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PROLOGO A LA SEGUNDA EDICION

Los recientes terremotos legislativos que han sacudido nuestra
Seguridad Social —el ultimo, operado por la Ley 40/2007 y ocurrido
con fecha de efectos de 1 enero 2008— han afectado, como es logico, a
la primera edicion de nuestro Derecho de la Seguridad Social, que salid
al mercado editorial en septiembre de 2005. Confesamos con satisfaccion,
sin embargo, que las diversas medidas antisismicas que aplicamos para
estructurar y redactar esa edicion, y que relatdbamos en el Prologo de la
misma, han funcionado a plena satisfaccion nuestra. En efecto, el edificio
que ideamos entonces para albergar nuestra vision del Derecho espafiol de
la Seguridad Social ni se ha derrumbado ni se ha arruinado en absoluto, lo
que explica que el concreto sumario de todos y cada uno de los dieciocho
temas que integraban dicha primera ediciéon hayamos podido mantenerlo
ahora en la segunda, con sélo haber tenido que arreglar pequefios des-
conchones y desperfectos —a los que ni siquiera vale la pena aludir—,
y tener que reparar, en realidad, unicamente tres grietas. Las causantes
de estas ultimas fueron la Ley Organica 3/2007, de igualdad de mujeres
y hombres, y las Leyes ordinarias 39/2006 y 18/2007, que obligaron a
enmendar parcialmente los concretos sumarios —que de todas formas, en
lo esencial, se mantuvieron incélumes— de los temas 5 (sobre «Los sub-
sidios de incapacidad temporal, maternidad y paternidad, y riesgo durante
el embarazo y durante la lactancia natural en el Régimen Generaly),
9 (sobre «Los Regimenes Especiales de Seguridad Socialy) y 16 (sobre
«La Seguridad Social complementaria»). Unas cuantas mejoras sustanciales

XI



XII  Derecho de la Seguridad Social

si contiene esta segunda edicion, aun cuando no se refieran ya a las
estructuras del libro, fundamentalmente debidas a la incorporacion de la
produccion bibliografica de nuestra doctrina cientifica —espléndida, si la
comparamos con la de otros paises de nuestro entorno mas proximo—, a
la critica publicada (incluso en alguna revista de ambito estatal, conocida
y leida por todos) que la primera edicion del libro recibid, y también, a
nuestras propias publicaciones en materia de Derecho de la Seguridad
Social, espafol y comparado, respecto de las que la primera edicion de
este Derecho de la Seguridad Social tuvo el estimulo de resultar de algiin
modo ser, a la vez, causa y efecto. Por supuesto, en esta segunda edicion,
los tres autores seguimos responsabilizindonos de los mismos temas que
individualmente firmédbamos en la primera edicién, aun cuando los tres
—porque somos un equipo— nos hayamos corresponsabilizado, como era
légico, de todo el conjunto. Este conjunto ha sido posible gracias otra vez a
nuestro generoso editor, la editorial Netbiblo, que saca a la luz esta edicion
justo en el momento en que nosotros quisimos.

LOS AUTORES
A Coruila, enero 2008



PROLOGO A LA PRIMERA EDICION

Aunque el Derecho de la Seguridad Social forme parte irrenunciable
de la hectarea de conocimiento que universitariamente profesamos los
laboralistas, la dedicacion con rigor a ¢l suele resultar por lo general muy
poco gratificante, dadas las muchas complicaciones que dificultan la ense-
nanza del mismo a nuestros estudiantes —al menos, con el mismo nivel
que solemos emplear en ensefiarles y exigirles Derecho del Trabajo—,
contando sélo con una porcion del correspondiente curso académico (aun-
que pudiese ser una porcion significativa, como en el caso de un trimestre
completo, por ejemplo). Hablando con franqueza, en el Derecho de la
Seguridad Social lo que repele es su caracter fragmentario y, en especial,
la insufrible complejidad de sus multiples fragmentos. Se trata de una
complejidad exacerbada, ademas, por los continuos cambios que padecen
las fuentes (y especialmente, las normativas de todo tipo) directamente
reguladoras de los muchos fragmentos a ensamblar; y ello, hasta el punto
incluso de poder hablarse de que es verdadera zona sismica el terreno que
aqui pisamos y en el que nos movemos.

A pesar de ello, descartamos conscientemente cuando nos pusimos
a escribir la utilizacion de planteamientos metodologicos extremos. Tales
serian, por ejemplo, los telescopicos (idoneos so6lo, como es logico, para
mirar las cosas desde lejos) o, también, los microscépicos (mas propios de
obras de corte coyunturalista, como las centradas en la descripcion, por
ejemplo, de los efectos de los sismos sobre las cosas, por lo demds bien
importantes para el conjunto de la ciudadania, ubicadas en este peculiar
terreno). Y es que en un manual universitario, orientado a la ensefianza del

XIII
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Derecho «positivoy de la Seguridad Social, con sus leyes y sus casos, solo
cabia la utilizacion de distancias y planteamientos propios del justo medio.
Ademas, por muy movidas que resultasen las fuentes juridico-positivas a
tener en cuenta, nos animaba a utilizar ese tercer tipo de distancias y de
planteamientos «macroscopicos» —no precisados, por tanto, de ningin
artificioso aparato corrector para poder mostrar la realidad juridica que
debiamos convertir en algo manejable y discible—, también el hecho de
que en Espaia existiese, desde antes incluso de la implantacion efectiva de
nuestro sistema de Seguridad Social, un estimulante elenco de laboralistas
asimismo especialistas «clasicos» en la materia, y que de seguro nunca
consideraron malgastados en su dia ni el tiempo ni el esfuerzo invertidos
en poder concluir obras de tan extraordinaria complicacion, como en las
que se encuadra ésta.

En consecuencia, asumida —por inevitable— la carga de tener que
trabajar en zona sismica, por pura loégica se imponia la necesidad de aplicar
a nuestro trabajo algunas técnicas compensatorias de la carga en cuestion;
y mas, al proponernos realizar un manual que queriamos perdurable en
el tiempo, mediante su puesta al dia con periodicidad bienal, a través de
ediciones sucesivas. De entre las técnicas antisismicas que aqui hemos
utilizado, unas tienen que ver con el fondo del asunto, como la fidelidad
extrema a lo que parecia mas intocable en nuestra legislacion general de
Seguridad Social (su estructuracion interna, por ejemplo, articulada en
torno a la regulacion del «Régimen General»), o el protagonismo estelar
de las «prestaciones» (que nos llevd a distinguir, porque asi lo imponia
también la propia legislacion general, las de Regimenes concretos y las
de carécter transversal) o la cuidadosa separacion de la fisiologia y la
patologia en las multiples instituciones que debiamos tratar (incluso en
temas aparentemente solo patologicos, como el de las «responsabilidades
en orden a las prestaciones de Seguridad Social»). En cambio, otras fueron
meramente formales —ya ensayadas hace un afio en nuestro Derecho del
Trabajo, asimismo publicado por Netbiblo—, como las tipograficas que
permitiesen distinguir tres niveles de conocimiento distintos (marcados, a
su vez, por tres tamafos distintos de letra), para asi poder discriminar con
claridad lo que nuestros estudiantes debian realmente conocer y estudiar,
desgajando de este nivel primordial marcado por la letra grande —con-
cebido, en principio, para resistir grandes sismos— otros dos niveles de
conocimiento (complementario y de ampliacion, marcados por letras mas
pequefias), que pretendiamos pudiesen interesar incluso a especialistas de
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todo tipo, aun muy implicados profesionalmente en la llevanza de asuntos
juridicos de Seguridad Social.

En cualquier caso, este manual resulta ser s6lo un punto y seguido,
pues también lo hemos concebido como el segundo de una serie de tres, a
completar —pensando siempre en lo que universitariamente se avecina—
con la elaboracion de un tercer manual mas, complementario del primero
y del segundo, sobre Derecho comparado del Trabajo y de la Seguridad
Social. Cuento para ello con el concurso imprescindible de los profesores
Alberto Arufe Varela y Xosé Manuel Carril Vazquez (a causa de su esti-
mulo, confieso que he tenido que volver a embarcarme en el sacrificado
aprendizaje de las lenguas extranjeras juridicamente significativas, como
unica manera de poder seguir adelante). Su coautoria ha vuelto a funcionar,
por segunda vez, con toda la precision exigible a un reloj suizo, aunque en
modo alguno esto a mi me extrafiase, vista su trayectoria investigadora
ejemplar desde hace ya bastantes afios, también en este especializado sector
de nuestra hectarea de conocimiento. Lo probaban sus solidas monografias,
entre otras varias publicaciones suyas igualmente sugerentes, sobre temas
cardinales del Derecho espafol de la Seguridad Social.

Al igual que en nuestro Derecho del Trabajo, también hacemos
constar aqui que los tres nos responsabilizamos del conjunto temético
representado por este nuevo y segundo manual de la serie, aunque el
profesor Arufe Varela firme en ¢l su parte, como es ldgico, constituida
por los Temas 7 («Las pensiones por jubilacion contributiva en el Régimen
Generaly), 8 («Las prestaciones de proteccion contributiva de las “unida-
des familiares” en el Régimen General»), 9 («Los Regimenes Especiales
de Seguridad Social»), 11 («Las prestaciones econémicas no contributivas
del sistema de Seguridad Social») y 18 («La Seguridad Social de los fun-
cionarios publicosy); el profesor Carril Vazquez, a su vez, la que es suya,
esto es, los Temas 2 («El campo de aplicacion del Régimen Generaly),
3 («La constitucion y dindmica de la relacion juridica de Seguridad Social
en el Régimen General»), 6 («Las prestaciones econdmicas por incapaci-
dad permanente contributiva en el Régimen General»), 13 («Las normas
comunes a las prestaciones de Seguridad Socialy) y 17 («La Seguridad
Social internacional»); y yo, lo restante.

IM.G.
A Coruiia, junio de 2005
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TEMA 1
CONCEPTO, EVOLUCION HISTORICA
Y LEGISLACION GENERAL VIGENTE

Jesus Martinez Girén

Sumario: §1. Concepto de Seguridad Social. §2. La etapa de los origenes. §3. La etapa de
la Previsién Social. §4. La etapa de la implantacién y perfeccionamiento del sistema de
Seguridad Social. §5. La LGSS.

§1. La expresion «Seguridad Social» tiene un origen foraneo. Procede
del Derecho de los Estados Unidos de Norteamérica, habiéndose emplea-
do alli, por vez primera, para dar nombre a la «Ley de Seguridad Social»
(Social Security Act) promulgada durante el mandato del presidente
Franklin D. ROOSEVELT, en 1935'. Hoy en Espafia es una expresion
constitucional, que nuestra CE utiliza en sus articulos 25.2, 41, 129.1 y
149.1.17%, aunque de estos cuatro preceptos el mas ilustrativo sobre el tema
sea el articulo 412 De acuerdo con él —aunque desde luego no ofrezca
ningn concepto explicito’—, cabe definir actualmente la Seguridad
Social como aquella concreta modalidad de actuacion administrativa
orientada a compensar la pérdida de rentas de trabajo mediante presta-
ciones, sobre todo dinerarias, que el Estado financia. En esta definicion
destacan los tres elementos esenciales siguientes.

Reflexionando sobre el articulo 41 de la CE, la jurisprudencia constitucional afirma
que este precepto no impone «un Unico modelo de Seguridad Social», pues meramente
«consagra una institucion protegiéndola contra alteraciones que puedan desnaturalizar su
esencia, pero no cierra posibilidades para la evolucion del sistema de Seguridad Social hacia

LAl respecto, véase M. ALONSO OLEA, Instituciones de Seguridad Social, 1* edicion, Instituto

de Estudios Politicos (Madrid, 1959), pag. 216, poniendo de relieve que dicha Ley norteamericana «creaba
un Seguro de vejez, invalidez y muerte y regulaba ciertas medidas de beneficencia publica».

2 Veéase Y. SANCHEZ-URAN AZANA, Seguridad Social y Constitucion, Civitas (Madrid, 1995),
pags. 17 ss.; también M.R., ALARCON CARACUEL, La Seguridad Social en Espaiia, Aranzadi (Elcano-
Navarra, 1999), pags. 45 ss.

3 Sobre las dificultades para la elaboracién de un concepto de Seguridad Social, aun manejando mate-
riales juridicos internacionales de caracter universal, véase L.E. DE LA VILLA GIL, «Estudio Preliminary,
en L.E. DE LA VILLA GIL (Director) y 1. GARCIA-PERROTE ESCARTIN y J.R. MERCADER UGUINA
(Coordinadores), Derecho de la Seguridad Social, 3* ed., Tirant lo Blanch (Valencia, 2002), pags. 35 ss.
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ambitos desconocidos en la actualidad o hacia técnicas que hasta ahora no se han querido o
podido utilizar»; o dicho de otro modo, el precepto en cuestion lo que protege es «la garantia
institucional de la Seguridad Social, en cuanto impone el obligado respeto a los rasgos que
la hacen recognoscible en el estado actual de la conciencia socialy, impidiendo que «se
pongan en cuestion los rasgos estructurales de la Seguridad Socialy, aunque «dentro de tales
limites son constitucionalmente admisibles distintos modelos y distintos planteamientos de
la cobertura reconocida»*.

En primer lugar, que la Seguridad Social sea una concreta modalidad
de actuacion administrativa, tendente a convertirse en un verda-
dero servicio publico (aunque también posea importantes ingredientes de
actuacion administrativa de policia y, en menor medida, de fomento)°. Su
indiscutible naturaleza juridico-ptblica viene impuesta por el articulo 41
de la CE, que comienza ordenando que «los poderes publicos mantendran
un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos...».
Ahora bien, a pesar de la naturaleza propia del Derecho Administrativo
que el Derecho de la Seguridad Social tiene, los pleitos que suscita no son
—como regla— contencioso-administrativo, sino verdadero contencioso
laboral, pues la LPL afirma —siempre con el caracter de regla gene-
ral— que «los organos jurisdiccionales del orden social conoceran de las
cuestiones litigiosas que se promuevan... en materia de Seguridad Social,
incluida la proteccion por desempleo» [articulo 2.b)]°.

Confirmando la constitucionalidad de la «privatizacion» de parte de la prestacion
econdmica por incapacidad temporal (al responsabilizar de su pago al empresario), ocurrida
en 1992, la jurisprudencia constitucional sostuvo que «la garantia institucional del sistema
de Seguridad Social [contenida en el articulo 41 de la CE] impone... el caracter publico del
mencionado sistemay, aunque «este rasgo debe apreciarse en relacion con la estructura y el
régimen del sistema en su conjunto, sin distorsionar la evaluacion, centrandola en aspectos
concretos de éste desvinculados del conjunto a que perteneceny’.

Del caracter juridico-publico de la Seguridad Social deriva la imperatividad de las
normas que la regulan® y, como consecuencia de ella, la irrenunciabilidad de los derechos
que dichas normas reconocen a los beneficiarios”.

4 Todas estas afirmaciones, en STC 197/2003, de 30 octubre, y las que cita. Al respecto, véase M.R.

MARTINEZ BARROSO, Relaciones entre empleo y Seguridad Social, Netbiblo (A Coruiia, 2002), pags. 8-9.

5 Acerca de la originaria politica de Prevision Social, como politica de fomento del aseguramiento
de los riesgos especificos o genéricos que gravitaban sobre los obreros, véase infra, §2.

©  Sobre el tema, clasico, véase M. ALONSO OLEA, Seguridad Social y jurisdiccion, Ministerio de
Trabajo-INP (Madrid, 1966), pags. 5 ss. Para mayores detalles acerca de este asunto crucial, en la actualidad,
cfr. infra, Tema 14, §1.

7 Por todas, STC 37/1994, de 10 febrero. Ademas, véase A. MONTOYA MELGAR, «Sobre la cons-
titucionalidad del Decreto-ley que desplaza desde la Seguridad Social hasta el empresario el pago del subsidio
de ILT desde el cuarto al decimoquinto dia de baja», en M. ALONSO OLEA y A. MONTOYA MELGAR,
Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, t. XV, Civitas (Madrid, 1998), pags. 212 ss.

8 Véase infra, Tema 16, §1.

°  Véase infra, Tema 13, §2.
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Por eso mismo, cuando la legislacion prevé la posibilidad de estipular contratos
especificos con la Administracion de la Seguridad Social —como en el caso, por
ejemplo, de los «convenios especiales» suscribibles por los beneficiarios con dicha
Administracion—, suele tratarse de contratos muy intervenidos, que dejan escaso margen
al juego de la autonomia individual °,

En segundo lugar, que sea una concreta modalidad de actuacion
administrativa orientada a compensar la pérdida de rentas de
trabajo. Precisamente porque de estas rentas es de lo que vive la inmen-
sa mayoria de la poblacion, resulta 16gico que se presuma que su pérdida
les ocasiona a los ciudadanos una «situacion de necesidady», tanto por
defecto de ingresos (en casos de incapacidad, desempleo, jubilacion, etc.)
como por exceso de gastos (por ejemplo, por nacimiento de hijos), ante
la que no cabe que los poderes publicos permanezcan impasibles''. Lo
impide el articulo 41 de la CE, al indicar que dichos poderes mantendran
la Seguridad Social «... para todos los ciudadanos... ante situaciones de
necesidad, especialmente en caso de desempleo...» 1.

La citada funcién compensatoria ha sido enérgicamente destacada por la jurispruden-
cia constitucional, al negar a ciertas «ayudas econémicas por cesantia», concedidas por la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco, la «naturaleza de prestaciones de Seguridad Social,
pues carecen de la funcion sustitutiva de rentas caracteristica de aquéllas» °.

Acerca de la compensacion en cuestion, la jurisprudencia constitucional afirma igual-
mente que el articulo 41 de la CE no tiende «a garantizar a los ciudadanos un minimo de
rentas, estableciendo una linea por debajo de la cual comienza a actuar la proteccion», pues
dicho precepto «no se basa en la proteccion frente a la pobreza, sino en la compensacion
frente a un dafio, como es un exceso de gastos o un defecto de ingresos originado por la
actualizacion de una determinada contingencia (muerte, incapacidad, etc.)» .

10 Sobre el tema, con estudio realmente ejemplar, véase A. ARUFE VARELA, Los convenios

especiales de beneficiarios con la Administracion de la Seguridad Social, Comares (Granada, 2003),
pags. 5 ss. Acerca de la libertad de contratacion en este contexto, y su fundamentacion constitucional en
el inciso 2° del articulo 41 de la CE («la asistencia y prestaciones complementarias seran libresy»), véase
infra, Tema 16, §1.

1 véase C. MOLINA NAVARRETE, «Las metamorfosis de la cuestion social: ¢Del “welfare” state
al “workfare” state? Dos concepciones de la idea de contrapartida en las prestaciones sociales», en el vol.
Pensiones sociales. Problemas y alternativas. Parte I, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (Madrid,
1999), pags. 55 ss.

12 La referencia constitucional especifica al «desempleo» se explica, por causa del paro galopante
y sin precedentes que existia en Espaifia cuando la CE se redacto, cifrado por aquel entonces en mas de un
millén de personas. Sobre «principio de igualdad y proteccion por desempleon, véase I. GARCIA-PERROTE
ESCARTIN, «Jurisprudencia constitucional sobre Seguridad Socialy, en el vol. Jurisprudencia constitu-
cional y relaciones laborales. Estudios en homenaje a D. Francisco Tomas y Valiente, La Ley-Actualidad
(Madrid, 1997), pags. 196 ss.

13" Cfr. STC 76/1986, de 9 junio.

14 Cfr. SSTC 103/1983, de 22 noviembre; y 104/1983, de 23 noviembre. Sobre ella, véase J. GARATE
CASTRO, «Tendencias actuales de la seguridad social en Espafla», en Actas XII Jornadas Luso-Hispano-
Brasilerias de Derecho del Trabajo, Netbiblo (A Coruiia, 2007), pags. 177 ss.
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Ahora bien, aunque «minimo de subsistencia» y «situacion de necesidad» no se
identifiquen en absoluto, el legislador ordinario dispone —segun la jurisprudencia constitu-
cional— de un amplio margen de discrecionalidad para precisar lo que deba entenderse por
dicha «situacion de necesidad» protegible por la Seguridad Social en un momento dado, en
funcion siempre de las posibilidades economicas del sistema '°. De ahi que el TC haya reputa-
do irreprochablemente constitucionales modificaciones regresivas de la legislacion ordinaria
de Seguridad Social, como las relativas a la supresion de ciertos privilegios tradicionales
de las prestaciones de Seguridad Social (por ejemplo, su radical inembargabilidad)'®, o a la
imposicion de topes anuales a la cuantia maxima de las pensiones (concluyendo, respecto
de los topes impuestos por vez primera en 1984, que «no puede afirmarse que pensiones
iguales... a 187.950 pesetas no cubran las situaciones de necesidad»), o a la alteracion de
los requisitos para causar derecho a las pensiones topadas (por ejemplo, bajar de 70 a 65 afios
la edad de jubilacion forzosa de los funcionarios)™® o a la supresion de prestaciones por las
que obligatoriamente se venia cotizando («en relacion con las prestaciones de la Seguridad
Social no existen derechos adquiridosy) .

En tercer lugar, que sea una modalidad de actuacion administrativa
orientada a compensar la pérdida de las rentas de trabajo mediante pres -
taciones financiadas por el Estado. Estas prestaciones de Seguridad
Social pueden ser prestaciones en especie o in natura (como, por ejemplo,
las sanitarias o las de los servicios sociales para discapacitados, personas de
la tercera edad o personas en situacion de dependencia)?, aunque la regla
general es que se trate de prestaciones dinerarias (como indemnizaciones,
subsidios y sobre todo pensiones). Y a ellas alude asimismo el articulo 41 de
la CE, cuando obliga a los poderes publicos a mantener un régimen publico
de Seguridad Social, «...que garantice la asistencia y prestaciones sociales
suficientes. ..», frente a las situaciones de necesidad citadas?'.

