ademas de actuar como demandados (art. 140.1 L]S) las entidades gestoras y la TGSS podrén
personarse y ser tenidas por parte, con plenitud de posibilidades de alegacién y defensa, incluida la de
interponer el recurso o remedio procesal que pudiera proceder, en los pleitos en materia de prestaciones
de seguridad social en los que tengan interés, por razén del ejercicio de sus competencias, sin que tal in-
tervencidn haga retroceder ni detener el curso de las actuaciones (art. 141.1 L]S). El 6rgano jurisdiccional
podra solicitar de dichas entidades y organismos los antecedentes de que disponga en relacién con los
hechos objeto del procedimiento (art. 141.2 L]S).

En el momento de admitirse a trdmite la demanda se reclamara a la entidad gestora o servicio co-
mun la remisién del expediente original o copia del mismo o de las actuaciones y, en su caso, informe de los
antecedentes que posea en relacion con el contenido de la demanda, en plazo de diez dias. Si se remitiera
el expediente original, el secretario judicial lo devolverd a la entidad de procedencia, firme que sea la sen-
tencia, dejando en los autos nota de ello (art. 143.1 L]S). La falta de remisién del expediente se notificard
por el secretario judicial al director de la entidad gestora o del servicio comin, a los efectos de la posible
exigencia de responsabilidad disciplinaria al funcionario (art. 145 LJS).

El juicio se celebrard en el dia sefialado, aunque la entidad correspondiente no hubiera remitido el
expediente o su copia, salvo que justificara suficientemente la omisién (art. 144.1 L]S). Si al demandante
le conviniera la aportacién del expediente, podrd solicitar la suspensién del juicio, para que se reitere la
orden de remision del expediente en un nuevo plazo de diez dias (art. 144.2 L]S). Si llegada la fecha del
nuevo sefialamiento no se hubiera remitido el expediente, podran tenerse por probados aquellos hechos
alegados por el demandante cuya prueba fuera imposible o de dificil demostracién por medios distintos
de aquél (art. 144.3 L]S).

La valoracién de la incapacidad del interesado se entiende referida al momento del juicio oral (ST'SJ
Madrid 4-5-2005), en el que las partes tienen oportunidad de exponer sus alegaciones y en el que el juez
puede valorar el estado del interesado en base a los informes periciales y a las pruebas documentales inter-
pretadas conforme a la sana critica (ST'S 23-2-1990), razén por la cual deben admitirse y no considerarse
como hechos nuevos ajenos al proceso, las dolencias nuevas que sean agravacién de otras anteriores, las
lesiones o enfermedades que ya existian con anterioridad y se ponen de manifiesto posteriormente y las
lesiones que existian durante la tramitacién del expediente, pero no fueron detectadas por los servicios
médicos. No obstante, no se consideran admisibles las alegaciones efectuadas en el acto del juicio de do-
lencias inexistentes en el momento de la tramitacién del expediente administrativo ni en el momento de la
presentacién de la demanda (SST'S 25-6-1998 y 2-2-2005).

Contra la sentencia del 6rgano de instancia cabe recurso de suplicacidn, aunque el recurso no afecte
al reconocimiento de la incapacidad sino a una discrepancia sobre la base reguladora (STS 18-5-2005).
Por el contrario, no procede el recurso de casacidén por unificacién de doctrina por carecer de interés casa-
cional la valoracién de las lesiones (ST'S 23-6-2005), aunque si cabe cuando lo que se valora es el pase a
una segunda actividad que por si mismo es constitutivo de una incapacidad permanente (STS 25-3-2009).

B) Revisién de la calificacién de la incapacidad permanente

a) Legitimacién

Estan legitimados para la revisién del grado de incapacidad reconocido, ademds de las personas y enti-
dades referidas anteriormente como legitimadas para iniciar el procedimiento d