15 Analizando la jurisprudencia constitucional denegatoria de amparo en materia de solicitud de

pension de viudedad por supérstites de parejas de hecho (aunque, segun el TC, «el legislador tiene amplio
margen para configurar el sistema... y regular los requisitos de concesion de determinadas prestaciones,
en atencion a las circunstancias, prioridades, disponibilidades materiales y las necesidades de los diversos
grupos socialesy), véase J. MARTINEZ GIRON, «Nuevas formas de familia y Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Socialy, en E. BORRAJO DACRUZ (Director), Nueva sociedad y Derecho del Trabajo,
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales-La Ley (Madrid, 2004), pags. 7 ss.

16 Cfr. STC 113/1989, de 22 junio.

17" Cfr. STC 134/1987, de 21 julio.

18 Cfr. STC 108/1986, de 29 julio, en la que se reconocen —pero sin perjuicio de la constitucio-
nalidad de la medida— «los efectos negativos que el adelanto de la edad de jubilacion pueda producir en
cuanto origine una frustracion de las expectativas existentes y, en muchos casos, perjuicios econémicosy,
los cuales deberian «merecer algin género de compensacion» (por cierto, nunca producida). Reiterandola,
véanse SsTC 99/1987, de 11 junio; y 127/1987, de 16 julio.

9 Cfr. STC 65/1987, de 21 mayo.

20" Por excepcion, también puede tratarse de prestaciones de contenido puramente juridico, como
las previstas en el articulo 180 de la LGSS, a proposito de las prestaciones familiares en su modalidad
contributiva (cfr. infra, Tema 8, §7).

2l Veéase, ademds, el articulo 50 de la propia CE, segiin el cual «los poderes publicos garantizaran,
mediante pensiones adecuadas y periodicamente actualizadas, la suficiencia econdémica a los ciudadanos
durante la tercera edad» (inciso 1°).
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El dato de la financiacion por el Estado de las prestaciones, especialmente las dinera-
rias, resulta clave para que pueda hablarse de verdaderas prestaciones de Seguridad Social 2.
De ahi que la jurisprudencia constitucional haya negado tal caracter a ciertas ayudas
econdémicas de las Comunidades Autonomas (a pesar de parecerse materialmente mucho
a las verdaderas prestaciones de Seguridad Social, pues se trataba de ayudas econdmicas
«complementarias a las pensiones de jubilacion e invalidez en sus modalidades no contri-
butivasy), por la sencilla razon de que dichas ayudas estaban «a cargo de los presupuestos
autonomicos» y, por ello mismo, «no interfieren ni quebrantan el régimen econdémico
unitario de la Seguridad Social, ya que... no generan obligacion economica o carga alguna
que deba soportar el Estado» 2.

Segun la propia jurisprudencia constitucional, «una interpretacion del articulo 41 CE
en el marco del bloque de constitucionalidad, permite inferir la existencia de una asistencia
social “interna” al sistema de Seguridad Social y otra “externa” de competencia exclusiva
de las Comunidades Auténomas»?*, en la que justamente encajan las ayudas autonomicas
del tipo de las recién citadas.

El articulo 148.1.20* de la CE es el precepto que atribuye competencia a las
Comunidades Autonomas en materia de «Asistencia social» .

§2. La Seguridad Social tal y como hoy la conocemos es el resultado
de una evolucion histérica sumamente compleja?®, cuyos origenes
remotos se retrotraen al afio 1900. En esta etapa originaria, lo mas carac-
teristico fue la existencia de una politica estatal de fomento de los
seguros voluntarios o facultativos de algunos riesgos susceptibles
de afectar a los obreros?’, ya se tratase de riesgos profesionales (esto es,
especificos solo de los trabajadores, como el accidente de trabajo), ya de
riesgos comunes (esto es, no especificos solo de los trabajadores, como en
el caso de la vejez, por ejemplo)®®. Durante todo este periodo inicial, el ase-
guramiento voluntario frente a dicha clase de riesgos pretendi6 fomentarse
por el Estado mediante la utilizacion de dos estimulos radicalmente
diversos para la estipulacion de los correspondientes seguros voluntarios.

22 Acerca de las peculiaridades de la financiacion de las prestaciones sanitarias y de las de depen-

dencia, véase infra, Tema 12, §1, y Tema 16, §2, respectivamente.

23 Cfr. STC 239/2002, de 11 diciembre; también, articulo 38.4 de la LGSS (en la redaccion que le dio
la Ley 4/2005, de 22 abril. Esta doctrina habia sido anticipada ya por la STC 76/1986, de 9 junio. Véase M.C
PALOMEQUE LOPEZ, «El principio constitucional de “unidad del orden econémico nacional” y el reparto
de competencias entre el Estado y las Comunidades Autonomas en materias de trabajo y Seguridad Social»,
Actualidad Laboral, 1999-3, pags. 901 ss.

2 Cfr. STC 239/2002, de 11 diciembre.

25 Acerca de esto, véase infra, Tema 11, §1.

26 Sobre el tema, véase J. MARTINEZ GIRON, Una introduccién historica al estudio de las fuentes
del Derecho espaiiol de la Seguridad Social, Paredes (Santiago de Compostela, 1990), pags. 15 ss.

27 Véase F. GARCIA ORTUNO, Seguros privados y Seguridad Social, Ministerio de Trabajo
(Madrid, 1976), especialmente pags. 67 ss.

28 Como puso de relieve en su dia E. BORRAJO DACRUZ, Estudios juridicos de prevision social,
Aguilar (Madrid, 1962), pag. 144, la distincion doctrinal «riesgos genéricos»-«riesgos especificos» se debe
a Francesco CARNELUTTI, quien la habia formulado ya en 1913.
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La puesta en practica de esta politica estatal de fomento del aseguramiento volun-
tario trae causa del hecho de que la pérdida por los obreros de sus rentas salariales (por
enfermedad, muerte, etc.) acabo convirtiéndose en el siglo XIX en un gravisimo problema
social, agudizado por un triple orden de circunstancias: 1) la definitiva desaparicion (en
1836) de las instituciones gremiales (llamadas «Montepios» o «Montes de piedady) tradi-
cionalmente protectoras a estos efectos de los individuos agremiados (aprendices, oficiales
y maestros)?; 2) la absoluta ineficacia de las instituciones teéricamente sucesoras de estas
viejas instituciones gremiales (denominadas, a partir de 1839, «sociedades de socorros
mutuosy), perseguidas por el Estado decimonodnico, al encubrir la actuacion —entonces
prohibida— de los sindicatos®’; y 3) la jurisprudencia civil del Tribunal Supremo de los
anos 1897 y 1898, sobre irresponsabilidad del empresario por los accidentes ocurridos a sus
obreros «en acto de servicio» (salvo prueba por los propios obreros de la culpa o negligencia
empresarial en el accidente) .

El primero de estos dos estimulos, regulado en la Ley de accidentes
de trabajo de 30 enero 1900, fue la imputacion al empresario derespon-
sabilidad objetiva —esto es, aunque no hubiese mediado su culpa
o negligencia— por los accidentes de trabajo ocurridos a sus
trabajadores; imputacion que estimulaba el aseguramiento voluntario por
el empresario de dicha responsabilidad objetiva suya, «en una Sociedad
de seguros debidamente constituida» *2. Y el segundo estimulo, regulado
en una Ley de 27 febrero 1908, fue labonificacidén por el Estado
de pensiones de retiro a los obreros, siempre y cuando
concertasen el seguro voluntario de vejez que administraba entonces el
Instituto Nacional de Prevision, organismo publico que esta misma Ley
de 1908 creaba.

Segun su articulo 1, «se organizara por el Estado un Instituto Nacional de Prevision
para los siguientes fines: primero, difundir e inculcar la prevision popular, especialmente la
realizada en forma de pensiones de retiro; segundo, administrar la mutualidad de asociados
que al efecto, y voluntariamente, se constituya bajo este patronato en las condiciones mas
beneficiosas para los mismos; tercero, estimular y favorecer dicha practica de pensiones de
retiro, procurando su bonificacion, con caracter general o especial, por entidades oficiales

2 A dichas viejas instituciones gremiales protectoras se referia una Resolucion de 25 junio 1783,

dada por Carlos I1I a consulta del Consejo de Castilla (reproducida luego como ley 6 del titulo 2 del libro 1 de
la Novisima Recopilacion de las Leyes de Espana de 1805), mandando que «todas las cofradias de oficiales
0 gremios se... conmuten o substituyan en Montes pios». Sobre el tema, véase J. MARTINEZ GIRON, Una
introduccion historica al estudio de las fuentes del Derecho espaiiol de la Seguridad Social, cit., pags.
19-20.

30 Ibidem, pags. 20-22. Acerca de la patética informacién que sobre la situacion de dichas «socie-
dades de socorros mutuos» hizo publica, en 1893, la Comision de Reformas Sociales, véase S. CASTILLO
(Editor), Reformas Sociales. Informacion oral y escrita publicada de 1889 a 1893, t. 1, Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social (Madrid, 1985), pag. CCXVL.

31 Acerca de esta jurisprudencia, véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M.
CARRIL VAZQUEZ, Derecho del Trabajo, 2* edicion, Netbiblo (A Coruiia, 2006), pag. 65.

32 Articulo 12 de la Ley. Sobre el tema, véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M.
CARRIL VAZQUEZ, Derecho del Trabajo, 2* edicion, cit., pag. 69.
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o particulares». Tales bonificaciones se efectuaban con cargo a un «Fondo general de
bonificacion de pensionesy», que gestionaba en exclusiva dicho Instituto *.

El primero de los dos estimulos en cuestion fomentd con bastante
éxito la estipulacion por los empresarios de seguros voluntarios de acci-
dentes de trabajo —administrados en la época por compafiias privadas
de seguros** y mutuas patronales**—, hasta el punto incluso de que, en
1917, «la practica de este seguro se habia generalizado en tales términos
que casi parecia impuesta por la ley de modo imperativo» **. En cambio, el
segundo estimulo —esto es, la politica estatal de bonificacion o mejora de
pensiones de retiro, llamada entonces de «libertad subsidiaday» *’— resulto
un rotundo fracaso?®*, por causa de que el obrero, carente de toda capa-
cidad de ahorro, no concertaba el correspondiente contrato voluntario
de seguro de retiro con el Instituto Nacional de Prevision. Por eso, el
Estado se vio obligado a cambiar luego esta originaria politica suya de
mero fomento del aseguramiento voluntario de los riesgos en cuestion,
sobre todo después de celebrarse en Madrid una «Conferencia sobre
Seguros Sociales» —convocada por un Real Decreto de 29 julio
1917—, que contribuy6 decisivamente a difundir en Espafia los avances de
la legislacion europea sobre seguros sociales obligatorios, y en especial, la
promulgada a iniciativa del canciller Otto Von BISMARCK en Alemania,
en los afios 1883, 1884 y 1889.

Esta precoz legislacion imperial alemana implantd seguros sociales obligatorios
de enfermedad en la industria (por Ley de 13 junio 1883), de accidentes de trabajo en la
industria (por Ley de 6 julio 1884) y de invalidez y vejez (por Ley de 22 junio 1889)%.

§3. Este cambio de politica abri6 una nueva etapa en la configuracion
de la Seguridad Social espafiola, a partir de 1917, que es la etapa de los
verdaderos seguros «socialesy (o seguros sociales «obligatoriosy), también

3 Cfr. articulos 20 y 37 de la propia Ley.

3 Un Real Decreto de 27 agosto 1900 regul6, por vez primera, las condiciones en que estas socie-
dades mercantiles podian sustituir a los patronos en su responsabilidad.

35 Fueron reguladas, por vez primera, en una Real Orden de 10 noviembre 1900. Sobre su evolucién
historica, véase A.V. SEMPERE NAVARRO, Régimen juridico de las mutuas patronales, Civitas (Madrid,
1986), pags. 44 ss.

36 Véase M. UCELAY REPOLLES, Prevision y seguros sociales, Graficas Gonzalez (Madrid,
1955), pag. 205.

37 Véase Reglamento de 17 agosto 1910, sobre «régimen de operaciones y financiero de libertad
subsidiaday, de desarrollo de la Ley citada de 27 febrero 1908.

38 Salvo en el sector de los ferrocarriles, en el que llegaron a crearse «montepios» para cubrir el
riesgo de retiro, luego «exceptuados» del régimen del seguro obligatorio de vejez.

3 Véase M. UCELAY REPOLLES, Prevision y seguros sociales, cit., pags. 121 ss.
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conocida con el nombre de etapa de la Previsién Social, radical-
mente caracterizada por su insufrible asistematicidad *°.

En esta época hizo fortuna en Espafia cierta conocidisima afirmacion del libro de
Carlos G. POSADA, Los seguros sociales obligatorios, relativa a que «los seguros sociales,
o son obligatorios 0 no son nada» .

En materia de riesgos profesionales (recuérdese, los especi-
ficos so6lo de los trabajadores, como el accidente de trabajo), el transito
del aseguramiento voluntario al aseguramiento obligatorio se inicia en
19194, con la implantacion del seguro obligatorio de accidentes de mar,
que fue el primer seguro social obligatorio que funcioné en Espafia®. Tras
¢l, se implant6 en 1931 el seguro obligatorio de accidentes de trabajo en
la agricultura*’. Y en 1932, el de accidentes de trabajo en la industria®,
del cual se desgajo, en 1941, el seguro obligatorio de silicosis*® —enfer-
medad profesional considerada hasta entonces, al igual que el resto de
enfermedades profesionales, una subespecie del accidente de trabajo*’—,
embrion del posterior seguro obligatorio de enfermedades profesionales,
creado en 19474,

Evidentemente, en todos estos casos, el empresario era el unico obligado a pagar la
prima de los correspondientes seguros obligatorios, pues seguia siendo responsable originario

40 Sobre el tema, véase J. MARTINEZ GIRON, «La etapa de Prevision Social en Espafia», en el
vol. Seguridad Social. Una perspectiva historica, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (Madrid, 2001),
pags. 45 ss.

41 Cfr., en relacién con dicho libro, su 2* edicién, Editorial Revista de Derecho Privado (Madrid,
1944), pag. 6.

42 por Real Decreto de 15 octubre de dicho afio, cuyo contenido paso a integrar luego el contenido del
Libro IIT del Cédigo del Trabajo de 1926. Acerca de dicho Real Decreto, véase X.M. CARRIL VAZQUEZ,
La Seguridad Social de los trabajadores del mar, Civitas (Madrid, 1999), pags. 75 ss.

4 El seguro obligatorio de vejez, aunque creado siete meses antes, no resultd operativo hasta
1921.

4 Veéanse Decreto-ley de 12 junio de dicho afio y su reglamento de 25 agosto 1931.

45 Véanse Ley de bases de 4 julio y Decreto-ley de 8 octubre, ambos de dicho afio.

46 Vease Decreto de 3 septiembre de dicho afio. Con anterioridad, una Ley de 13 julio 1936 habia
dado regulacion a las enfermedades profesionales, por vez primera en Espafia; pero se trata de una Ley que
cay6 en desuetudo, por causa de nuestra guerra civil.

47 La exposicion de motivos del recién citado Decreto de 3 septiembre 1941 afirmaba lo siguiente:
aunque «el concepto legal de accidente de trabajo comprende la enfermedad profesional, segtin lo ha venido
declarando con reiteracion el Tribunal Supremo» —el precedente judicial habia sido una STS (Sala 1%)
de 17 junio 1903, relativa a la «intoxicacion llamada saturnina», luego reiterada por otras muchas—, «la
enfermedad profesional denominada silicosis... alcanza en determinadas industrias caracteres de magnitud
y de volumen... tal, que aconsejan encuadrar en un marco distinto del seguro ordinario de accidentes de
trabajo».

4 Vease Decreto de 10 enero de dicho afio, reglamentado por Orden Ministerial de 19 julio
1949. Estas normas fueron luego derogadas por Decreto 792/1961, de 13 abril —reglamentado por Orden
Ministerial de 9 mayo 1962—, creador del «Fondo Compensador del Seguro de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales», que actuaba como asegurador real y directo de enfermedades profesionales.
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(y con responsabilidad objetiva, recuérdese) de los accidentes de trabajo o enfermedades
profesionales en cuestion®.

Sobre esta base, la responsabilidad de la aseguradora del riesgo profesional, en caso
de haberse concertado el seguro obligatorio, fue considerada por los tribunales laborales
«sustitutoriay» de la del empresario, hasta 1956, y «subrogaday, a partir de esa fecha*.

El estimulo aparente para la implantacion de los seguros sociales obligatorios de acciden-
tes de trabajo en la agricultura y en la industria fue la ratificacion por Espafia de los convenios
nams. 12 y 17 de la OIT (ratificaciones ocurridas en 1931 y 1928, respectivamente)'.

En materia de riesgos comunes (recuérdese, los no especificos
solo de los trabajadores, como la vejez), el transito del aseguramiento
voluntario al aseguramiento obligatorio también se inicia en 1919, pues
en este afio se promulgd un Real Decreto-ley sobre «intensificacion de
retiros obreros», que cred en Espafia el seguro obligatorio de vejez . Ese
seguro abrid paso a la implantacion de una pluralidad de seguros sociales
obligatorios de riesgos comunes muy diversos, puestos en funcionamiento
a lo largo de un dilatado periodo, que se prolonga hasta la década de los
afios cincuenta del siglo pasado. Los hitos mas significativos de este proceso
fueron los siguientes: 1) en 1929, se creo el seguro obligatorio de materni-
dad>3; 2) en 1938, el seguro obligatorio de cargas familiares>4; 3) en 1942, el
seguro obligatorio de enfermedad comun (0 «SOE»)**; 4) en 1947, el seguro
obligatorio de invalidez comun™; y 5) en 1955, el seguro obligatorio de
muerte y supervivencia, para proteger la contingencia de viudedad”’.

4 Cfr. SSTS de 16 diciembre 1953 (Ar. 3318), 14 enero 1954 (Ar. 95) y 6 junio 1955 (Ar. 1981), entre
otras muchas. Acerca de la legislacion espafiola de accidentes de trabajo (1922, 1926) inmediatamente sub-
siguiente a la Ley de 30 enero 1900, véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL
VAZQUEZ, Derecho del Trabajo, 2* edicién, cit., pags. 69 (nota 9) y 72.

S0 Cfr. SsTS de 25 enero 1950 (Ar. 158), 29 febrero 1952 (Ar. 359) y 13 marzo 1952 (Ar. 375), a
proposito de la primera, y STS de 17 marzo 1958 (Ar. 746), a propoésito de la segunda. Sobre estos temas,
véase J. MARTINEZ GIRON, «Litisconsortes pasivos necesarios en procesos de Seguridad Social», Revista
de Politica Social, nim. 130 (1981), pags. 249 ss.

ST Véase J. MARTINEZ GIRON, «La etapa de Prevision Social en Espafiax, cit., pag. 48, notas 15 y 16.

52 Se trata del Real Decreto-ley de 11 marzo 1919, de imposible aplicacion hasta la promulgacién de
su reglamento de desarrollo, aprobado por Real Decreto de 21 enero 1921, que no entr6 en vigor hasta seis
meses después de publicado. Acerca de este Gltimo reglamento, véase A. MONTOYA MELGAR, «Sobre
los origenes del seguro social en Espaila (Una conferencia de don Jos¢ Maluquer en la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion)», Revista Espaniola de Derecho del Trabajo, nam. 80 (1996), pags. 961 ss.

33 Por Real Decreto-ley de 22 marzo de dicho afio.

3% Por Ley de 18 julio de dicho afio (reglamentada por Decreto de 20 octubre 1938), cuyo fin era
«proporcionar a los trabajadores por cuenta ajena, un auxilio econdmico en relacion con el nimero de hijos
o asimilados... que tengan a su cargo y vivan en su hogar» (articulo 1).

55 Por Ley de 14 diciembre de dicho afio.

36 Por Decreto de 18 abril de dicho afio, que distinguia entre invalidez permanente provocada por
riesgos comunes (esto es, accidente no laboral y enfermedad comun) e invalidez provisional (o «enfermedad
prolongaday) producida por esos mismos riesgos.

57 Por Decreto-ley de 2 septiembre de dicho afio, cuya exposicion de motivos afirmaba que resultaba
«oportuno subsanar cuanto antes una sentida necesidad, estableciendo pensiones de viudedad en favor de las
viudas de trabajadores» cubiertos por los seguros obligatorios de vejez e invalidez.
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En cuanto a la obligatoriedad del seguro social de vejez creado en 1919, téngase
en cuenta que se trataba de un seguro obligatorio solo para el empresario, quien debia
abrir al obrero una «libreta de ahorro» para ingresar en ella cierta «cuota» periodica, al
efecto de constituir un capital que asegurase en el futuro el pago de la pension de retiro
correspondiente, pues —seglin la normativa reguladora de este primitivo seguro social— «si
bruscamente se impusiera al obrero la obligacion de contribuir a las pensiones, una gran
masa de trabajadores procuraria eludirlay. Ademas, a pesar de su caracter obligatorio, la
implantacion de este seguro todavia seguia respondiendo a una politica administrativa de
mero fomento del aseguramiento, que confiaba estimular el cumplimiento por el empresario
de sus obligaciones de asegurar y cotizar, inicamente mediante la concesion al mismo de
ciertos derechos y privilegios (optar a concesiones administrativas, poder ser elector o
elegible en elecciones publicas de caracter social, etc.)>®.

Los seguros obligatorios subsiguientes de riesgos comunes rectificaron, sin embargo,
la politica a que respondia el seguro obligatorio de retiro en tres aspectos importantes. En
primer lugar, sustituyendo el mecanismo de acumulacion de capitales en libretas de ahorro
para financiar el pago posterior de las prestaciones (técnica llamada de «capitalizaciony),
sistematicamente a partir de 1929, por el mecanismo llamado de «reparto» *. En segundo
lugar, imponiendo la cuota obrera —también a partir de 1929— junto a la cuota patronal,
para asi contribuir ambas a la financiacion de los seguros. Y en tercer lugar, creando un
nuevo estimulo que fomentase mas radicalmente el cumplimiento por el empresario de sus
obligaciones de asegurar al obrero y de ingresar las cuotas (patronal y obrera) de los seguros
correspondientes, y que consistid en la imposicion de responsabilidad al propio empresario
por incumplimiento de tales obligaciones; responsabilidad consistente en la obligacion de
pagar al obrero no cubierto por el seguro las prestaciones que podria haber causado ®

Téngase en cuenta, ademas, que los seguros sociales obligatorios de riesgos comunes
tenian el caracter de proteccion minima, que era mejorada por otros seguros complementa-
rios asimismo obligatorios, cuyas normas reguladoras mas importantes en la época fueron
dos. De un lado, la Orden Ministerial de 29 marzo 1946, que impuso a las empresas la obli-
gacion de pagar a sus trabajadores, de acuerdo con un sistema de asignacion de «puntosy, el
llamado plus de cargas familiares, que «venian incluyendo las Reglamentaciones de Trabajo
dictadas a partir de abril del afio 1942», como complemento del seguro obligatorio de cargas
familiares. De otro lado, el Decreto de 10 agosto 1954 (desarrollado por Orden Ministerial
de 10 septiembre del propio afo), regulador del Mutualismo Laboral, que era un sistema de
seguros obligatorios por ramas de la produccion (lo que hoy llamariamos sectores economi-
cos), complementario de la accion protectora de los seguros sociales obligatorios de vejez,
invalidez y muerte y supervivencia, administrado por instituciones creadas o reorganizadas
a partir de 1942, conocidas con el nombre genérico de «Mutualidades Laborales» ¢!

38 Acerca de todos estos temas, véase J. MARTINEZ GIRON, «La etapa de Prevision Social en
Espafia», cit., pags. 49-50.

% Como afirman M. ALONSO OLEA y J.L. TORTUERO PLAZA, Instituciones de Seguridad
Social, 18" edicion, Civitas (Madrid, 2002), pag. 486, en la financiacion de cualquier sistema de Seguridad
Social, «la disyuntiva es entre un sistema de capitalizacién, en que cada generacion soporta sus propios
riesgos presentes y futuros, o uno de reparto [financiacion sobre la marcha “pay as you go” o “PAYGO”],
en que... cada generacion soporta los suyos actuales y los actuales de generaciones pasadas (a cambio de
que los suyos futuros sean soportados obligatoriamente por generaciones futuras)y.

0" Tras muchas vacilaciones jurisprudenciales (que generaron entre 1942 y 1958 la doctrina llamada
de «compensacion de culpasy), este sistema de imputacion de responsabilidad al empresario en orden a las
prestaciones correspondientes a los seguros sociales obligatorios de rlesgos comunes no se generalizo hasta
la promulgacion del Decreto 931/1959, de 4 junio. Sobre el tema, véase J. MARTINEZ GIRON, «La etapa
de Prevision Social en Espafay, cit., pags. 52-54.

1 Acerca de su evolucion, véase J.L. MEILAN GIL, El Mutualismo Laboral. Un estudio juridico,
CSIC (Madrid, 1963), pags. 88 ss.
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A diferencia de los seguros sociales obligatorios de riesgos profesiona-
les, este otro cumulo de seguros sociales obligatorios de riesgos comunes
se caracterizaba por su falta de cobertura general, pues s6lo podian
beneficiarse de ellos los trabajadores econdmicamente mas débiles (esto
es, aquellos cuyos salarios no superasen ciertos topes, progresivamente
fijados hasta 1959)%, siempre y cuando trabajasen, ademads, precisamente
en la industria o los servicios. La segunda de estas dos limitaciones era,
sin duda, la de mayor relevancia practica, pues impedia otorgar proteccion
a un numeroso colectivo de trabajadores econdmicamente débiles, que era
el grueso de los trabajadores del sector primario. Y de ahi la necesidad de
promulgar normas que extendiesen el &mbito de aplicacion de los seguros
sociales obligatorios de riesgos comunes a colectivos especiales
de trabajadores hasta entonces desprotegidos. De estas normas, la
primera fue una Ley de 1943, creadora del llamado «Régimen especial de
los seguros sociales en la agricultura» . Y tras ella, se promulg6 el propio
ano 1943 un Decreto, sobre «aplicacion a los pescadores de los distintos
Regimenes sobre subsidios y seguros sociales, de caracter obligatorio» .

La implantacion de estos nuevos seguros sociales obligatorios se hizo, sin embargo,
sobre la base de una total falta de responsabilidad empresarial en orden a las prestaciones,
a diferencia de lo que ocurria en la hipdtesis de los seguros sociales obligatorios de riesgos
profesionales —en los que dicha responsabilidad, recuérdese, era originaria (y objetiva)—y
a diferencia asimismo de los seguros sociales obligatorios de riesgos comunes en la industria
y los servicios —en los que dicha responsabilidad, recuérdese también, era derivada, por
incumplimiento de las obligaciones de afiliar o cotizar—, dado que aqui incumbia al propio
trabajador el cumplimiento de la obligacion legal de afiliarse y, ademas, los descubiertos
de cotizacion imputables al empresario solo generaban el deber de ingresar las cuotas
(patronales y obreras) no prescritas, mas ciertos recargos

Estas peculiaridades explican que los trabajadores autonomos agropecuarios y del mar
también quedasen incluidos, junto a los por cuenta ajena, en el &mbito de cobertura de los
regimenes especiales de seguros obligatorios en cuestion.

2 Estos topes, que no jugaban en la hipétesis del seguro de cargas familiares, evolucionaron desde
las 4.000 pesetas anuales, de 1919, hasta las 40.000 asimismo anuales fijadas por el Decreto 931/1959, de 4
junio (cfr. . MARTINEZ GIRON, Una introduccion histérica al estudio de las fuentes del Derecho espaiiol
de la Seguridad Social, cit., pag. 41, nota 61).

63 Setrata de la Ley de 10 febrero de dicho afio. Téngase en cuenta que la aplicacién en la agricultura
de los seguros sociales obligatorios de cargas familiares y de vejez, inicialmente posible, fue prohibida
por Ordenes Ministeriales de 10 enero 1940 y 2 febrero 1940, respectivamente; todo ello, por causa de
«deficiencias de inscripcion en el censo agropecuario, retraso en el sistema recaudatorio de las cuotas
patronales agricolas..., asi como por la constante “obsesion por la solvencia” que tan fuertemente caracterizo
al Instituto Nacional de Prevision en los primeros afios de su existencia» (cfr. M.*E. CASAS BAAMONDE,
Autonomos agrarios y Seguridad Social, IEP [Madrid, 1975], pags. 99-100).

4 Se trata del Decreto de 29 septiembre de dicho afio. Acerca del mismo, véase X.M. CARRIL
VAZQUEZ, La Seguridad Social de los trabajadores del mar, cit., pags. 103 ss.

% Acerca de todo esto, véase J. MARTINEZ GIRON, «La etapa de Prevision Social en Espafay,
cit., pags. 57-58.
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La misma falta de responsabilidad empresarial en orden a las prestaciones caracterizo
igualmente otros seguros obligatorios posteriores, que permitieron extender todavia mas el
ambito de cobertura de los seguros sociales obligatorios, como el de estudiantes (creado en
1953)%6, el de servidores domésticos (creado en 1959)% o el de autéonomos del comercio, la
industria y los servicios (creado en 1960)%.

Como es facil imaginar, la progresiva implantacion de todo este
camulo de seguros sociales obligatorios, tanto de riesgos profesionales
como de riesgos comunes, acabd provocando un caos burocratico y nor-
mativo, dada la coexistencia de muchisimos regimenes juridicos distintos
—tantos como seguros sociales obligatorios— totalmente inconexos
entre si. Esto explica que ya a partir de la década de los afios cuarenta del
siglo pasado se dictasen normas para intentar coordinar y simpli-
ficar de algun modo toda esa cadtica pluralidad de regimenes juridicos
distintos. En relacion con los seguros sociales obligatorios
de riesgos comunes, las mas importantes de estas normas coordi-
nadoras y simplificadoras fueron dos: 1) un Decreto de 1947, integrando
el seguro de invalidez comin —que creaba— y el seguro de vejez —que
reorganizaba— en un unico seguro obligatorio de vejez e invalidez,
popularmente 1llamado «SOVI»%; y 2) un Decreto de 1948, estableciendo
un procedimiento unificado de afiliacion y cotizacion aplicable al SOV y
a los seguros obligatorios de cargas familiares y de enfermedad comin™,
que por ello mismo —a pesar del limitado alcance de su unificacion— se
conocieron luego con el nombre de «seguros sociales unificados»”. Y
en cuanto a los seguros sociales obligatorios de riesgos
profesionales, el logro coordinador y simplificador mas significativo
fue la promulgacion de un Decreto de 1956 —dictado para unificar los
regimenes de accidentes de trabajo en la agricultura y en la industria—,
que aprobo el texto refundido regulador de la legislacion de accidentes de
trabajo y el reglamento para la aplicacion del mismo 7.

Por Ley de 17 julio de dicho afio, aplicable en principio solo a los estudiantes universitarios.

7 Por Decreto 385/1959, de 17 marzo, reglamentado por Orden Ministerial de 6 abril 1959, segiin
la cual era obligacion del servidor doméstico «solicitar su afiliacion» (articulo 16-1°). Pero aqui el tema de
la irresponsabilidad patronal en orden a las prestaciones resultaba dudoso (cfr. E. BORRAJO DACRUZ,
«La responsabilidad de los amos de casa ante el Montepio Nacional del Servicio Doméstico», Revista
Iberoamericana de Seguridad Social, nim. 4 [1962], pags. 947 ss.).

% Por Decreto 1167/1960, de 23 junio, reglamentado por Orden Ministerial de 30 mayo 1962.
% Se trataba del Decreto de 18 abril de dicho afio.
70" Se trataba del Decreto de 29 diciembre de dicho afio.

" Asi los denominaba, por ejemplo, el Decreto 931/1959, de 4 junio, que derogé el citado Decreto
unificador de 1948.

72 Se trataba del Decreto de 22 junio de dicho afio.
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Con posterioridad, el Decreto 525/1962, de 15 marzo, también extendié al Mutualismo
Laboral el procedimiento unificado de afiliacion y cotizacion, y reforzé la colaboracion de
las empresas en la gestion de los seguros sociales.

Ahora bien, aunque necesarias para mitigar el caos a que estaba
abocada nuestra Prevision Social, estas normas unificadoras suponian, sin
embargo, un avance muy modesto. Bastaba simplemente con comparar la
normativa espafiola de la época con la existente en otros paises europeos,
en los que previa elaboracion de estudios econdémicos muy complejos
—caso de Inglaterra, por ejemplo, con el denominado «Informe» (Report)
de Sir William BEVERIDGE, de 1942— se habia llevado la unificacion
hasta casi sus ultimas consecuencias’. Por eso, un Decreto de 19447
—consciente del hecho— ordenaba constituir la comision redactora
de un proyecto de ley para la implantacion en Espafia de un «sistema de
seguro total», ordenado «en lo juridico, sobre la base de un régimen de
obligatoriedad, y en lo financiero, sobre una conjunta consideracion
de riesgos» 7°; norma seguida por otras, en la misma linea, creadoras de
nuevas comisiones de estudio para la elaboracion de lo que ya a finales
de la década de los afios cincuenta del siglo pasado se llamaba en nuestro
pais, empleando terminologia corriente en toda Europa, «proyecto de Plan
Nacional de Seguridad Social»™.

La obra cientifica mas doctrinalmente influyente sobre el tema, en la Espaiia de enton-
ces, fue el libro de P. DURAND, La politique contemporaine de sécurité sociale, publicado
en Paris en 195377, en el que se defendia la completa autonomia cientifica del Derecho de
la Seguridad Social, respecto del Derecho del Trabajo, al hilo de la explicacion del Derecho
positivo francés contenido en la «ordenanza nim. 45-2250», sobre «organizacion de la
Seguridad Social», de 4 octubre 194578,

73 Lo destaco en su dia, por ejemplo, J. GASCON Y MARIN, Los planes de Seguridad Social.
De la beneficencia al seguro, Publicaciones del INP (Madrid, 1944), pags. 82 ss. Sobre el «Informe
BEVERIDGE», véase M. ALONSO OLEA, «Cien afios de Seguridad Socialy, Papeles de Economia
Espaiiola, num. 12-13 (1982), pags. 109 ss.; y sobre las leyes inglesas de 1945-1946 a que dio lugar dicho
«Informe» —que de todas formas no llegaron a implantar el seguro social obligatorio tinico—, véase M.
ALONSO OLEA, Instituciones de Seguridad Social, 1* edicion, cit., pags. 219-220.

™ De 23 diciembre.

5 Con seguridad, todas estas expresiones del Decreto se apoyaban en la Declaracion X*-2 del Fuero
del Trabajo de 1938, segun la cual «se incrementaran los seguros sociales de vejez, invalidez, maternidad,
accidentes del trabajo, enfermedades profesionales, tuberculosis y paro forzoso, tendiéndose a la implanta-
cion de un seguro total».

Por ejemplo, en sendas Ordenes Ministeriales de 1 septiembre 1958 y 2 marzo 1959. Al respecto,
véase J.E. BLANCO, Planificacion de la Seguridad Social Espariola, Marte (Barcelona, 1964), pags. 47 ss.

77 Librairie Dalloz, 643 pags. Sobre él, véase J. VIDA SORIA, «Estudio preeliminar sobre la recu-
peracion de un clasico de la doctrina de la Seguridad Social», en P. DURAND, La politica contempordnea
de Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (Madrid, 1991), pags. 23 ss.

78 Sobre el tema de la eventual autonomia cientifica del Derecho de la Seguridad Social, con interesan-
tes reflexiones, véase M.R. ALARCON CARACUEL y S. GONZALEZ ORTEGA, Compendio de Seguridad
Social, 4* ed., Tecnos (Madrid, 1991), pags. 53-54; también, G. BARREIRO GONZALEZ, «Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social: ;del origen comun a un futuro separado?», en el vol. Andlisis de diversas
cuestiones sobre los pactos de Toledo, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (Madrid, 1997), pags. 17 ss.
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La implantacién en Espafia de un verdadero sistema de Seguridad
Social tuvo que esperar, sin embargo, a la década de los afios sesenta
del siglo pasado. Se tratd, ademas, de una implantacion ensayada con
la puesta en funcionamiento de un ultimo seguro social obligatorio de
riesgos profesionales, que fue el seguro nacional de desempleo,
creado por una Ley de 19617. Acerca de la modernidad del mismo,
baste indicar que su Ley de creacion lo configuraba como un verdadero
servicio publico integralmente protector del trabajador desempleado, al
reconocer —en virtud del llamado principio de automaticidad
de las prestaciones, a cuya implantacion tienden todos los sistemas
modernos de Seguridad Social**— el derecho del trabajador a que la
Administracion le anticipase el pago de las prestaciones por desempleo
—aun en caso de incumplimiento empresarial de las obligaciones de
afiliacion y cotizacidbn—, sin perjuicio de que el empresario debiese luego
«resarcir al Seguro las prestaciones abonadasy ®.

A pesar de que el desempleo tiene claramente la naturaleza de riesgo profesional,
este nuevo seguro no encajaba entre los seguros sociales obligatorios tradicionales de
riesgos profesionales, pues —aparte el hecho de que aqui el trabajador también cotiza-
ba— la responsabilidad empresarial en orden a las prestaciones por desempleo no era
originaria (como en los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales), sino deri-
vada (esto es, por incumplimiento de las obligaciones de afiliar o cotizar). Pero, a pesar
de esto ultimo, tampoco encajaba entre los seguros sociales obligatorios tradicionales de
riesgos comunes, dada la aplicacion integral aqui del citado principio de automaticidad
de las prestaciones.

§4. Los esfuerzos planificadores de la década de los afios cincuenta
del siglo pasado culminaron con la aprobacion de la Ley 193/1963, de 28
diciembre, de Bases de la Seguridad Social, cuyo proposito —segun
confesaba su exposicion de motivos— era el de «operar el transito de un
conjunto de Seguros Sociales aunsistema de Seguridad Social».

En materia de gestion del nuevo sistema hubo bastante continuismo, pues subsistieron
como entidades gestoras (aunque con otras competencias) las Mutualidades Laborales y el
Instituto Nacional de Prevision, hasta su declaracion como «organismos extinguidos», junto
con otros, por el Real Decreto-ley 36/1978, de 16 noviembre, sobre gestion institucional de la
Seguridad Social, la salud y el empleo. También subsistieron, como entidades colaboradoras
en la gestion, las mutuas patronales de accidentes de trabajo.

79
1961.

80 Véase infra, Tema 15, §3.

81 Articulo 16, parrafo 2° de la Ley. Sobre el tema, véase E. BORRAJO DACRUZ, Estudios
Jjuridicos de prevision social, cit., pags. 209 ss.

Se trata de la Ley 62/1961, de 22 julio, reglamentada por Orden Ministerial de 14 noviembre
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Este sistema de Seguridad Social fue efectivamente implantado —con
fecha de efectos de 1 enero 1967—, al promulgarse el Decreto 907/1966,
de 21 abril, aprobando el texto articulado de dicha Ley de Bases, que
constituye nuestraprimera Ley general de Seguridad Social.
Se trataba de una norma muy compleja y muy técnica, que pretendia
realizar, entre otros, los tres objetivos principales siguientes. En primer
lugar, impedir que compaiias mercantiles privadas continuasen operando,
con animo de lucro —como venia ocurriendo desde 1900—, en el ramo
del aseguramiento de riesgos profesionales, a cuyo efecto ordenaba que
«en ningin caso la Seguridad Social podra servir de fundamento a
operaciones de lucro mercantil»®. En segundo lugar, unificar la dispar
accion protectora de ciertos seguros obligatorios de riesgos comunes y
de los seguros obligatorios de riesgos profesionales, para lo cual definia
con claro propoésito integrador las situaciones protegidas o «contingen-
cias» (sefialadamente, las entonces denominadas de incapacidad laboral
transitoria e invalidez, y también, las de muerte y supervivencia) con
abstraccion de la naturaleza profesional o comun de su hecho causante
(accidente o enfermedad)®. Y en tercer lugar, generalizar desde un punto
de vista subjetivo la cobertura, extendiendo la accion protectora del siste-
ma de Seguridad Social a «la poblacion activa en su conjunto» * —fuese
0 no econdmicamente débil—, la cual quedaba encuadrada a estos efectos
en un «Régimen General» (regulado por el Titulo II de la propia Ley) y en
diversos «Regimenes Especiales» %.

Nuestra primera Ley general de Seguridad Social —en la linea simplificadora de lo
mandado por la Ley de Bases— suprimio, ademas, los regimenes obligatorios de prevision
social de caracter complementario (esto es, el «plus de cargas familiares» y el «Mutualismo
Laboraly), otorgando para las contingencias cubiertas a la vez por estos regimenes com-
plementarios y por los seguros sociales obligatorios de riesgos comunes complementados

82 Articulo 3-4°. Con exhaustiva cita de jurisprudencia sobre el tema, M. ALONSO OLEA y J.L.
TORTUERO PLAZA, Instituciones de Seguridad Social, 12* edicion, Civitas (Madrid, 1990), pag. 130,
nota 2, afirman lo siguiente: «la cesacion de las compafiias mercantiles en este aseguramiento se declar6 no
indemnizable... y no fue indemnizado ni a las compafiias espafiolas ni a las extranjeras... Tampoco... fueron
indemnizados los agentes de seguros por la alegada privacion de sus carterasy, aunque «las compaiiias
aseguradoras “cesadas” siguen siendo responsables de las resultas, aunque éstas aparezcan con posterio-
ridad, de los accidentes cubiertos por polizas por ellas suscritas en su dia..., asi como de la revision de las
incapacidades que hubieran cubierto». El tema todavia contintia suscitando la existencia de jurisprudencia
laboral, como acredita una STSud de 28 julio 2003 (Ar. 7114), y las que cita.

83 Articulo 20. Véase J. RIVERO LAMAS, «Los regimenes complementarios en la Ley de Bases
de la Seguridad Social», Revista de Politica Social, nim. 61 (1964), pags. 313 ss.

84 Cfr. apartado I-1, parrafo 2°, de la exposicion de motivos de la Ley de Bases; también, articulo 7
de la primera Ley general.

85 Articulos 9 y 10.
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una sola prestacion econdmica basica®®. A cambio, autorizaba la negociacion colectiva (o
«mejoras voluntariasy») sobre ciertas instituciones de Seguridad Social *’.

Frente a los antiguos seguros sociales obligatorios de riesgos profesionales y comunes
(exclusivamente basados en el principio de responsabilidad empresarial, ya originaria, ya
derivada), el nuevo Régimen General de la Seguridad Social creado por esta primera Ley se
asentaba, ademas de sobre dicho principio, también sobre el principio de automaticidad de
las prestaciones, por virtud del cual las entidades gestoras y, en su caso, colaboradoras del
Régimen se obligaban a anticipar al beneficiario (en supuestos de aseguramiento inexistente
o defectuoso) las prestaciones correspondientes. Ahora bien, determinadas limitaciones en
el juego de este principio (sobre todo, la relativa a que el beneficiario estuviese en situacion
de alta) provocaban que el Régimen General no constituyese todavia un auténtico servicio
publico, aunque tendiese a serlo, pues el propio Titulo II de la Ley de 1966 preveia y autori-
zaba la progresiva eliminacion de todas esas limitaciones, «previa dotacion de los recursos
financieros precisos» .

Formalmente, nuestra primera Ley general de Seguridad Social fue, ademas, el texto
articulado «primero» de la Ley de Bases de 1963. El texto articulado «segundo» de esta
ultima, que contenia nuestra tercera LPL, fue aprobado por Decreto 908/1966, de 21 abril.

Esta primera Ley general espafiola de Seguridad Social de 1966
padeci6 diversas e importantes modificaciones —especialmente, en 1972,
al efecto de proceder a su «perfeccionamiento»—, que hicieron necesaria
la elaboracion de un texto refundido de nuestra legislacion general
de Seguridad Social. Este texto refundido fue aprobado por Decreto
2065/1974, de 30 mayo, que contenia nuestra segunda Ley gene-
ral de Seguridad Social. Al igual que la primera, esta segunda
Ley general padeci6 también infinidad de modificaciones, pero con el
agravante de tratarse, en ocasiones, de derogaciones parciales
que amenazaban con desmembrar el propio sistema de
Seguridad Social, pues procedian a desgajar del tronco comun, representado
por la Ley general, bloques normativos homogéneos muy trascendentes —al
modo de un regreso a nuestra vieja y asistematica «Prevision Socialy—,
lo que sucedid: 1) con la regulacion del «desempleo», que pasd a estar
contenida, primero, en la Ley 51/1980, de 8 octubre, basica de empleo,
y luego, en la Ley 31/1984, de 2 agosto, de proteccién por desempleo;
2) con la «asistencia sanitaria», que pasod a estar regulada —aunque
permaneciendo vigentes los preceptos sobre el tema contenidos en la
segunda Ley general— en la Ley 14/1986, de 25 abril, general de sanidad,

86 Véase J. MARTINEZ GIRON, Una introduccion histérica al estudio de las fuentes del Derecho
espaniol de la Seguridad Social, cit., pag. 54, nota 25.

87 Articulo 21. Sobre el tema, véase el documentadisimo estudio de M*E. CASAS BAAMONDE,
Autonomia colectiva y Seguridad Social (Un estudio sobre la contratacion colectiva en materias de
Seguridad Social y conexas), IEF (Madrid, 1977), pags. 31 ss.

88 Articulo 94.6. Sobre el tema, véase J. MARTINEZ GIRON, Una introduccién histérica al estudio
de las fuentes del Derecho espariol de la Seguridad Social, cit., pags. 55-56.
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y 3) con las prestaciones «no contributivasy, asimismo reguladas aparte
por la Ley 26/1990, de 20 diciembre, de creacion de dicha concreta clase
de prestaciones, que era una Ley que afectaba a preceptos multiples de
nuestra segunda Ley general (sobre invalidez, jubilacion, prestaciones por
hijo a cargo, etc.).

La elaboracion de la segunda Ley general de Seguridad Social fue autorizada por la
Ley 24/1972, de 21 junio, de financiacion y perfeccionamiento de la accion protectora del
Régimen General de la Seguridad Social, que operd, a su vez, importantisimas modificacio-
nes en el tenor de la primera Ley general®, pretendiendo (entre otras muchas cosas, segiin
confirmaba su exposicion de motivos) reajustar la financiacion del Régimen General de la
Seguridad Social, «sustituyendo [progresivamente] el actual sistema de bases tarifadas» de

cotizacion —que se remontaba a 1963 *°— por «cotizaciones [adaptadas] a las retribuciones
reales de los trabajadores» *'.

§5. Este proceso de aparente desintegracion juridica de nuestro
sistema de Seguridad Social fue frenado, sin embargo, con la promulga-
cion en 1994 de la vigente LGS S, que es de momento nuestra tercera
y ultima Ley general de Seguridad Social. Formalmente
hablando, se trata de un texto refundido —al igual que la segunda Ley
general—, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 junio,
por virtud del cual se procede a integrar en una sola norma, entre otras
muchas leyes, la citada Ley 31/1984, sobre proteccion por desempleo, y la
también citada Ley 26/1990, sobre establecimiento en la Seguridad Social
de prestaciones no contributivas. También desde un punto de vista formal,
todo su articulado aparece agrupado en tres Titulos —Ila primera y
la segunda Leyes generales solo tenian dos Titulos—, que tratan de las
«Normas generales del sistema de la Seguridad Social» (Titulo I, articulos 1
a 96), del «Régimen General de la Seguridad Social» (Titulo II, articulos 97
a 202) y de la «Proteccion por Desempleox» (Titulo III, articulos 203 a
233), respectivamente.

8 Sobre la «reforma de 1985», en cuanto que propiciada por esta otra de 1972, véase J. GARATE

CASTRO, La racionalizacion de las pensiones de Seguridad Social. Un estudio del acceso a las pensiones
v de la base reguladora de las mismas en la Ley 26/1985 y Real Decreto 1799/1985, Aranzadi (Elcano-
Navarra, 1986), pags. 19 ss.

% La implantacién de dicho sistema, por Decreto 56/1963, de 17 enero, fue consecuencia (segin
indicaba su exposicion de motivos) del «régimen de libertad en la fijacion de las retribuciones instaurado,
tanto por la Ley de 24 de abril de 1958 sobre convenios colectivos sindicales como por el Decreto de 21 de
marzo de 1958 sobre mejoras [salariales] voluntariasy; libertad que provocéd que la cuantia de los salarios
reales y la de los salarios legales (estos Gltimos fijados por las Reglamentaciones Nacionales de Trabajo)
dejase de coincidir. Pero tal sistema, segtin el propio Decreto de 1963, solo se aplicaba para la cotizacion a
los seguros sociales unificados, desempleo y Mutualismo Laboral, pues «para el Seguro de accidentes de
trabajo se computara la totalidad del salario y remuneraciones percibidas» (articulo 1.5).

ol Las previsiones de esta Ley, acerca de la definitiva implantacion del nuevo sistema el 31 mayo
1975 (cfr. su disposicion transitoria 1*.1), resultaron luego incumplidas, extendiéndose el sistema de cotiza-
cion sobre salarios reales, pero sélo en relacion con las prestaciones por desempleo, al promulgarse el Real
Decreto 82/1979, de 19 enero.
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Tras dos prorrogas de los plazos inicialmente previstos (en 1990 y 1992) para operar
la refundicion, la LGSS fue elaborada y aprobada por fin, en virtud de la autorizacion
concedida al Gobierno por la Ley «de acompafiamiento» de la de Presupuestos Generales
del Estado para 1994. Pero la refundicion que realizo resultd ser parcial e incompleta,
permaneciendo vigentes incluso determinados preceptos tanto de la primera Ley general
de 1966 (por ejemplo, sus articulos 94, 95 y 96, aunque degradados al rango de normas
reglamentarias, sobre el tema crucial de la imputacion de responsabilidad en orden al pago
de las prestaciones)’* como de la segunda Ley general de 1974 (por ejemplo, sus articulos
98 a 125, sobre asistencia sanitaria)®>.

En cambio, con bastante 16gica, no se refundio la Ley 14/1986, general de sanidad,
visto que la CE —a proposito de la distribucion de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas— menciona separadamente la Seguridad Social y la sanidad,
afirmando respecto de esta tltima que «el Estado tiene competencia exclusivay, entre otras
materias, sobre lo siguiente: «Sanidad exterior. Bases y coordinacion general de la sanidad.
Legislacion sobre productos farmacéuticos» (articulo 149.1.16%)°4. También con toda logica,
quedd fuera de la refundicion el tema de las infracciones y sanciones administrativas en
materia de Seguridad Social (normado en la primera Ley general, pero excluido del arti-
culado de la segunda en 1988), regulado hoy junto con el resto de infracciones y sanciones
administrativas del orden social, en la LISOS (articulos 21 a 32)%.

La continua sucesion normativa en la materia, unida al dato de que a las prestaciones
se les aplique, en principio, el Derecho en vigor cuando se produce el hecho causante de
las mismas (todo ello, en los términos que genéricamente prevé la disposicion transitoria 1*
de la LGSS), suele plantear ante los tribunales laborales frecuentes problemas de Derecho
transitorio, que ayudan a resolver las hasta dieciséis disposiciones transitorias (alguna con
numeracion «bis») contenidas en la propia LGSS .

Al dia de hoy, la LGSS es una norma que debe manejarse con sumo
cuidado, pues desde su promulgacion en 1994 también viene padeciendo
modificaciones continuas. Las mas importantes de estas modificaciones
han pretendido llevar a la practica las recomendaciones del llamado
«Pacto de Toledo»de 1995”7 (renovado y actualizado en 2003) %, que

2 Dada la imposibilidad de aplicar directamente, en especial, el articulo 126 de la LGSS, por falta

de desarrollo reglamentario de sus apartados 2 y 3. Al respecto, véase infra, Tema 15, §1.

9 Cfr. la disposicion derogatoria unica de la LGSS. Sobre ella, véase L. MELLA MENDEZ,
«Disposicion derogatoriay», en A.V. SEMPERE NAVARRO (Director), Comentarios a la Ley General de la
Seguridad Social, Laborum (Murcia, 2003), pags. 1441 ss.

% Al respecto, véase infra, Tema 12, §1.

5 Cfr. articulos 96 y 232 de la LGSS.

% Véase M.N. MORENO VIDA, «Disposicion transitoria 1°», en J.L. MONEREO PEREZ y
M.N. MORENO VIDA (Directores), Comentario a la Ley General de la Seguridad Social, t. 11, Comares
(Granada, 1999), pags. 2042 ss.; y con una vision de conjunto, M.G. QUINTERO LIMA, Derecho Transitorio
de Seguridad Social, La Ley (Madrid, 2006), pags. 3 ss.

97 Cuya denominacion oficial es «Aprobacion por el pleno del Congreso de los Diputados del texto
aprobado por la Comision de Presupuestos en relacion con el informe de la Ponencia para el analisis de
los problemas estructurales del sistema de la Seguridad Social y de las principales reformas que deberan
acometerse». Aparece publicado en Boletin Oficial de la Cortes Generales-Congreso de los Diputados, V
Legislatura, Serie E, nam. 134, de 12 abril 1995. Sobre el tema, véase .M. CABANILLAS BERMUDEZ,
El pacto de Toledo, Tecnos (Madrid, 1997), pags. 15 ss.

% Publicado en el Boletin Oficial del las Cortes Generales-Congreso de los Diputados, Serie D,
num. 596, de 2 octubre 2003, bajo el rotulo «Informe de la Comisiéon no permanente para la valoracion de
los resultados obtenidos por la aplicacion de las recomendaciones del Pacto de Toledo. Texto del Informe
y votos particularesy. Véase M. CARDENAL CARRO, «El nuevo “Pacto de Toledo”», Aranzadi Social,
2003-V, pags. 223 ss.; también, M. DE LA FUENTE LAVIN, El sistema de pensiones en Espaiia. Evolucion
y perspectivas de futuro, Comares (Granada, 2006), pags. 209 ss.
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fue un gran acuerdo politico suscrito por la practica unanimidad de los
representantes de los partidos politicos en el Congreso de los Diputados,
con la finalidad de asegurar la viabilidad econémica futura de nuestro
sistema de Seguridad Social, dada la cantidad ingente y creciente de
recursos financieros que exige su mantenimiento. De este pacto politico
traen causa, entre otros muchos preceptos de la LGSS: 1) su articulo 86.2,
que asienta sobre una base financiera clara la distincion crucial entre los
niveles contributivo y no contributivo de laaccion protectora
del sistema de la Seguridad Social®, al ordenar que las prestaciones de
naturaleza contributiva se financiaran, en lo esencial, con «las cuotas de
las personas obligadasy», mientras que las prestaciones no contributivas se
financiaran, también en lo esencial, «mediante aportaciones del Estado al
Presupuesto de la Seguridad Social» (procedentes sobre todo de los impues-
tos que pagan los ciudadanos); y 2) su articulo 91, que regula la constitucion
en la TGSS de un «Fondo de Reserva de la Seguridad Social,
sustancialmente integrado por los excedentes de los ingresos que financian
las prestaciones contributivas (esto es, los excedentes de las cotizaciones
sociales), con la finalidad «atender a las necesidades futuras del sistema de
la Seguridad Social en materia de prestaciones contributivasy '*°.

Téngase en cuenta —para calibrar la trascendencia del tema— que los presupuestos
de la Seguridad Social, cuantificados en mas de dieciséis billones de pesetas en el afio 2001,
ascendieron «en 2002 a 83.375 millones de euros, siendo las pensiones (57.986 millones de
euros) la partida esencial de gastos, y las cuotas (67.215 millones de euros) la de ingresosy,
y ademas, que a esa «cosmica cifra hay que sumar atn las dotaciones del INEM, Asistencia
Social y Clases pasivas de funcionarios» '”!, sin que dichas partidas de gastos hayan dejado
de crecer todos los afios hasta el momento presente.

Hasta 2002, muchas de estas modificaciones de la LGSS fueron precedidas de los
correspondientes acuerdos, alcanzados en el marco de la concertacion social, entre el
Gobierno y los interlocutores sociales (especialmente, los sindicatos mas representativos a
nivel estatal); acuerdos que dotaron al «Pacto de Toledo» —mero pacto de caracter politi-
co— del componente «socialy» que le faltaba'®. Es el caso, por ejemplo, del «Acuerdo sobre
consolidacion y racionalizacion del sistema de Seguridad Social» (estipulado el 9 octubre
1996, entre el Gobierno de la Nacion y las centrales CCOO y UGT)'®, que provoco la

9 Sobre el caracter virtualmente universal de esta distincion, véase C.A. PEREIRA DE CASTRO

y J. BATISTA LAZZARI, Manual de Direito Previdenciario, 5* ed., LTr (Sao Paulo, 2004), pags. 45 ss.

100 Sobre el tema, véase la Ley 28/2003, de 29 septiembre, reguladora del Fondo de Reserva de la
Seguridad Social.

101 Al respecto, véase M. ALONSO OLEA y J.L. TORTUERO PLAZA, Instituciones de Seguridad
Social, 18" edicion, cit., pag. 526.

102 yease A. MONTOYA MELGAR, «El desarrollo normativo del Pacto de Toledo», Aranzadi
Social, 1999-V, pags. 1267 ss.

103 véase 1.J. FERNANDEZ DOMINGUEZ y M.R. MARTINEZ BARROSO, «De las oportuni-
dades perdidas en Seguridad Social por la ambigiiedad y las urgencias politicas (A proposito del Acuerdo
sobre consolidacion y racionalizacion del sistema de Seguridad Social)», Revista Espariola de Derecho del
Trabajo, num. 81 (1997), pags. 5 ss.
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promulgacion de la Ley 24/1997, de 15 julio, de consolidacion y racionalizacion del sistema
de la Seguridad Social'*; o del pacto de diciembre de 1998 entre CCOO y el Gobierno de
la Nacion, sobre encarecimiento de la cotizacion patronal por desempleo de los trabajadores
precarios, transpuesto por el articulo 91.1.2 de la Ley de Presupuestos Generales del Estado
para 1999; o del «Acuerdo para la mejora y el desarrollo del sistema de proteccion social»
(estipulado el 9 abril 2001, y de caracter tripartido, al haber sido firmado por CCOO y UGT,
por CEOE y CEPYME, y por el Gobierno de la Nacion), parcialmente transpuesto por el
Real Decreto-ley 16/2001, de 27 diciembre (luego derogado por la Ley 35/2002, de 12 julio),
de medidas para el establecimiento de la jubilacion gradual y flexible!'®. A partir de 2004
ha vuelto a retomarse el dialogo social sobre el tema, habiendo precipitado tltimamente el
«Acuerdo... suscrito el 13 de julio de 2006» (de nuevo por el Gobierno, UGT, CCOO, CEOE
y CEPYME) en la promulgacion de la Ley 40/2007, de 4 diciembre, de medidas en materia
de Seguridad Social.

Todas estas modificaciones incesantes explican que por Resolucion de 29 mayo 2003
(BOE de 24 junio 2003), de la Secretaria de Estado de la Seguridad Social, se autorizase la
constitucion en la TGSS de una Comision para elaborar un borrador de nueva Ley general
de Seguridad Social (que, en consecuencia, seria en Espafia la cuarta sobre el tema).

Aparte sus multiples e incesantes modificaciones, también complica el
manejo de la LGSS el hecho de que muchas de las instituciones reguladas
por ella posean, a su vez, un fenomenal desarrollo reglamentario,
ya de vigencia meramente contingente (como la Orden Ministerial anual,
general de cotizacion, o el Real Decreto, asimismo anual, sobre revalo-
rizacion de pensiones), ya de vigencia en principio permanente. Estos
ultimos reglamentos de vigencia permanente pueden clasificarse en tres
grandes apartados. En primer lugar, los reglamentos de desarrollo directo
de la LGSS, como los complejisimos reglamentos generales de cotizacion
y liquidacion de 1995, de inscripcion de empresas y afiliacion (y altas,
bajas y variaciones de datos) de 1996 o de recaudacion de los recursos del
sistema de 2004, todos ellos aprobados por Real Decreto ', En segundo
lugar, algunos reglamentos de desarrollo de la primera Ley general de
Seguridad Social de 1966 (como el Real Decreto de 1966”7, aprobando el
reglamento general de prestaciones econdmicas del Régimen General, o la
Orden Ministerial de 1967, sobre normas de aplicacion y desarrollo de la

104 Sobre ella, véase J.F. BLASCO LAHOZ, Comentarios a la Ley de consolidacion y racionaliza-
cion del sistema de Seguridad Social, Tirant lo Blanch (Valencia, 1999), pags. 11 ss.

105 Sobre estos acuerdos «socialesy, véase J. MARTINEZ GIRON, «Orientaciones del “Acuerdo
para la mejora y el desarrollo del sistema de proteccion social” de abril de 2001», en J. GARATE CASTRO
(Coordinador), Estudios juridicos sobre las reformas de la Seguridad Social, Ed. Revista Xuridica Galega
(Santiago de Compostela, 2002), pags. 7 ss.; también, J. LOPEZ GANDIA, Las reformas legislativas en
materia de Seguridad Social (El desarrollo del acuerdo de pensiones de abril de 2001), Tirant lo Blanch
(Valencia, 2002), pags. 9 ss.

106 Se trata de los Reales Decretos 2064/1995, de 22 diciembre; 84/1996, de 26 enero; y 1415/2004,
de 11 junio.

107 Se trata del Decreto 3158/1966, de 23 diciembre.
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prestacion de vejez en el propio Régimen General), todavia vigentes al no
haberse promulgado nunca los reglamentos reguladores de dichos temas,
ni en desarrollo de la segunda Ley general de Seguridad Social de 1974 ni
tampoco en desarrollo de la LGSS. Y en tercer lugar, respecto de algunas
leyes modificadoras de la segunda Ley general de 1974 cuyo contenido se
refundid luego en la LGSS, también algin reglamento de desarrollo de las
mismas, como el importantisimo Real Decreto de 1985, de desarrollo de
la derogada Ley 31/1984, de proteccion por desempleo ',

Paradojicamente, al igual que las Leyes generales primera y segunda, la LGSS contiene
algtn precepto «puro» de importancia crucial, nunca reglamentado. Es el caso de su articulo
122, sobre el tema de la incompatibilidad de pensiones, cuya aplicacion viene suscitando la
existencia de una masa abrumadora de jurisprudencia de los tribunales laborales'®.

Ahora bien, aun tratandose de temas muy reglamentados, la masa de jurisprudencia
sobre cualesquiera cuestiones de Seguridad Social, de competencia de los tribunales labo-
rales, abruma siempre. Quiza respecto de algunas de estas cuestiones que colapsan nuestros
tribunales laborales (por ejemplo, los pleitos sobre determinacion del grado de incapacidad
permanente, con tantisima problematica médica implicada) resultaria justo volver a poner
en practica algo parecido a lo que en su dia se denominé «jurisdiccion social de Previsiony»
(cuasi-jurisdiccion administrativa, hiperespecializada en materia de seguros sociales), que
funcion6 en Espana entre 1921 y 1939°,

Téngase en cuenta, ademas, que diversas Direcciones Generales del Ministerio
competente en materia de Seguridad Social dictan con frecuencia «resoluciones adminis-
trativas» de interpretacion y aplicacion de la legislacion de Seguridad Social. Por supuesto,
no vinculan en modo alguno a los tribunales laborales. Pero condicionan la practica de las
entidades gestoras y servicios comunes de la propia Seguridad Social (eventuales deman-
dados por los beneficiarios, en pleitos de Seguridad Social), lo que explica que a veces se
publiquen incluso en el BOE, a pesar de su completa falta de eficacia normativa.

Por lo demas, la LGSS ni es una norma exhaustiva ni tampoco
pretende serlo, pues en relacion con determinados temas se limita
meramente a enunciarlos, abandonando su regulaciéon a normas com-
plementarias, que en ocasiones resultan ser normas con rango de ley
poseedoras, a su vez, de su propio desarrollo reglamentario. Tal es el caso,
entre otros, de las normas reguladoras de los Regimenes Especiales
de Seguridad Social!!, que actualmente son nueve''’. De ellos
—teniendo siempre en cuenta la norma complementaria esencial reguladora

198 Se trata del Real Decreto 625/1985, de 2 abril..

19 El tema consta ejemplarmente estudiado en R.P. RON LATAS, La incompatibilidad de pensiones
en el sistema espaniol de Seguridad Social, Civitas (Madrid, 2000), pags. 49 ss.

110 Sobre este ultimo tema, véase F.J. GOMEZ ABELLEIRA, El proceso especial de Seguridad
Social, EDERSA (Madrid, 2000), pags. 26 ss.

11 Cfr. articulo 10 de la LGSS.

112 Al respecto, véase infra, Temas 9 y 18.
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de los mismos—, uno (estudiantes) aparece regulado en una norma de
1953 (promulgada, por tanto, en plena etapa de Prevision Social); cuatro
(empleados de hogar, trabajadores autbnomos o por cuenta propia, agrario
y mineria del carbon), en normas promulgadas durante la vigencia de la
primera Ley general de Seguridad Social de 1966; otro (trabajadores del
mar), en una norma promulgada durante la vigencia de la segunda Ley
general de Seguridad Social de 1974; y los tres restantes (funcionarios
civiles del Estado, de las fuerzas armadas y de la Administracion de
justicia), en diversas normas promulgadas en plena vigencia de la LGSS.

Como es logico, la LGSS remite a las normas internacionales la regulacion de la
problematica juridica de la Seguridad Social internacional ''*, apareciendo en ella referencias
episodicas a «lo que se disponga en los Tratados, Convenios, Acuerdos o instrumentos
ratificados, suscritos o aprobados al efecto» ''*, a que «no exista convenio sobre proteccion
por desempleox» ', a la proteccion de los emigrantes «en materia de Seguridad Social...
mediante la ratificacion de Convenios internacionales de trabajo, la adhesion a Convenios
multilaterales y la celebracion de Tratados y Acuerdos con los Estados receptores» ', o
a la proteccion por desempleo «prevista en las normas comunitarias o en los convenios
correspondientesy» !,

En otro plano juridico distinto, teniendo presente lo dispuesto en el articulo 149.1.17°
de la CE —relativo a que «el Estado tiene competencia exclusiva», entre otras materias,
sobre «legislacion basica y régimen econdomico de la Seguridad Social, sin perjuicio de la
ejecucion de sus servicios por las Comunidades Autonomas»—, respecto de la existencia de
eventuales normas autondémicas en materia de Seguridad Social, la LGSS afirma sobre si
misma que «la regulacion contenida en la presente Ley sera de aplicacion general al amparo
de lo previsto en el articulo 149.1.17 de la Constitucion, salvo los aspectos relativos al modo
de ejercicio de las competencias y a la organizacion de los servicios de las Comunidades
Auténomas que, de acuerdo con lo establecido en sus Estatutos de Autonomia, hayan
asumido competencias en la materia regulada» 8.

En relacion con estas Gltimas competencias autondmicas, la LGSS menciona —sobre
la base de que «cualquier prestacién de caracter publico que tenga como finalidad com-
plementar, ampliar o modificar las prestaciones de la Seguridad Social, en su modalidad
contributiva, forma parte del sistema de la Seguridad Social y esta sujeta a los principios
regulados en el articulo 2 de esta Ley»— que esto ultimo «se entiende sin perjuicio de las
ayudas de otra naturaleza que, en el ejercicio de sus competencias, puedan establecer las
Comunidades Autonomas en beneficio de los pensionistas residentes en ellas» '"°; ademas,
«las prestaciones y servicios de asistencia sanitaria de la Seguridad Social y servicios

13 Al respecto, véase infra, Tema 17.

14 Articulo 7.5.

15 Articulo 215.1.1.¢).

16 Cfr. disposicion adicional 1.1.

"7 Cfr. disposicion adicional 33%

18 Disposicion final 1% Sobre el tema, clasico, véase F. MANRIQUE LOPEZ, Competencias del
Estado y las Comunidades Autonomas en materia de Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social (Madrid, 1985), pags. 19 ss.

19 Cfr. articulo 38.4.
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sociales cuya gestion se halle transferida a las Comunidades Autonomasy '2%; y también, que

«las pensiones de invalidez y jubilacion, en sus modalidades no contributivas, podran ser
gestionadas, en su caso, por las Comunidades Auténomas» 2!, previa transferencia de los
servicios correspondientes por el IMSERSO ', aunque asumiendo la obligacion de «comu-
nicar al Instituto Nacional de la Seguridad Social los datos que, referentes a las pensiones
que hubiesen concedido, se establezcan reglamentariamente» '

Al igual que ocurria con sus precedentes inmediatos, en la LGSS
también constituye claramente su nicleo duro o su médula —a estudiar,
por tanto, con todo cuidado— el Titulo II de la misma (regulador, recuér-
dese, del «<Régimen General de la Seguridad Socialy). Ello
se debe al hecho de que las normas que contiene operan como patron,
modelo o «ideal de cobertura» '*, respecto de la regulacion contenida en
los diversos Regimenes Especiales de Seguridad Social. Y asi lo reconoce
expresamente la propia LGSS, al afirmar que la regulacion de estos ulti-
mos se efectuard «tendiendo a la mdxima homogeneidad con el Régimen
General, que permitan las disponibilidades financieras del sistema y las
caracteristicas de los distintos grupos afectados por dichos Regimenes
[Especiales]» (articulo 10.4).

La disposicion adicional 8 de la propia LGSS refuerza esta afirmacion genérica,
imponiendo que determinados preceptos de su Titulo II, que casuisticamente detalla, se
apliquen necesariamente a los Regimenes Especiales de la Seguridad Social.

120
121
122
123

Articulo 86.2, parrafo 1°.
Disposicion adicional 18™1.
Cfr. disposicion adicional 18*.2.
Disposicion adicional 183, parrafo 2°.
124 Véase A. BAYLOS GRAU, «lgualdad, uniformidad y diferencia en el Derecho del Trabajo»,
Revista de Derecho Social, nam. 1 (1998), pag. 21.



TEMA 2
EL CAMPO DE APLICACION DEL REGIMEN GENERAL

Xosé Manuel Carril Vazquez

Sumario: §1. Las fuentes reguladoras. §2. Los beneficiarios del Régimen General.
§3. Beneficiarios activos. §4. Beneficiarios pasivos. §5. Beneficiarios familiares de los
beneficiarios activos y pasivos.

§1. El campo de aplicacion del Régimen General de la Seguridad
Social aparece regulado, en principio, en el primer Capitulo del Titulo II
de la LGSS, cuya rubrica es precisamente la de «Campo de aplica-
ciodn». Se trata de un Capitulo integrado por s6lo dos preceptos, que son
el larguisimo articulo 97 (con la rtubrica «Extension» del campo de
aplicacion) y el quiza excesivamente breve articulo 98 (con la ribrica
«Exclusiones» del campo de aplicacion). Por lo demas, resulta evidente
que estos dos preceptos estan construidos sobre la idea de que el campo
de aplicacion del Régimen General de la Seguridad Social se integra tinica
y exclusivamente por personas que trabajan, dado que el articulo 97 —al
efecto de delimitar positivamente el campo en cuestion— contiene una
casuistica e indeciblemente prolija relacion de «trabajadores», mientras
que el articulo 98 —al efecto de delimitar negativamente ese mismo
campo— procede a excluir de ¢l determinados «trabajosy.

En este punto, la LGSS se limita a reproducir la estructura y los rétulos, tanto de
la primera Ley general de Seguridad Social de 1966' como de la segunda Ley general de
Seguridad Social de 19742

Se trata de un planteamiento legal que tiene su logica, puesto que el
trabajador atrae inexorablemente a la Seguridad Social a las «empresas»
(obligadas a afiliar, cotizar, etc.)® y, como consecuencia de esta atraccion,

! Cfr. el Capitulo I (articulos 61 y 62) de su Titulo II («<Régimen General de la Seguridad Social),

con la rubrica «Campo de aplicaciony.

2 Cfr. el Capitulo I (articulos 61 y 62) de su Titulo II («Régimen General de la Seguridad Social),
con la rubrica «Campo de aplicacion y composicion del sistema de la Seguridad Social».

3 Sobre la figura del empresario en el sistema de Seguridad Social, véase J. VIDA SORIA, J.L.
MONEREO PEREZ, C. MOLINA NAVARRETE y R. QUESADA SEGURA, Manual de Seguridad Social,
Tecnos (Madrid, 2005), pags. 88-89.
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también a otras entidades distintas (como las Mutuas de accidentes de
trabajo, eventuales aseguradoras de las propias empresas). Y de ahi que
este mismo criterio, relativo al encuadramiento de «trabajadores»,
también se utilice para delimitar el campo de aplicacion de los Regimenes
Especiales e, incluso, el campo de aplicacion de todo el sistema de
Seguridad Social. Ahora bien, resulta un criterio delimitador doctrinal-
mente insatisfactorio, por diversos motivos.

Respecto del sistema de Seguridad Social en su conjunto, el articulo 7 de la LGSS
(con el rotulo «Extension del campo de aplicacion») declara expresamente incluidos en el
mismo los «trabajadores por cuenta ajena... en las distintas ramas de la actividad econémica
o asimilados a ellos», los «trabajadores por cuenta propia o autbnomosy, 1os «socios trabaja-
dores de Cooperativas de Trabajo Asociado», los «Estudiantes» (también trabajadores, a su
modo)* y los «Funcionarios publicos, civiles y militares» (apartado 1)°.

En primer lugar, por causa de que los articulos 97 y 98 de la LGSS ni
siquiera son exhaustivos, debiendo completarse necesariamente su tenor
con otras muchas normas de la propia LGSS, especialmente contenidas
en sus disposiciones extravagantes, que también mencionan «trabaja-
dores» comprendidos en el campo de aplicacion del Régimen General.
En segundo lugar, por la razon evidente de que el «trabajador» puede
dejar de serlo, sin que por ello se le expulse del campo de aplicacion del
Régimen General (y lo mismo cabria decir del campo de aplicacion de
los Regimenes Especiales e, incluso, del campo de aplicacion de todo el
sistema de Seguridad Social). En tercer lugar, por tratarse de un plantea-
miento que no se ajusta a lo que debe ser la Seguridad Social, en cuanto
que conjunto de instituciones juridicas fundamentadas —segln la propia
LGSS— en el principio «de universalidad», entre otros (articulo 2.1)¢,
y centradas —segun la CE— en la proteccion de «todos los ciuda-
danos» (articulo 41).

Resulta revelador que la LGSS, cuando pretende realizar afirmaciones de tenor
muy general referidas al campo de aplicacion, no tenga mas remedio que prescindir de la
nocion de «trabajadoresy, afirmando que «asimismo, estaran comprendidos en el campo de
aplicacion del sistema de la Seguridad Social, a efectos de las prestaciones de modalidad no
contributiva, todos los esparioles residentes en territorio nacional» (articulo 7.3).

Véase infra, Tema 9, §7.
Lo mismo indicaban la primera y segunda Leyes generales de Seguridad Social, en sus respecti-
vos articulos 7.1, pero con el aiadido de los «servidores domésticos» o «empleados de hogar».

®  Véase M.R. ALARCON CARACUEL, «Los principios juridicos de la Seguridad Socialy, en J.
LOPEZ LOPEZ y C. CHACARTEGUI JAVEGA (Coordinadoras), Las tiltimas reformas (2004) y el futuro
de la Seguridad Social, Bomarzo (Albacete, 2005), pags. 17 y ss.

5
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§2. Todas las insuficiencias de este planteamiento legal —recuér-
dese, el campo de aplicacion del Régimen General como conjunto de
«trabajadores» encuadrados en el mismo— las evidencia la LISOS, al
considerar sujetos responsables de las infracciones administrativas que
tipifica en materia de Seguridad Social, entre otros varios, precisamente
los «trabajadores por cuenta propia o ajena o asimilados», pero también
—parificandolos a ellos— los «perceptores y solicitantes de las pres-
taciones de Seguridad Social» (articulo 2.2). Resulta claro que el comin
denominador de todas las personas fisicas casuisticamente mencionadas en
este ultimo precepto no puede ser la nocion de «trabajador» —ni siquiera
interpretada en sentido amplisimo—, sino que debe ser otra distinta. Y
esta otra nocion que aglutina el variadisimo conjunto de personas fisicas
realmente incluidas en el campo de aplicacion del Régimen General (al
igual que en el campo de aplicacion de los diversos Regimenes Especiales,
asi como en el campo de aplicacion del conjunto del sistema de Seguridad
Social) la explicita la LPL a la perfeccion, al referirse al «benefi-
ciario»’ (o también, mas alambicadamente, a los «beneficiarios del
régimen publico de la Seguridad Social» o «beneficiarios del Sistema de
la Seguridad Social»)®. Se trata, ademas, del planteamiento que tienen en
su mente los ciudadanos cuando piensan en el campo de aplicacion, que
es para ellos —desde el punto de vista de la «accidon protectoray, inico
que les interesa—elconjunto de personas con derecho actual
o potencial a obtener las prestaciones de la Seguridad
Social (precisamente, lo que la LPL califica con todo rigor juridico
como «beneficiarios»)®. Esta reconduccion no solo no traiciona el tenor
de los citados articulos 97 y 98 de la LGSS, sino que incluso permite
insertarlos armoénicamente en el resto del articulado del Titulo II de la
propia LGSS, cuyos Capitulos III y siguientes estan presididos por la idea
de que la accion protectora del Régimen General de la Seguridad Social
se proyecta precisamente sobre los «beneficiariosy», a los que reiterada y
expresamente se alude, y que pueden serdetres tipos distintos, a saber:
beneficiarios activos (cft. infra, §3), beneficiarios pasivos (cft. infra, §4) y
beneficiarios familiares de los beneficiarios activos y pasivos (cft. infra, §5).

7 Este planteamiento se debe a G. DIEGUEZ, Responsabilidad directa de las prestaciones de

Seguridad Social (Régimen General), EUNSA (Pamplona, 1968), pags. 29 y ss.
8 A no confundir, por tanto, con los «beneficiarios» de otros sistemas de prevision distintos, a los
que alude, por ejemplo, el articulo 2.c) de la LPL.
Seguimos en este punto el planteamiento, licido, de A. ARUFE VARELA, Los convenios especia-
les de beneficiarios con la Administracion de la Seguridad Social, Comares (Granada, 2003), pags. 3-5.
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La LPL utiliza la palabra «beneficiario», por supuesto, en el sentido de quien ya esta
percibiendo prestaciones de Seguridad Social (y por tanto, como «beneficiario actual»)'.
Pero también utiliza el término en el sentido de «beneficiario potencial», bien porque
meramente ha solicitado prestaciones a que cree tener derecho !, bien porque esta a punto
de percibir las que ya le han sido reconocidas judicialmente '2. En fin, en algtn otro caso, la
palabra —siempre en el articulado de la LPL— puede comprender ambos posibles sentidos
de dicho término 3.

§3. Beneficiarios activos, como su propio nombre indica, son
los que trabajan, teniendo como regla un derecho potencial a las diversas
prestaciones «contributivasy —esto es, sustentadas con las cotizaciones
sociales— incluidas en la accion protectora del Régimen General de la
Seguridad Social. Siempre que trabajen en territorio espanol, su nacionali-
dad espafola o extranjera resulta, en principio, indiferente. De conformidad
con el articulo 97 de la LGSS, estos beneficiarios activos comprendidos
en el campo de aplicacion del Régimen General de la Seguridad Social
pueden ser de dos grandes tipos: trabajadores por cuenta ajena, de
un lado; y del otro, asimilados a trabajadores por cuenta ajena.

A propésito de los extranjeros, el articulo 7.1, parrafo 1° de la LGSS —precepto aplica-
ble a todo el sistema de Seguridad Social y, por tanto, también al Régimen General— indica
que «estaran comprendidos en el Sistema de la Seguridad Social, a efectos de las prestaciones
de modalidad contributiva, cualquiera que sea su sexo, estado civil y profesion, los espafioles
que residan en Espafia y los extranjeros que residan o se encuentren legalmente en Espaiia,
siempre que, en ambos supuestos, ejerzan su actividad en territorio nacional» '*.

Ello se debe, seglin la jurisprudencia constitucional, a que «la inclusion en el sistema
de la Seguridad Social viene determinada en general por un criterio de territorialidad, de
modo que su proteccion contributiva se aplica basicamente a los... que residen y ejercen su
actividad en territorio nacionaly» °.

Ahora bien, respecto de los trabajadores extranjeros no legalmente residentes (como
los popularmente llamados «sin papeles») ', téngase en cuenta que la LGSS afirma que
todos «los trabajadores comprendidos en el campo de aplicacion de este Régimen General
se consideraran, de pleno derecho, en situacion de alta a efectos de accidentes de trabajo,

10" Cfr. sus articulos 145.1 y 2, y 292.2.
" Cfr. sus articulos 85.4 y 227.1.
Cfr. sus articulos 192.2, 293, 294 y 303, y su disposicion adicional 4%

13 Cfr. sus articulos 21.4 y 189.1.b).

4 Acerca de la Seguridad Social de los extranjeros, véase M.I. RAMOS QUINTANA, EI trabajo
de los extranjeros en Esparia, Tecnos (Madrid, 1989), pags. 172 y ss. En relacion con el derecho de los
extranjeros a las prestaciones no contributivas de Seguridad Social, véase infra, §4.

15 Cfr. STC 77/1995, de 22 mayo.

) 16 Acerca de algunas perplejidades normativas que provoca el fenomeno, véase Y. MANEIRO
VAZQUEZ, «Infracciones y sanciones en materia de permiso de trabajo. Posible concurrencia y sola-
pamiento entre la Ley de Extranjeria y la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Socialy, en el
vol. Derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia. Tomo 1I, Gobierno de Cantabria-Consejeria de
Industria, Trabajo y Desarrollo Tecnoldgico (Santander, 2003), pags. 865 y ss.
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enfermedades profesionales y desempleo, aunque su empresario hubiere incumplido
sus obligaciones», y ademas, que «igual norma se aplicara a los exclusivos efectos de la
asistencia sanitaria por enfermedad comun, maternidad y accidente no laboral» V7; eso si,
supuesto que la empresa que los emplease estuviese legalmente inscrita como tal en la
Seguridad Social 8.

Respecto de los trabajadores por cuenta ajena, el articulo
97.1 de la LGSS ordena que «estaran obligatoriamente incluidos en el
Régimen General de la Seguridad Social los trabajadores por cuenta
ajena... comprendidos en el apartado 1.a) del articulo 7 de la presente
Ley». A su vez, este articulo 7.1.a) afirma que los trabajadores en cuestion
son los «trabajadores por cuenta ajena que presten sus servicios en las con-
diciones establecidas por el articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadoresy.
Y de ahi, vista esta ultima remision, que se imponga la conclusion de que
se trata de los trabajadores asalariados o dependientes
(esto es, los ligados a su empresario por un contrato de trabajo, comin o
especial), siempre y cuando no deban estar incluidos en algiin Régimen
Especial de la Seguridad Social que también encuadre trabajadores asala-
riados o dependientes, pues el articulo 98.b) de la LGSS afirma que «no
daran lugar a su inclusion en el Régimen General los... trabajos... que den
lugar a la inclusion en alguno de los Regimenes Especiales de la Seguridad
Social». Como se verd, los Regimenes Especiales que también afilian tra-
bajadores asalariados o dependientes son, en la actualidad, los Regimenes
Especiales de Empleados de Hogar, Agrario, del Mar y de la Mineria del
Carbdn. Y por eso, con el caracter de regla general, cabe concluir que los
trabajadores por cuenta ajena comprendidos en el campo de aplicacion del
Régimen General de la Seguridad Social son los trabajadores asalariados
o dependientes de los sectores secundario y terciario de la
economia (esto es, de la industria y de los servicios) °.

La tendencia del Régimen General a encuadrar en su campo de aplicacion los
trabajadores dependientes de los citados sectores secundario y terciario de la economia fue
reafirmada, en 1986, al decretarse la inclusion en el mismo de cinco colectivos distintos de
dicha clase de trabajadores (ferroviarios, jugadores profesionales de futbol, representantes
de comercio, artistas y toreros), hasta entonces cubiertos por sus respectivos Regimenes
Especiales de Seguridad Social %.

17 Cfr. su articulo 125.3.

8 Cfr. STSud de 9 junio 2003 (Ar. 3936), citada y aplicada su doctrina por STSJ Catalufia de 15
noviembre 2006 (Ar. 1561 de 2007). También, véase infra, Tema 15, §3.

19 Al respecto, véase M. ALONSO OLEA y J.L. TORTUERO PLAZA, Instituciones de Seguridad
Social, 18* ed., Civitas (Madrid, 2002), pags. 419-420.
20 Sobre esto, véase infra, Tema 9, §1.
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El articulo 98 de la LGSS no esta coordinado en absoluto con lo dispuesto en el ET, a
proposito de los trabajos excluidos del ambito de aplicacion de este ultimo. En efecto, sola-
mente menciona —aparte los trabajos dependientes incluidos en los Regimenes Especiales
[letra b)]— los trabajos «que se ejecuten ocasionalmente mediante los llamados servicios
amistosos, benévolos o de buena vecindady [letra a)], también excluidos por el articulo 1.3.d)
del ET. Pero omitiendo otros muchos, igualmente excluidos en otros apartados del propio
articulo 1.3 del ET?'.

Solo por excepcion, la LGSS —en precepto aplicable a todo el sistema de Seguridad
Social— permite «excluir del campo de aplicacion del Régimen de Seguridad Social
correspondiente, a las personas cuyo trabajo por cuenta ajena, en atencion a su jornada o
a su retribucion, pueda considerarse marginal y no constitutivo de medio fundamental de
viday (articulo 7.6)%.

Respecto de los asimilados a trabajadores por cuenta
ajena, el articulo 97.2 de la LGSS contiene una larguisima lista de doce
de tales asimilaciones, ordenadas por letras, de la a) a la 1)*. Se trata
de una lista abierta, puesto que la letra m) del propio precepto también
considera asimiladas «cualesquiera otras personas que, en lo sucesivo y
por razon de su actividad, sean objeto, por Real Decreto a propuesta del
Ministro de Trabajo y Seguridad Social, de... asimilacion». Pero se trata,
ademas, de una lista incompleta, puesto que la propia LGSS —confir-
mando la fuerza expansiva del campo de aplicacion del Régimen General
de la Seguridad Social— realiza en sus disposiciones adicionales hasta
seis asimilaciones mas, aunque sin calificarlas expresamente de tales. De
entre todo este conjunto de asimilaciones, resultan especialmente
llamativas algunas que claramente contrastan con los preceptos que
en el ET delimitan negativamente el &mbito subjetivo de aplicacion de la
legislacion laboral (esto es, su articulo 1.3 y su disposicion final 1*), por
no referirse a trabajos asalariados o dependientes. Es el caso de las tres
asimilaciones siguientes.

Si hubiese que realizar una clasificacion de todo este cimulo de asimilaciones, habria
que separar —de un lado— las directamente efectuadas por la propia LGSS (ya en su

2l Téngase en cuenta que la exclusion de los trabajos familiares, a que se refiere el articulo 1.3.¢) del

ET, si aparece expresamente mencionada —en relacion con el conjunto del sistema— en el articulo 7.2 de la
LGSS.

22 Veéase F. VAZQUEZ MATEO, «Trabajo marginal y Seguridad Socialy, Actualidad Laboral,
1989-3, pags. 519 y ss.

23 Tradicionalmente venian siendo once las asimilaciones, pero la promulgacion de la Ley 37/2006,
de 7 diciembre, relativa a inclusion en el Régimen General de la Seguridad Social y a la extension de
proteccion por desempleo a determinados cargos publicos y politicos, incremento6 la lista a doce, anadiendo
«los cargos representativos de los Sindicatos constituidos al amparo de la Ley Organica 11/1985, 2 de agosto,
de Libertad Sindical que ejerzan funciones sindicales de direccion con dedicacion exclusiva o parcial y
percibiendo una retribucion» [articulo 97.2.1)], que estaban excluidos (véanse SSTC 44/2004, de 23 marzo, y
234/2005, de 26 septiembre).
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articulado, ya en alguna de sus disposiciones adicionales) y —de otro lado— las operadas
por normas reglamentarias, al amparo de la autorizacién prevista en el citado articulo
97.2.m) de la propia LGSS?.

Sobre esta base, existen asimilaciones directamente efectuadas por la LGSS que cabe
calificar de juridicamente innecesarias, al referirse a verdaderos trabajadores dependientes
de la industria o de los servicios, como «el personal civil no funcionario dependiente de
organismos, servicios o entidades del Estado» %°; «el personal civil no funcionario al servicio
de organismos y entidades de la Administracion Local, siempre que no estén incluidos en
virtud de una Ley especial en otro régimen obligatorio de prevision social» ?¢; «los laicos
o seglares que presten servicios retribuidos en los establecimientos o dependencias de las
entidades o instituciones eclesiasticas»?’; «las personas que presten servicios retribuidos
en las entidades o instituciones de caracter benéfico-social»?; «el personal contratado al
servicio de Notarias, Registros de la Propiedad y demas oficinas o centros similares»?’; y
los «trabajadores dedicados a las operaciones de manipulacion, empaquetado, envasado y
comercializacion del platano» * (los trabajadores-cultivadores de tomate a la parte para la
exportacion en las Islas Canarias también estan comprendidos en el campo de aplicacion
del Régimen General, aunque cuentan con un sistema especial de encuadramiento)?'. Por el
contrario, tiene el caracter de asimilacion directamente efectuada por la LGSS, pero que de
algiin modo resulta juridicamente necesaria, la relativa a «los conductores de vehiculos de
turismo al servicio de particulares» *%; y ello, por causa de la existencia del Régimen Especial
de Seguridad Social de Empleados de Hogar.

24 Al amparo de esta autorizacion, se ha procedido a incluir en el campo de aplicacion del Régimen
General, entre otros, a los reclusos que realicen trabajos penitenciarios (por Decreto 573/1967, de 16 marzo,
luego derogado por el vigente Real Decreto 782/2001, de 6 julio), a los clérigos diocesanos de la Iglesia
Catdlica (por Real Decreto 2389/1977, de 27 agosto; en cambio, las religiosas y religiosos fueron incluidos
en el Régimen Especial de Trabajadores Autonomos por Real Decreto 3325/1981, de 29 diciembre), algunos
deportistas profesionales distintos de los futbolistas (por Real Decreto 287/2003, de 7 marzo), o el personal
investigador en formacion (por Real Decreto 63/2006, de 27 enero). La inclusion de los cuidadores no
profesionales de personas declaradas en situacion de dependencia (por Real Decreto 615/2007, de 11 mayo)
ha sido realizada en desarrollo directo de la Ley 39/2006, de 14 diciembre. Sobre su tema, véase M. VIDAL
GALLARDO, Trabajo y Seguridad Social de los miembros de la Iglesia Catdlica, Universidad (Valladolid,
1996), pags. 17 y ss.

25 Cfr. su articulo 97.2.¢).

26 Cfr. su articulo 97.2.d).

27 Cfr. su articulo 97.2.¢), inciso primero. Seglin su inciso segundo, «por acuerdo especial con la
jerarquia eclesiastica competente se regulara la situacion de los trabajadores laicos y seglares que presten sus
servicios retribuidos a organismos o dependencias de la Iglesia y cuya mision primordial consista en ayudar
directamente en la practica del cultox».

28 Cfr. su articulo 97.2.1).

2% Cfr. su articulo 97.2.g).

30 Cfr. su disposicion adicional 29% Al respecto, véase L.E. DE LA VILLA GIL y L. LOPEZ
CUMBRE, «La inclusion en el Régimen General de los trabajadores dedicados a la manipulacién y comer-
cializacion del platanow, Tribuna Social, ntm. 119 (2000), pags. 11 y ss.

31 Al respecto, véase Orden Ministerial de 24 julio 1976, segun la cual «la aplicacion del Régimen
General de la Seguridad Social a las tareas de manipulado y empaquetado de tomate fresco con destino a
la exportacion realizada por trabajadores eventuales o de temporada al servicio de empresarios cosecheros-
exportadores del referido fruto, se efectuara a través del presente sistema especial en materia de inscripcion
de Empresas, afiliacion, altas y bajas de trabajadores, cotizacion y recaudaciony (articulo 1.1), teniendo
en cuenta que «en todas las materias no reguladas por la presente Orden seran de aplicacion las normas
comunes del Régimen General de la Seguridad Social» (articulo 1.2).

32 Cfr. su articulo 97.2.b).
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Fuera de la LGSS, la Ley Organica 6/2001, de 21 diciembre, de Universidades, afirma
en su disposicion adicional 22* —respecto de los profesores asociados, visitantes y eméritos,
con contrato de trabajo—, de un lado, que «los que no se hallen sujetos a ningin régimen
de prevision obligatoria seran alta en el Régimen general de la Seguridad Social» [apartado
1.0)]; y de otro lado, que «los profesores eméritos no seran dados de alta en el Régimen
general de la Seguridad Social» (apartado 2).

En primer lugar, frente a lo dispuesto en el articulo 1.3.a) del ET
—relativo, recuérdese, a la exclusion del &mbito de aplicacion del propio
ET de los funcionarios publicos y del personal contratado en régimen de
Derecho Administrativo por las distintas Administraciones publicas—, el
caso de cierto personal no laboral (incluso funcionario) al servi-
cio de diversas Administraciones publicas, sefialadamente la
Local, la Autondmica, la Institucional e incluso la de la Union Europea.

Aqui encajan las asimilaciones que efectiia la LGSS respecto de «los funcionarios en
practicas que aspiren a incorporarse a Cuerpos o Escalas de funcionarios que no estén suje-
tos al Régimen de Clases Pasivas y los altos cargos de las Administraciones Publicas [por
tanto, funcionarios politicos] que no sean funcionarios publicos, asi como los funcionarios
de nuevo ingreso de las Comunidades Autonomas» **; de «los funcionarios del Estado trans-
feridos a las Comunidades Auténomas que hayan ingresado o ingresen voluntariamente en
Cuerpos o Escalas propios de la Comunidad Auténoma de destino, cualquiera que sea el
sistema de acceso»**; de «los miembros de las Corporaciones Locales y los miembros de
las Juntas Generales de los Territorios Historicos Forales, Cabildos Insulares Canarios y
Consejos Insulares Baleares que desempefien sus cargos con dedicacion exclusiva o parcial
[por tanto, funcionarios politicos], a salvo de lo previsto en el articulo 74 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local» *; de los funcionarios «que presten
servicios en la Administracion de las Comunidades Europeas»?®; y de los «funcionarios
procedentes del extinguido Régimen Especial de Funcionarios de la Administracion local» .

En segundo lugar, frente a lo dispuesto en el articulo 1.3.c) del ET
—relativo, recuérdese también, a la exclusion del ambito de aplicacion del
propio ET del personal que se limite a desempefiar pura y simplemente
el cargo de consejero social—, el caso de ciertos administradores
sociales (por tanto, miembros del consejo de administracion) puntillo-
samente descritos en la LGSS, al reputar «como asimilados a trabajadores
por cuenta ajena, con exclusion de la proteccion por desempleo y del
Fondo de Garantia Salarial, los consejeros y administradores de sociedades

3 Cfr.

=

su articulo 97.2.h).
3 Cfr. su articulo 97.2.1).
35 Cfr. su articulo 97.2. j).
36 Cfr. su disposicion adicional 5%

37 Cfr. su disposicion adicional 41%, sobre «Régimen de la asistencia sanitaria de los funcionarios
procedentes del extinguido Régimen Especial de Funcionarios de la Administracion localy.

= =
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mercantiles capitalistas, siempre que no posean el control de éstas...,
cuando el desempefio de su cargo conlleve la realizacion de las funciones
de direccion y gerencia de la sociedad, siendo retribuidos por ello o por su
condicion de trabajadores por cuenta de la misma» [articulo 97.2.k)]*®.

En realidad, esta asimilacion lo es al personal directivo con relacion laboral especial
mencionado en el articulo 97.2.a) de la LGSS, que reputa trabajadores por cuenta ajena a
«los socios trabajadores de sociedades mercantiles capitalistas, aun cuando sean miembros
de su 6rgano de administracion, si el desempefo de este cargo no conlleva la realizacion de
las funciones de direccion y gerencia de las sociedad, ni poseen su controly.

En cambio, resulta imposible asimilar a estos consejeros otros consejeros sociales
—precisamente porque dirigen y gestionan la sociedad o porque la controlan— menciona-
dos por la disposicion adicional 27* de la LGSS, segun la cual «estaran obligatoriamente
incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta
propia o autonomos quienes ejerzan las funciones de direccion y gerencia que conlleva
el desempeiio del cargo de consejero o administrador, o presten otros servicios para una
sociedad mercantil capitalista, a titulo lucrativo y de forma habitual, personal y directa,
siempre que posean el control efectivo, directo o indirecto, de aquélla»*, entendiéndose
«en todo caso, que se produce tal circunstancia, cuando las acciones o participaciones del
trabajador supongan, al menos, la mitad del capital social»“°.

La redaccion de estos tres preceptos de la LGSS [articulo 97.a), articulo 97.2.k) y
disposicion adicional 27%] se debe a la Ley «de acompafiamiento» de la de Presupuestos
Generales del Estado para 1999, que procedio a codificar en parte (y en parte, a rectificar)
la jurisprudencia que venia sentando el TS sobre el tema en unificacion de doctrina®.

En tercer lugar, frente al tenor de la disposicion final 1* del ET sobre
exclusion del trabajo autébnomo o por cuenta propia—, el caso de los
socios trabajadores y socios de trabajo de las coope-
rativas *?, respecto de los que la disposicion adicional 4* de la LGSS

38 Veéase M.A. LIMON LUQUE, Administradores y directivos de las sociedades mercantiles
capitalistas: su configuracion como relacion laboral y su encuadramiento en la Seguridad Social, Aranzadi
(Cizur Menor-Navarra, 2004), pags. 149 y ss. Criticamente, G. DIEGUEZ, «Términos contradictorios en el
aseguramiento social de los administradores y “socios” de las sociedades de capital», Relaciones Laborales,
2002-1, pags. 187 y ss.

3 Cfr. su parrafo 1° inciso primero.

40 Cfr. su parrafo 1°, inciso segundo. De acuerdo con el parrafo 2° de la propia disposicién adicional
27% «se presumird, salvo prueba en contrario, que el trabajador posee el control efectivo de la sociedad
cuando concurran algunas de las siguientes circunstancias: 1* Que, al menos, la mitad del capital de la
sociedad para la que preste sus servicios esté distribuido entre socios, con los que conviva, y a quienes se
encuentre unido por vinculo conyugal o de parentesco, por consanguinidad, afinidad o adopcion, hasta el
segundo grado. 2* Que su participacion en el capital social sea igual o superior a la tercera parte del mismo.
3* Que su participacion en el capital social sea igual o superior a la cuarta parte del mismo, si tiene atribuidas
funciones de direccion y gerencia de la sociedad». Véase M. ARETA MARTINEZ, La presuncion en el
sistema de Seguridad Social, Aranzadi (Cizur Menor-Navarra, 2003), pags. 149 y ss.

41 Al respecto, por todas, véanse SsTSud de 4 junio 1996 (Ar. 4882), 6 junio 1996 (Ar. 4996) y 14
mayo 1997 (Ar. 4271).

42 Veéase M.C. ORTIZ LALLANA, La prestacion laboral de los socios en las cooperativas de
trabajo asociado, Bosch (Barcelona, 1989), pags. 103 y ss.
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permite, como regla general, que la cooperativa en sus estatutos opte por
su integracion, bien «como asimilados a trabajadores por cuenta ajenax»
—en cuyo caso, «dichas cooperativas quedaran integradas en el Régimen
General o en alguno de los Regimenes Especiales de la Seguridad Social,
segun proceda, de acuerdo con su actividad» **—, bien «como trabajadores
autonomos en el Régimen Especial correspondiente» .

Redondea esta asimilacion el hecho de que la Ley 45/2002, de 12 diciembre, haya
extendido a otros socios trabajadores y socios de trabajo de cooperativas la proteccion
por desempleo, «en las mismas condiciones establecidas para los socios trabajadores de
cooperativas de trabajo asociadox» *°.

§4. Beneficiarios pasivos son, como regla general, quienes
ya disfrutan de prestaciones de Seguridad Social sustitutorias de las
rentas de trabajo, pero que —a pesar de no trabajar, y de ahi su caracter
«pasivor— tienen derecho potencial (como los «activosy) a otras presta-
ciones de Seguridad Social distintas de las que ya disfrutan. Dentro de
esta clase genérica de beneficiarios, cabe distinguir dos grupos de ellos.
En primer lugar, los perceptores periddicos de prestaciones
de Seguridad Social, como es el caso de los desempleados que cobran
prestaciones o subsidios por desempleo, o de los incapacitados temporales
subsidiados, o de la trabajadora subsidiada con contrato de trabajo sus-
penso por riesgo durante el embarazo o maternidad. En segundo lugar,
los pensionistas de la Seguridad Social, ya se trate de incapacitados
permanentes, jubilados, viudas o huérfanos. Evidentemente, en cuanto
que tales beneficiarios pasivos, todas estas personas resultan ser titulares
de un derecho potencial a prestaciones de Seguridad Social nuevas; y asi,
por ejemplo, las de asistencia sanitaria o de proteccion de las unidades
familiares, con caracter general, y ademads, a otras casuisticamente pre-
cisadas en el articulado de la propia LGSS (por ejemplo, el subsidio de
incapacidad temporal que puede llegar a causar el desempleado perceptor
de prestaciones por desempleo®’, o la prestacion por desempleo que puede
llegar a causar el incapacitado temporal subsidiado*®, o las pensiones

Cfr. su apartado 1, letra a).

44 Ibidem.

S Cfr. su apartado 1, letra b). Ademas, véase J. LUJAN ALCARAZ, «Las sociedades laborales:
aspectos laborales y de Seguridad Social», en F.J. ALONSO ESPINOSA (Director), Régimen juridico de las
sociedades laborales, Tirant lo Blanch (Valencia, 1997), pags. 149 y ss.

46 Cfr. su disposicion adicional 6%

47 Cfr. articulo 222.3 de la LGSS.

48 Cfr. articulo 222.1 de la LGSS.
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de incapacidad permanente o jubilacién que pueden llegar a causar los
incapacitados temporales® o los desempleados ).

Respecto de las prestaciones no contributivas de Seguridad Social, el articulo 7.3 de
la LGSS —precepto aplicable a todo el sistema y, por tanto, también al Régimen General—
confirma como regla el caracter pasivo de sus beneficiarios, al indicar —eludiendo referirse
a los «trabajadoresy— que «asimismo, estaran comprendidos en el campo de aplicacion del
sistema de la Seguridad Social, a efectos de las prestaciones de modalidad no contributiva,
todos los esparioles residentes en territorio nacionaly» '

Los extranjeros son también beneficiarios pasivos potenciales de estas mismas pres-
taciones no contributivas, pero solamente por aplicacion del principio de «reciprocidady,
presumiendo iuris et de iure la LGSS que existe la «reciprocidad» en cuestion respecto
de algunos de ellos —como venia siendo tradicional en nuestra legislacion—, pues afirma
que «los hispanoamericanos, portugueses, brasilefios, andorranos y filipinos que residan en
territorio espafiol se equiparan a los espafioles a efectos de lo dispuesto en el nimero 3 de
este articulo» (articulo 7.5, inciso primero)>2.

Por supuesto, se puede tener derecho potencial a las prestaciones de Seguridad Social
como beneficiario, ostentando a la vez la condicion de beneficiario activo y pasivo. Entre
otros, es claramente el caso del jubilado flexible, que cobra simultaneamente pensioén de
jubilacioén (por tanto, es beneficiario pasivo) y salario por el trabajo a tiempo parcial com-
patible que simultaneamente realiza (por tanto, es también beneficiario activo). En este caso
—respecto del derecho potencial a prestaciones nuevas, como las de asistencia sanitaria y,
especialmente, las farmacéuticas—, reglamentariamente se especifica que «durante el per-
cibo de la pension de jubilacion flexible, los titulares de la misma mantendran la condicion
de pensionista a efectos de reconocimiento y percibo de las prestaciones sanitarias» 3.

§5. En fin, también integran el campo de aplicacion del Régimen
General de la Seguridad Social los familiares de beneficiarios
activos y pasivos, esto es, los familiares de los trabajadores por
cuenta ajena y asimilados, de un lado, y los familiares de los perceptores
periddicos de prestaciones y pensionistas, de otro. En cuanto que ver-
daderos beneficiarios que también son del Régimen General, todos
estos familiares tienen su derecho potencial a diversas prestaciones de

4 Cfr. articulo 131.bis.1 de la LGSS.

S0 Cfr. articulo 213.1.f) de la LGSS. También, articulos 206, 214 y 218 de la LGSS, confirmando que
se cotiza de oficio por el beneficiario para causar derecho a prestaciones distintas.

S Confirmando su caracter pasivo (evidenciado, como regla, por el requisito de la carencia de
rentas), véanse en la LGSS sus articulos 144 (incapacidad no contributiva), 167 (jubilacién no contributiva)
y 181 y siguientes (prestaciones familiares no contributivas).

Téngase en cuenta, como recuerda una STSud de 9 junio 2003 (Ar. 3936) respecto de ciertas pres-
taciones contributivas, que la Orden Ministerial de 28 diciembre 1966 —todavia vigente en este concreto
punto— afirma que «la reciprocidad se entendera reconocida, en todo caso, respecto a las contingencias de
accidente de trabajo y enfermedad profesional» [articulo 1.4.b)].

3 Sobre jubilacion flexible, véase infra, Tema 7, §7.

3% Cfr. articulo 9 del Real Decreto 1132/2002, de 31 octubre, por el que se desarrollan determinados
preceptos de la Ley 35/2002, de 12 julio, de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacion
gradual y flexible.
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Seguridad Social, senaladamente las de asistencia sanitaria y de muerte y
supervivencia (por ejemplo, pensiones de viudedad u orfandad). Respecto
de estas ultimas, lo confirma clamorosamente —como es logico— la
LGSS, al senalar que «sujetos causantes» de dichas prestaciones por
muerte y supervivencia —en modo alguno «beneficiarios», precisamente
por haber muerto— pueden serlo no sélo los trabajadores por cuenta ajena
y asimilados, sino también los perceptores periddicos y los pensionistas
(articulo 172.1).

Con bastante imperfeccion juridica, el articulo 2.2 de la LGSS —precepto aplicable a
todo el sistema y, por tanto, también al Régimen General— se ve obligado a reconocer que
los «familiares» en cuestion asimismo resultan ser «beneficiarios», al afirmar que «el Estado,
por medio de la Seguridad Social, garantiza a las personas comprendidas en el campo de
aplicacion de ésta, por cumplir los requisitos exigidos en las modalidades contributiva o no
contributiva, asi como a los familiares o asimilados que tuvieran a su cargo, la proteccion
adecuada frente a las contingencias y en las situaciones que se contemplan en esta ley» .

35 Veéase J. GARCIA BLASCO, «Desajustes entre ordenamiento laboral y de la Seguridad Social y
principios constitucionales. A propdsito de la reciente modificacion del articulo 7.2 de la Ley General de la
Seguridad Socialy, Relaciones Laborales, 1990-1, pags. 426 y ss.



TEMA 3
LA CONSTITUCION Y DINAMICA DE LA RELACION JURIDICA
DE SEGURIDAD SOCIAL EN EL REGIMEN GENERAL

Xosé Manuel Carril Vazquez

Sumario: §1. La relacion juridica de Seguridad Social. §2. La inscripciéon de empresa.
§3. La afiliacion del trabajador. §4. El alta del trabajador. §5. La cotizacion. §6. Las varia-
ciones de datos. §7. La baja del trabajador. §8. Las situaciones asimiladas a la de alta. §9. El
sistema de «Remision Electronica de Datos (RED)».

§1. Entre el sujeto incluido en el campo de aplicacion del Régimen
General (tipicamente, un trabajador asalariado o dependiente de la indus-
tria o los servicios) y la Administracion de la Seguridad Social existe una
compleja relacion juridica, conocida con el nombre de relacion juri-
dica de Seguridad Social. Como indica alguno de los preceptos
en los que expresamente se alude a la existencia de esta relacion, se trata
—siempre en su variante mas tipica— de una relaciéon juridica
triangular, en la que entre el beneficiario y la Administracion de la
Seguridad Social se interpone un tercer sujeto, que es el empresario .
El protagonismo en la relacion de este sujeto interpuesto resulta capital,
puesto que al empresario le corresponde instar de la Administracion de

1 Cfr. articulo 2.2 de la LISOS, considerando sujetos responsables a «los empresarios, trabajadores

por cuenta propia o ajena o asimilados, perceptores y solicitantes de las prestaciones de Seguridad Social,
las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales y demas entidades colaboradoras en la
gestion, en el ambito de /a relacion juridica de Seguridad Social, asi como las entidades o empresas respon-
sables de la gestion de prestaciones en cuanto a sus obligaciones en relacion con el Registro de Prestaciones
Sociales Publicas y demas sujetos obligados a facilitar informacion de trascendencia recaudatoria en materia
de Seguridad Social»; ademas, articulo 16.2 de la LPL, segtin el cual «tendran capacidad procesal los
trabajadores mayores de dieciséis afios y menores de dieciocho respecto de los derechos e intereses legitimos
derivados de sus contratos de trabajo y de la relacion de Seguridad Social cuando legalmente no precisen
para la celebracion de dichos contratos autorizacion de sus padres, tutores o de la persona o institucion que
los tenga a su cargo, o hubieran obtenido autorizacion para contratar de sus padres, tutores, o persona o
institucion que los tenga a su cargo conforme a la legislacion laboral o la legislacion civil o mercantil res-
pectivamentey, teniendo en cuenta que «igualmente tendran capacidad procesal los trabajadores autonomos
econdmicamente dependientes mayores de dieciséis afios». Sobre la dogmatica de esta peculiar relacion
juridica, clasico, véase E. BORRAJO DACRUZ, Estudios Juridicos de Prevision Social, Aguilar (Madrid,
1962), pags. 15 y ss.

37
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la Seguridad Social la emanacion de los diversos actos administrativos
a que da lugar la relacion juridica de Seguridad Social (persiguiendo la
Administracion de la Seguridad Social, como se vera, facilitarle al empre-
sario el cumplimiento de sus deberes al respecto [cft. infra, §9]), tanto los
relativos a la constitucion de la relacion juridica (esto es, la inscripcion
de empresa [cft. infra, §2], la afiliacion del trabajador [cfr. infra, §3] y
el alta del trabajador [cft. infra, §4]), como los relativos a la dindmica de
la propia relacion (esto es, la cotizacion [cfr. infra, §5], las variaciones
de datos [cft. infra, §6]) y la baja del trabajador [cfr. infra, §7]), aunque
teniendo en cuenta que esta baja en modo alguno extingue la relacion
juridica entre el beneficiario y la Administracion de la Seguridad Social
—que es, en lo tocante a su estructura mas bdsica, siempre vitalicia,
aunque pueda haberse extinguido la relacion juridica contractual existente
entre el trabajador y el empresario—, sino que simplemente provoca
una dindmica de la misma distinta (principalmente integrada por las
situaciones asimiladas a la de alta [cft. infra, §8]). Por supuesto, al estar
aqui totalmente implicada la Administracion publica, resulta claro que
la relacion juridica de Seguridad Social sea materialmente hablando una
relacion de Derecho Administrativo, regulada —por lo que
respecta al Régimen General— en el Capitulo II del Titulo II de la LGSS
(articulos 99 a 113), y en dos complejisimos reglamentos generales, que
son el de cotizacion y liquidacion (aprobado por Real Decreto 2064/1995,
de 22 diciembre) y el de inscripcion de empresas, y afiliacion, altas, bajas
y varaciones de datos (aprobado por Real Decreto 84/1996, de 26 enero).
Se trata de una relacion de Derecho Administrativo incluso procesalmente
hablando, pues la LPL matiza la regla general de su articulo 2.b) —rela-
tiva, recuérdese, a la competencia genérica de los tribunales laborales
para conocer de los pleitos «en materia de Seguridad Social, incluida la
proteccion por desempleo»—, afirmando que «no conocerdn los 6rganos
jurisdiccionales del orden socialy», literalmente, «de las resoluciones y
actos dictados en materia de inscripcion de empresas, formalizacion de
la proteccion frente a riesgos profesionales, tarifacion, cobertura de la
prestacion de incapacidad temporal, afiliacion, alta, baja y variaciones
de datos de trabajadores, asi como en materia liquidatoria y gestion
recaudatoria y demas actos administrativos distintos de los de la gestion
de prestaciones de Seguridad Social» [articulo 3.1.b), parrafo 1°].

Esta ultima excepcion a la regla general procede de la modificacion operada en la
LPL por la Ley 52/2003, de 10 diciembre, sobre disposiciones especificas en materia de
Seguridad Social, puesto que antes de la misma los tribunales laborales s6lo eran incompetentes
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en materia de «gestion recaudatoria», pero no en materia de lo que la exposicion de moti-
vos de dicha Ley 52/2003 denomina «relaciones juridicas instrumentales (inscripcion,
altas, bajas, cotizacion...)»?.

Evidentemente, al hilo de la resolucion de pleitos sobre gestion de prestaciones, los
tribunales laborales pueden perfectamente seguir conociendo y resolviendo cuestiones de
gestion instrumental como las citadas, pero a titulo de cuestiones «prejudiciales» adminis-
trativas, al amparo de lo dispuesto en los articulos 4.1 y 4.2 de la LPL.

Los citados articulos 99 a 113 de la LGSS se corresponden con los articulos 12 a 17
de la propia LGSS, que son preceptos incardinados en el Titulo I de la misma y, por tanto,
aplicables a todo el sistema de Seguridad Social?.

§2. Segun el articulo 99.1, parrafo 1° de la LGSS, «los empresarios,
como requisito previo e indispensable a la iniciacion de sus actividades,
solicitaran su inscripcion en el Régimen General de la Seguridad Social.
Esta solicitud de «inscripcién de empresay tiene que efectuarla
el interesado en modelo oficial y dirigirla —segun el articulo 99.2 de
la LGSS— al «correspondiente organismo de la Administracion de la
Seguridad Social», que es la Direccion Provincial correspondiente de la
TGSS*. En este modelo oficial, ¢l empresario interesado debera hacer
constar tres tipos de datos: 1) los datos relativos a su identificacion como
tal empresario, ya se trate de persona fisica, persona juridica, comunidad
de bienes u otro ente sin personalidad; 2) los documentos justificativos de
los datos en cuestion, que se acompafian con la solicitud®; y 3) «la entidad
gestora [esto es, el INSS] y/o la entidad o entidades colaboradores [esto
es, las Mutuas aseguradoras del empresario] por las que opta tanto para la
proteccion de las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales como para la cobertura de la prestacion econdmica por

Sobre ello, véase infra, Tema 14, §5.
Aunque la normativa reguladora de los Regimenes Especiales de Seguridad Social contiene
asimismo normas reguladoras del tema, se trata usualmente de normas inaplicables si se las desconecta de
lo que preceptian los citados reglamentos generales aprobados por Reales Decretos 2064/1995 y 84/1996,
que también contienen normas especificamente referidas a los mismos.

4 Cfr. articulo 12.1 del reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996.

5 Véase articulo 11.1 del reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996.

©  Veéase articulo 11.2 del reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996. Segun este
mismo precepto, «cuando el empresario fuere una persona fisicay, se le requiere su «documento nacional de
identidad» (cfr. su punto 1°), y «cuando el empresario sea una persona juridica, ademas de la identificacion
de la persona natural que formula la solicitud de inscripcion y el titulo juridico en virtud del cual la efectaa,
se acreditara la condicion de empresario mediante escritura de constitucion o certificacion del registro
correspondiente, si se tratare de sociedades que, con arreglo a la Ley, requieran inscripcion; libro de actas,
en el caso de comunidades de propietarios; certificado del Ministerio de Justicia e Interior o del organismo
competente de la respectiva Comunidad Auténoma, en el supuesto de asociaciones o cualquier otro docu-
mento analogo, seglin la naturaleza y actividad de la persona juridica de que se trate o, en su defecto, relacion
de los comuneros o de las personas integrantes del ente sin personalidad, expresando su nombre y apellidos,
domicilio y documento nacional de identidad de cada uno de ellos» (cfr. su punto 2°).

3
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incapacidad temporal derivada de contingencias comunes, respecto de
los trabajadores que emplee»’. Una vez cursada y presentada en forma,
«mediante el acto administrativo de inscripcion, la Tesoreria General
asignara al empresario un nimero unico de inscripcion para su individua-
lizacion..., que sera considerado el primero y principal cddigo de cuenta
de cotizacion»®. La inscripcion asi practicada «sera Uinica y valida... para
todo el territorio del Estado y para toda la vida de la persona fisica o
juridica titular de la empresa»”’.

Respecto de la formalizacion de la cobertura de los accidentes de trabajo y enferme-
dades profesionales ', el citado articulo 99.1, parrafo 1°, de la LGSS se remite a lo dispuesto
en el articulo 70 de la misma. De acuerdo con este ultimo precepto —aplicable a todo
el sistema, al formar parte del Titulo I de la LGSS—, supuesto que el empresario haya
optado por formalizar la cobertura con una mutua, en vez de con el INSS, ha de tenerse
en cuenta lo siguiente: 1) que «los empresarios asociados a una Mutua a los fines de las
presentes normas, habran de proteger en la misma entidad a la totalidad de sus trabajadores
correspondientes a centros de trabajo situados en la misma provincia, siempre que ésta
se encuentre comprendida en el ambito territorial de la Mutua»!''; 2) que «las Mutuas de
Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales habran de aceptar toda proposicion de
asociacion y consiguiente proteccion que se formule, respecto a su personal, por empresarios
comprendidos en su ambito de actuacion, en los mismos términos y con igual alcance que las
entidades gestoras en relacion con los empresarios y trabajadores que tengan concertada esta
contingencia con las mismas» '%; y 3) que «la falta de pago de las cuotas por un empresario
asociado a una mutua no podra dar lugar a la resolucion del convenio de asociaciony 3.

Por su parte, detallando el procedimiento a seguir a estos efectos, el articulo 14 del
reglamento general aprobado por el Real Decreto 84/1996 establece en sustancia tres trami-
tes: 1) «[la Direccion Provincial de] la Tesoreria General de la Seguridad Social... remitiria
a la Mutua... informacion sobre la solicitud de inscripcion del empresario» ¥; 2) una vez
recibida la solicitud por la mutua, ésta debe formalizar «el documento de asociaciony,
efectuando «la tarifacion que corresponda al trabajo o trabajos declarados por el empresario,
asignando los epigrafes correspondientes» ; y 3) «una vez cumplimentados por la Mutua,
ésta remitird al empresario un ejemplar del documento de asociacion y, en su caso, del
documento de cobertura anexo..., dentro de los quince dias siguientes al de su recepcion y
con indicacion del correspondiente codigo de cuenta de cotizaciony 6.

Cfr. articulo 5.2 del reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996.

Cfr. articulo 13.3, parrafo 1°, del reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996. Sobre
la eventual existencia de otros Codigos de Cuenta de cotizacion, asignados a un mismo empresario, véase el
parrafo 3° de este mismo precepto.

Cfr. articulo 15.1 del reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996.

10" Véase J.J. FERNANDEZ DOMINGUEZ y R. FERNANDEZ FERNANDEZ, Incumplimientos
empresariales en los actos de encuadramiento y responsabilidad de las mutuas, Tirant lo blanch (Valencia,
2007), pags. 23 y ss.

" Cfr. su apartado 2.

12 Cfr. su apartado 3, parrafo 1°.

13" Cfr. su apartado 3, parrafo 2°.

4 Cfr. su apartado 3, punto 3°, parrafo 1°.

15" Cfr. su apartado 3, punto 3°, parrafo 2°, que remite al apartado 3, punto 2°.

15 Ibidem.
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Remarcando el principio de unidad de cobertura, la LGSS —respecto de la eventual
cobertura por las mutuas de la gestion de la prestacion econdmica por incapacidad tempo-
ral— afirma que «cuando el empresario opte por formalizar la proteccion respecto de las
contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social
con una Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad
Social, podra, asimismo, optar por que la cobertura de la prestacion econémica por incapa-
cidad temporal derivada de contingencias comunes de ese mismo personal se lleve a efecto
por la misma Mutua» .

§3. Segun el articulo 100.1 de la LGSS, «los empresarios estaran
obligados a solicitar la afiliacion al sistema de la Seguridad Social
de los trabajadores que ingresen a su servicio» '¥. Esta segunda solicitud,
al igual que la de inscripcién de empresa, también tiene que dirigirse en
modelo oficial a la Direccion Provincial correspondiente de la TGSS,
aunque siempre «con anterioridad a la iniciacion de la prestacion de
servicios del trabajador» . En este modelo oficial, el empresario debe
hacer constar, entre otros datos, el «numero de la Seguridad Social» del
trabajador que pretende emplear?’. Este nimero —que consta en la «tarje-
ta individual de la Seguridad Social»?!, y tiene caracter vitalicio y valido
para todo el territorio del Estado?*— tiene que facilitarselo el trabajador
al empresario, de modo que si el trabajador no lo tuviese, es entonces el
propio trabajador quien debe instar que se le asigne, pues «el ciudadano
que no tuviere nimero de la Seguridad Social debera solicitarlo de las
Direcciones Provinciales de la Tesoreria General... con caracter previo a
la solicitud de su afiliacion» >, Una vez cursada esta ultima en tiempo y
forma por el empresario, «mediante el acto administrativo de afiliacion,
la Tesoreria General de la Seguridad Social reconoce la condicion de
incluida en el sistema de la Seguridad Social... a la persona fisica que

17 Cfr. su disposicion adicional 11%.1. Problematica adicional sobre el tema en A. ARUFE VARELA,
«Un apunte sobre la sucesion en la gestion, por las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profe-
sionales, de la incapacidad temporal por contingencias comunes en el Régimen General», Revista Espariola
de Derecho del Trabajo, num. 110 (2002), pags. 281 y ss.

18 Al respecto, véase J. GARATE CASTRO, «El aseguramiento en el régimen general de la
Seguridad Social», Actualidad Laboral, 1990-3, pags. 531 y ss.

19 Cfr. articulo 27.2 del reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996.

20 Cfr. articulo 24.2 del reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996. Segun este mismo
precepto, la solicitud de afiliacion se formulara aportandose también «el documento nacional de identidad
de la persona que se pretende afiliar, el documento que se declare equivalente o fotocopias de los mismosy.

2L Por Resolucién de la Secretaria General de la Seguridad Social de 30 abril 1996 (BOE de 13
mayo), se dictan instrucciones sobre la asignacion y exigibilidad del nimero de la Seguridad Social y para
la expedicion de la tarjeta individual.

22 Véase el punto cuarto de la recién citada Resolucion de la Secretaria General de la Seguridad
Social de 30 abril 1996.

23 Cfr. articulo 21.2 del reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996.
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por vez primera realiza una actividad determinante de su inclusion en el
ambito de aplicacion del mismoy 4.

La antelacion con que el empresario debe solicitar la afiliacion de los trabajadores a
su servicio tiene un limite temporal méximo, puesto que la solicitud resulta extemporanea si
se presenta «antes de los sesenta dias naturales anteriores al previsto para la iniciacion [de
la prestacion de servicios]» 2.

Si el empresario incumple su obligacioén de tramitar la solicitud, «el trabajador podra
instar su afiliacion... directamente al organismo competente de la Administracion de la
Seguridad Social» 2.

Asimismo, «dicho organismo podra... efectuar tales actos de oficion”’, cuando «a
raiz de las actuaciones de los Servicios de Inspeccion o por cualquier procedimiento, se
compruebe la inobservancia de dichas obligaciones» 5.

§4. Aunque el reglamento de desarrollo del articulo 100 de la LGSS
afirme que «la solicitud de afiliacion a la Seguridad Social implicara la de
alta inicial [del trabajador] en el Régimen de la misma que correspondax» %,
lo cierto es que el empresario debe cursar siempre una tercera solicitud,
que es la solicitud de alta. Si es la primera vez que el trabajador trabaja,
se conoce reglamentariamente con el nombre de alta «inicial»*; si, en
cambio, el trabajador ya hubiese trabajado con anterioridad —habiendo
estado, en consecuencia, en situacion de alta—, legal y reglamentaria-
mente se habla entonces de solicitud de alta «sucesiva»?'. Sean de uno
u otro tipo, «las solicitudes para el alta de los trabajadores, bien solas,
si se tratare de altas sucesivas, o bien juntamente con las solicitudes de
afiliacion, si se tratare de altas iniciales, deberan ir dirigidas a la Direccion
Provincial [correspondiente] de la Tesoreria General de la Seguridad
Social»*?, cursandolas el empresario —al igual que ocurre con la solicitud
de afiliacion— siempre «con cardcter previo al comienzo de la prestacion
de servicios por el trabajador» *¥. En ellas, el empresario debera hacer
constar, entre otros datos, lo que la LGSS llama fecha de «ingreso» del

24
25

Cfr. articulo 6.1 del reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996.

Cfr. articulo 27.2 del reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996, en la remision que
efectua al articulo 32.3.1°, parrafo 1, del propio reglamento.

26 Cfr. articulo 100.2, inciso primero, de la LGSS.

27 Cfr. articulo 100.2, inciso segundo, de la LGSS.

28 Cfr. articulo 13.4 de la LGSS.

2 Cfr. su articulo 24.2, parrafo 2°.

30 Cfr. articulo 32.2, parrafo 1°, del reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996.

31 Cfr. articulo 102.2 de la LGSS y articulo 32.2, péarrafo 1°, del reglamento general aprobado por

Real Decreto 84/1996.
2

33

o R =

Cfr. articulo 32.2, parrafo 1°, del reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996.
Cfr. articulo 32.3.1° del reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996.
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trabajador en la empresa (articulo 100.1), que es lo que el reglamento
de desarrollo de este precepto denominada «fecha de iniciacion de la
actividad» por el trabajador?* (y por tanto, la fecha de vigencia efectiva
del contrato de trabajo). Una vez cursada en tiempo y forma, «mediante
el acto administrativo de alta, la Tesoreria General de la Seguridad Social
reconoce a la persona que inicia una actividad... su condicién de com-
prendida en el campo de aplicacion del Régimen de la Seguridad Social
que proceda..., con los derechos y obligaciones correspondientes» ¥, pues
—segun el articulo 100.4 de la LGSS— «salvo disposicion legal expresa
en contrario, la situacion de alta del trabajador en este Régimen General
[regulado, recuérdese, en su Titulo II] condicionara la aplicacion al mismo
de las normas del presente Titulo».

De acuerdo con el reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996, «cuando
una persona ejerciere simultaneamente distintas actividades o la misma actividad pero en
condiciones o en formas diversas que dieren lugar a su inclusion en diferentes Regimenes del
sistema de la Seguridad Social o en el mismo Régimen por cuenta de mas de una persona,
su encuadramiento sera multiple, constituyendo las situaciones de pluriactividad y de
pluriempleo respectivamente» 6.

A estos efectos, seglin la propia norma, «se considerara pluriactividad la situacion del
trabajador por cuenta propia y/o ajena cuyas actividades den lugar a su alta obligatoria en
dos 0 mas Regimenes distintos del sistema de la Seguridad Social»*’; y «se entendera por
pluriempleo la situacion del trabajador por cuenta ajena que preste servicios profesionales a
dos 0 mas empresas distintas y en actividades que den lugar a su alta en un mismo Régimen
de la Seguridad Social» *®.

En relacion con el alta, rige también el mismo limite maximo —ya visto a proposito
de la solicitud de afiliacion— de los sesenta dias anteriores a la fecha de iniciacion de
la prestacion de servicios?®’, aunque «las altas cuya solicitud hayan sido presentadas con
caracter previo a la prestacion de servicios Uinicamente surtiran efectos, en orden a los
derechos y obligaciones inherentes a dicha situacion de alta, a partir del dia en que se inicie
la actividad» *°. También rige aqui la posibilidad de que el trabajador inste su propia alta e,
incluso, la de que la misma sea practicada de oficio por la Administracion de la Seguridad
Social, en el caso de incumplimiento por el empresario de sus obligaciones al respecto®.

§5. Una vez iniciada la prestacion de servicios por el trabajador —
previamente afiliado y dado de alta—, comienza la dinamica propiamente

34 Cfr. articulo 30.2.1° del reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996.

3 Cfr. articulo 7.1 del reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996.

36 Cfr. su articulo 7.4, parrafo 1°. Sobre el tema, J. LOPEZ LOPEZ, «La pluriactividad y el pluriem-
pleo: historia de un desencantoy, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 61 (1993), pags. 773 y ss.

37 Articulo 7.4, parrafo 1°, punto 1°.

38 Ibidem, punto 2°.

39 Cfr. articulo 32.3.1°, parrafo 1°, del reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996.

40 Cfr. articulo 35.1.1°% parrafo 1°, del reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996.

1 Cfr. articulo 100.2 de la LGSS.
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dicha de la relacion juridica de Seguridad Social en el Régimen General,
que esta integrada en sustancia por la cotizacidn **. Desde un punto de
vista econdmico, la cotizacion es la fuente principal de financiacion de la
Seguridad Social, junto con los otros ingresos que menciona el articulo
86.1 de la LGSS*. Desde un punto de vista juridico, la cotizacion viene a
ser materialmente, en realidad, un impuesto especial que grava a empre-
sarios y trabajadores, con la finalidad de sostener el complejo sistema de
prestaciones de la Seguridad Social*. En cuanto que referida al Régimen
General, la cotizacion aparece regulada en once preceptos de la LGSS
(articulos 103 a 112.bis), desarrollados por el reglamento general aprobado
por el citado Real Decreto 2064/1995 y, ademas, por la importantisima
Orden general en materia de cotizacion, que cada afio dicta el Ministerio
competente en materia de Seguridad Social en desarrollo directo de la Ley
de Presupuestos Generales del Estado, remitiendo expresamente a esta
ultima los articulos 107, 110 y 111 de la LGSS. Se trata de una compleji-
sima normativa articulada alrededor de tres ejes principales, que son
las bases de cotizacion, los tipos de cotizaciéon y las cuotas de Seguridad
Social o cotizaciones sociales .

Segun el TC, las cotizaciones resultan «asimilables a los tributos», debiendo encua-
drarse entre «las prestaciones patrimoniales de caracter publico a las que hace referencia el
articulo 31.3 CE, al tratarse de una imposicion coactiva o, lo que es lo mismo, del “estable-
cimiento unilateral de la obligacion de pago por parte del poder publico sin el concurso de
la voluntad del sujeto llamado a satisfacerla”» .

42 Véase A. COLINA ROBLEDO, La cotizacién de las empresas a la Seguridad Social, CISS
(Valencia, 1998), pags. 13 y ss.

$ Ppor ejemplo, aparte las «aportaciones» progresivas del Estado, que se consignaran con caracter
permanente en sus Presupuestos Generales, también las «cantidades recaudadas en concepto de recargos,
sanciones u otras de naturaleza analogay, los «frutos, rentas o intereses y cualquier otro producto de sus
recursos patrimoniales» y «cualesquiera otros ingresos». Sobre ordenacion juridica de la financiacion del
sistema de Seguridad Social, véase J. VIDA SORIA, J.L. MONEREO PEREZ, C. MOLINA NAVARRETE
y R. QUESADA SEGURA, Manual de Seguridad Social, Tecnos (Madrid, 2005), pags. 144 y ss. Acerca
de la proteccion penal del patrimonio de la Seguridad Social, J.A. BRANDARIZ GARCIA, El delito de
defraudacion a la Seguridad Social, Tirant lo Blanch (Valencia, 2000), pags. 38 y ss.

4 Sobre el tema, clasico, véase E. BORRAJO DACRUZ, Estudios Juridicos de Prevision Social,
cit., pags. 73 y ss.

45 Pedagogico sobre el tema, véase G. BARREIRO GONZALEZ y R. CANTERO RIVAS, Guia
practica de cotizacion a la Seguridad Social para el ario 2004, Consejo General de Colegios Oficiales
de Graduados Sociales de Espana (Madrid, 2004), pags. 11 y ss. Téngase en cuenta la posible existencia
de «sistemas especialesy de cotizacion, distintos del General, expresamente autorizados por el articulo
19.1 de la LGSS. Es el caso, por ejemplo, del de los trabajadores-cultivadores a la parte de tomate para la
exportacion en las Islas Canarias, que estan encuadrados en el Régimen General de la Seguridad Social (cfT.
supra, Tema 2, §3). Estos «sistemas especiales» pueden incluso desbordar el marco estricto de la cotizacion,
segun se desprende del articulo 11 de la propia LGSS. Al respecto, véase C. TATAY PUCHADES, Empleo
v Seguridad Social. La incidencia del desempleo, el empleo informal y las nuevas formas de empleo en la
cobertura y la financiacion de los Sistemas de Proteccion Social, OISS (Madrid, 2002), pags. 181 y ss.

46 Cfr. ATC 306/2004, de 20 julio.
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Seguramente por esta proximidad suya a los impuestos, la Ley 58/2003, de 17 diciem-
bre, General Tributaria, se cree obligada a afirmar que «esta Ley no sera de aplicacion a los
recursos publicos que correspondan a la Tesoreria General de la Seguridad Social, que se
regiran por su normativa especifica» *’.

Confirmando esta proximidad, la LGSS —a proposito de la exclusion en la base de
cotizacion de muy diversos tipos de percepciones extrasalariales— afirma que «se procura-
ra la mayor homogeneidad posible con lo establecido al efecto en materia de rendimientos
de trabajo personal por el ordenamiento tributario» *8.

En principio, la base de cotizacidén equivale a la totalidad
del salario que percibe el trabajador a lo largo del mes, pues —segtn la
LGSS— «la base de cotizacion para todas las contingencias y situaciones
amparadas por la accion protectora del Régimen General, incluidas las
de accidente de trabajo y enfermedad profesional, estard constituida por
la remuneracion total, cualquiera que sea su forma o denominacion, que
con caracter mensual tenga derecho a percibir el trabajador o asimilado»
(articulo 109.1, parrafo 1°). A esta base de cotizacion mensual hay que
anadirle, ademas, la parte proporcional de los complementos salariales de
vencimiento periddico superior al mes (por ejemplo, las pagas extraordina-
rias), pues —siempre segiin la LGSS— «las percepciones de vencimiento
superior al mensual se prorratearan a lo largo de los doce meses del afio»
(articulo 109.1, parrafo 2°)*. Y esto realizado, el siguiente paso logico
consiste en distinguir la base de cotizacidon por riesgos profesionales (esto
es, accidente de trabajo y enfermedad profesional), la base de cotizacion
por contingencias comunes (esto es, enfermedad comun, accidente no
laboral, maternidad, asistencia sanitaria por estas recién mencionadas
contingencias, riesgo durante el embarazo y jubilacidon) y la base de
cotizacion por desempleo. La base de cotizacion por «contingencias
profesionales» (esto es, accidente de trabajo, enfermedad profesional,
riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural) esta
integrada no sélo por los salarios reales brutos percibidos por el trabajador,
sino también por lo por ¢l percibido en concepto de horas extraordina-
rias, aunque nunca puedan consignarse en ella cantidades inferiores o
superiores a los topes minimo y maximo de la base de cotizacion, que
anualmente fija la Ley de Presupuestos Generales del Estado. La base

47 Cfr. su disposicion adicional 2%,

4 Cfr. suarticulo 109.2, parrafo ultimo. Véase F. FERNANDEZ PROL, E! salario en especie, Tirant
lo Blanch (Valencia, 2005), pags. 300 y ss.

4 Téngase en cuenta que «las percepciones correspondientes a vacaciones anuales devengadas y
no disfrutadas y que sean retribuidas a la finalizacion de la relacion laboral seran objeto de liquidacion y
cotizacion complementaria a la del mes de la extincion del contrato» (cfr. articulo 109.1, parrafo 3°, de la
LGSS).
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de cotizaciéon por contingencias comunes esta integrada por los
salarios reales brutos percibidos por el trabajador, pero con exclusion
de las horas extraordinarias —segun la LGSS, «no se computaran en la
base de cotizacion... las horas extraordinarias, salvo para la cotizacion
por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad
Socialy [articulo 109.2.g)]**—, teniendo en cuenta que aqui juega un tope
maximo Unico (como en la cotizacion por accidente de trabajo y enfer-
medad profesional), pero también cuatro topes minimos correspondientes
a otros tantos grupos de cotizacion (ingenieros y licenciados, ingenieros
técnicos y asimilados, jefes administrativos y de taller, y por ultimo, un
cuarto grupo integrado por hasta cuatro categorias profesionales distintas
[desde auxiliares administrativos a ayudantes no titulados]), por debajo
de los cuales no se puede cotizar>'. La base de cotizacion por desem-
pleo, segin la LGSS —que menciona el tema no en su Titulo II, sino
en su Titulo III, porque este Gltimo es el que trata de la contingencia por
desempleo— «sera la correspondiente a las contingencias de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales» (articulo 224)°2. Logicamente,
con sujecion a todas estas reglas, quien debe proceder a cuantificar las
concretas bases de cotizacion es el empresario.

En congruencia con lo que dispone el articulo 26.2 del ET a proposito de las percepcio-
nes extrasalariales, la LGSS afirma que «no se computaran en la base de cotizaciony, entre
otros conceptos, las «dietas y asignaciones para gastos de viaje, gastos de locomocion,...
pluses de transporte urbano y de distancia por desplazamiento del trabajador», las «indem-
nizaciones por fallecimiento y las correspondientes a traslados, suspensiones y despidosy,
las «cantidades que se abonen en concepto de quebranto de moneda y las indemnizaciones
por desgaste de ttiles o herramientas y adquisicion de prendas de trabajoy», o los «productos
en especie concedidos voluntariamente por las empresas en los términos que reglamentaria-
mente se establezcan» y las «prestaciones de la Seguridad Social, asi como sus mejoras y
las asignaciones asistenciales concedidas por las empresas, estas dos ultimas en los términos
que reglamentariamente se establezcany» .

30 Sobre el tema, véase J.M. SANCHEZ-TERAN HERNANDEZ, Las horas extraordinarias y su
cotizacion a la Seguridad Social, Lex Nova (Valladolid, 2004), pags. 27 y ss.

S Con caracter general, téngase en cuenta —segun la LGSS— que «las bases de cotizacion a la
Seguridad Social, en cada uno de los Regimenes, tendran como tope minimo las cuantias del salario minimo
interprofesional vigente en cada momento, incrementadas en un sexto, salvo disposicion expresa en contra-
rioy (articulo 16.2); precepto éste al que también remite el articulo 110.3. Véase G. GARCIA BECEDAS,
«Sobre el supuesto caracter discriminatorio de la existencia de bases de cotizacion a la Seguridad Social
distribuidas por grupos de tarifa, su desconexion con el salario realmente percibido y el establecimiento de
topes maximos de cotizacion», Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 54 (1992), pags. 583 y ss.

52 Y por tanto, con inclusién de «la retribucion por horas extraordinarias... en la base de cotizacion
por dicha contingencia» (articulo 211.1, parrafo 2°, de la LGSS).

33 Cfr. su articulo 109.2, desarrollado por el indeciblemente prolijo articulo 23.2 del reglamento
general aprobado por Real Decreto 2064/1995.
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En el caso de trabajadores contratados a tiempo parcial >, segtin la disposicion adicio-
nal 7* de la LGSS, la regla es que «la base de cotizacion a la Seguridad Social... sera siempre
mensual y estard constituida por las retribuciones efectivamente percibidas en funcion de
las horas trabajadas, tanto ordinarias como complementarias» ¥, teniendo en cuenta que «las
horas complementarias cotizaran a la Seguridad Social sobre las mismas bases y tipos que
las horas ordinarias»3; y ademas, que «la base de cotizacion asi determinada no podra ser
inferior a las cantidades que reglamentariamente se determinen» ¥, que aparecen fijadas en
la correspondiente Orden anual general de cotizacion. En cambio, a efectos de cumplimiento
de los periodos minimos de cotizacion, resulta preciso distinguir —siempre seguin esta
disposicion adicional 7* de la LGSS— dos grandes supuestos, dado que: 1) para «causar
derecho a las prestaciones de jubilacion, incapacidad permanente, muerte y supervivencia,
incapacidad temporal, maternidad y paternidad», hay que calcular la equivalencia de lo
cotizado a tiempo parcial «en dias tedricos de cotizaciony», a cuyo efecto, «el nimero de
horas efectivamente trabajadas se dividira por cinco, equivalente diario del computo de mil
ochocientas veintiséis horas anuales» *; y 2) para calcular el periodo de cotizacion de las
prestaciones por desempleo, en cambio, «se estara a lo que se determine reglamentariamente
en su normativa especifica»®, actualmente contenida en el Real Decreto 625/1985, de
2 abril®, segun el cual «cada dia trabajado se computara como un dia cotizado, cualquiera
que haya sido la duracion de la jornada»®, aunque teniendo en cuenta —visto que el
articulo 210.1 de la LGSS habla de «periodos de ocupacion cotizada»— que no sélo deben
computarse los dias efectivamente trabajados, sino que «asimismo resultan computables
aquellos otros (descanso semanal, festivos no recuperables y vacaciones) en los que no se
realizo trabajo efectivo, pero por los que también se ha cotizado» ®*. La STC 253/2004, de
22 diciembre, teniendo a la vista la normativa actualmente vigente sobre cotizacion aplica-
ble a los trabajadores a tiempo parcial —cuya historia repasa detenidamente®—, declina

3% Véase 1. GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, La Seguridad Social de los trabajadores a
tiempo parcial, Tirant lo Blanch (Valencia, 1998), pags. 15 y ss.; J. CABEZA PEREIRO y J.F. LOUSADA
AROCHENA, EI nuevo régimen legal del trabajo a tiempo parcial, Comares (Granada, 1999), pags. 107
y ss.; R. ROQUETA BUJ, La proteccion social de los trabajadores a tiempo parcial, CES (Madrid, 2002),
pags. 11 y ss.; y S. DEL REY GUANTER (Director), El nuevo contrato a tiempo parcial: aspectos laborales
vy de Seguridad Social, La Ley (Madrid, 2003), pags. 189 y ss.

35 Cfr. su apartado 1.1%.a).

6 Cfr. su apartado 1.1%.¢).

57 Cfr. su apartado 1.1%b).

8 Cfr. su apartado 1.2%a). Para causar derecho a «las pensiones de jubilacion e incapacidad perma-
nente, al nimero de dias tedricos de cotizacion obtenidos... se le aplicara el coeficiente multiplicador de 1,5,
resultando de ello el nimero de dias que se consideraran acreditados para la determinacion de los periodos
de cotizaciony, sin que, en ninglin caso, pueda computarse «un numero de dias cotizados superior al que
corresponderia de haberse realizado la prestacion de servicios a tiempo completo» [ibidem, b)].

3 Cfr. su apartado 1.4°,

0" Ppuesto que el Real Decreto 1131/2002, de 31 octubre, regulador de la Seguridad Social de los
trabajadores contratados a tiempo parcial, remite de nuevo, en materia de proteccion por desempleo, a «su
normativa especifica» (articulo 2.2).

1 Cfr. su articulo 3.4.

2 Cfr. SsTSud de 13 mayo 2002 (Ar. 7549) y 14 junio 2002 (Ar. 7206). Téngase en cuenta, ademas,
que «el periodo de suspension con reserva del puesto de trabajo [en supuestos de violencia de género],
contemplado en el articulo 48.6 del Estatuto de los Trabajadores, tendra la consideracion de periodo de
cotizacion efectiva a efectos de las correspondientes prestaciones de la Seguridad Social por jubilacion,
incapacidad permanente, muerte o supervivencia, maternidad y desempleo» (articulo 124.5 de la LGSS).

9 Indicando lineas interpretativas al respecto, véase JM. RAMIREZ MARTINEZ y J. LOPEZ
GANDIA, «Valores constitucionales y Seguridad Social», Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales-Derecho del Trabajo, num. 13 (1998), pags. 205 y ss.; y N. PUMAR BELTRAN, La igualdad ante
la ley en el ambito de la Seguridad Social, Aranzadi (Elcano-Navarra, 2001), pags. 295 y ss.
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pronunciarse sobre la constitucionalidad o no de la misma®, aun cuando su adecuacion a la
CE haya sido luego confirmada por el propio TC®.

Segun la propia LGSS, «el tope maximo de la base de cotizacion... sera aplicable
igualmente en los casos de pluriempleo» . Siempre en estos casos, «el limite maximo
absoluto se distribuira entre todos los sujetos de la obligacion de cotizar en proporcion a las
retribuciones abonadas en cada una de las empresas en que preste sus servicios el trabajador
en situacion de pluriempleo o conforme al criterio que determine el Ministerio de Trabajo
y Seguridad Social, sin que, respecto de las contingencias comunes, la fraccion del tope
maximo que se asigne a cada empresa o sujeto obligado pueda ser superior a la cuantia de
la base maxima de la categoria profesional del trabajador»¢’.

Una vez cuantificadas por el empresario las correspondientes bases
de cotizacion, a estas bases les tiene que aplicar el propio empresario un
porcentaje, conocido genéricamente con el nombre de «tipo de cotiza-
ci6n». Légicamente, no existe un solo tipo de cotizacion, sino varios, los
cuales son fijados cada afo por la correspondiente Ley de Presupuestos
Generales del Estado®, aunque normalmente sin variaciones de un afio
para otro. En primer lugar, el tipo de cotizacion general correspon-
diente a contingencias comunes, que desde hace algiin tiempo
es un 28,30 por 100, del cual el 23,60 por 100 lo paga el empresario, y el
4,70 por 100 restante, el trabajador. En segundo lugar, el tipo de cotizacion
por «contingencias profesionales» (legalmente conocido con el
nombre de «tarifay) %, variable sobre todo segtin la peligrosidad del trabajo
de que se trate —oscilando entre el 8,50 por 100, para el personal de vuelo
(entre otros), y el 0,90 por 100, para el personal de estudios fotograficos,
correspondiendo al personal de oficinas, por ejemplo, un 1 por 100—,
y sin que quepa aqui reparto ninguno entre trabajador y empresario del
porcentaje en cuestion, puesto que en «las contingencias de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales la cotizacion completa correra
a cargo exclusivamente de los empresarios» ™. En tercer lugar, el tipo de
cotizacion correspondiente al desempleo’!, también variable

% Concluyendo que la incidencia de la doctrina de esta sentencia es «més bien escasax», aunque
afecte, eso si, a «las prestaciones causadas a partir del 1 de enero de 1994», véase F. CAVAS MARTINEZ,
«La Seguridad Social de los trabajadores a tiempo parcial: historia de un desagravio», Aranzadi Social, nim.
1-mayo (2005), pag. 28.

05 Al respecto, véase ATC 200/2007, de 27 marzo.

6 Cfr. su articulo 110.2, inciso primero.

7 Cfr. articulo 9.1.3° del reglamento general aprobado por Real Decreto 2064/1995.

% Véase articulo 107.1 de la LGSS. También, articulo 10.3 del reglamento general aprobado por Real
Decreto 2064/1995.

9 Véase articulo 108.1 de la LGSS. También, articulo 11.1 del reglamento general aprobado por Real
Decreto 2064/1995.

70 Cfr. articulo 103.3 de la LGSS. También, articulo 22.3 del reglamento general aprobado por Real
Decreto 2064/1995.

Véase articulo 224 de la LGSS. También, articulo 10.4 del reglamento general aprobado por Real
Decreto 2064/1995.
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y orientado —desde 1999— a penalizar sobre todo la contratacion de
trabajadores precarios, puesto que por trabajadores indefinidos este tipo
de cotizacion es actualmente el 7,30 por 100 (del que el 5,75 por 100
lo paga la empresa, y el 1,55 por 100, el trabajador), mientras que por
trabajadores precarios a tiempo completo el tipo es superior, actualmente
el 8,30 por 100 (del que el 6,70 por 100 lo paga la empresa, y el 1,60 por 100,
el trabajador).

Téngase en cuenta que la Orden anual general de cotizacion, ademas del citado tipo
general de cotizacion por contingencias comunes, también establece tipos de cotizacion
especiales para este mismo tipo de contingencias en el Régimen General (por ejemplo, por
incapacidad temporal derivada de riesgos comunes, para el caso previsto en el articulo 112.
bis de la LGSS).

En materia de «contingencias profesionales», la norma aplicable ya no es el Real
Decreto 2930/1979, de 29 diciembre, sino la disposicion adicional cuarta de la Ley 42/2006,
de 28 diciembre, de Presupuestos Generales del Estado, sobre «Tarifa de primas para la
cotizacion a la Seguridad Social por accidentes de trabajo y enfermedades profesionalesy.
Téngase en cuenta que la retribucion por horas extraordinarias esta sujeta «a los tipos que se
establezcan en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado», segiin dispo-
ne el articulo 111 de la LGSS (rotulado «Cotizacion adicional por horas extraordinariasy).

En materia de desempleo, los tipos penalizadores citados de la contratacion precaria
traen causa de un pacto social suscrito en solitario por CCOO y el Gobierno, en 1998, que
se transpuso en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 19997

Una vez aplicados por el empresario estos tipos a las correspondien-
tes bases de cotizacion, se obtienen las cuotas a ingresar o «cotizaciones
sociales» 7. Al respecto, el articulo 104 de la LGSS afirma lo siguiente:
1) que «el empresario es el sujeto responsable del cumplimiento de la
obligacién de cotizacion e ingresara las aportaciones propias y las de
sus trabajadores, en su totalidad» (apartado 1, parrafo 1°); 2) que «el
empresario descontara a sus trabajadores, en el momento de hacerles
efectivas sus retribuciones, la aportacion que corresponda a cada uno de
ellos» (apartado 2, inciso primero); y 3) que si el empresario «no efectuase
el descuento en dicho momento no podré realizarlo con posterioridad,
quedando obligado a ingresar la totalidad de las cuotas a su exclusivo
cargo» (apartado 2, inciso segundo). La regla general es que las «autoliqui-
daciones» de cuotas debe efectuarlas el empresario por «mensualidades

2 Véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL VAZQUEZ, Derecho del
Trabajo, 2* ed., Netbiblo (A Coruiia, 2004), pag. 176.

73 Téngase en cuenta, segin el articulo 17 de la LGSS, que «las primas correspondientes a las con-
tingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales tendran, a todos los efectos, la condicion
de cuotas de la Seguridad Social».
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naturales completas» ’, comunicandolas «a las Direcciones Provinciales
de la Tesoreria General de la Seguridad Social»”, y utilizando para ello los
modelos oficiales existentes de «documentos de cotizacién», que son los
denominados —desde 1980— «TC-1» y «TC-2» (acronimos en los que «T»
significa Tesoreria [General de la Seguridad Social] y «C» Cotizacion).

A nivel de normas reglamentarias se habla, con toda propiedad, de documentos de la
«serie TC-1» y «serie TC-2» ", puesto que existe mas de un «TC» (asi, el «TC-1» es el boletin
de cotizacion al Régimen General, con inclusion de modelo TC-2 Abreviado; el «TC-1-2»
es el boletin de cotizacion al Régimen Especial de Empleados del Hogar, el «TC-1-3» es el
boletin de cotizacion al Régimen General del colectivo de representantes de comercio, etc.).

Las cuotas por contingencias comunes pueden ser objeto de «subvenciones, desgra-
vaciones y otras medidasy que «se orientaran prioritariamente a fomentar el empleo estable
de los trabajadores desempleados y la conversion de contratos temporales en contratos por
tiempo indefinido»”’, que venian tradicionalmente fijando las sucesivas Leyes anuales «de
acompafamiento» de las de Presupuestos Generales del Estado, y ahora —desde 2005— la
propia Ley de Presupuestos Generales del Estado. También pueden ser objeto de penali-
zaciones, como en el caso de los contratos precarios —excluidos los de interinidad— de
duracion brevisima, respecto de los que las sucesivas Ordenes anuales generales de cotiza-
cion vienen afirmando que «en los contratos de caracter temporal cuya duracion efectiva sea
inferior a siete dias, la cuota empresarial a la Seguridad Social por contingencias comunes
se incrementara en un 36 por 100».

La cuantia de las primas por «contingencias profesionales», por su parte, «podra
reducirse en el supuesto de empresas que se distingan por el empleo de medios eficaces
de prevencién» o «aumentarse en el caso de empresas que incumplan sus obligaciones en
materia de higiene y seguridad en el trabajo», teniendo en cuenta que la reduccion y el
aumento en cuestion «no podran exceder del 10 por 100 de la cuantia de las primas, si bien
el aumento podra llegar hasta un 20 por 100 en caso de reiterado incumplimiento de las
aludidas obligaciones» 7.

Respecto de los aprendices y trabajadores con contrato para la formacion, anualmente
se establece su cotizacion aplicando un sistema de «cuota unica mensualy. Especialidad
monumental —respecto de los representantes de comercio comprendidos en el Régimen
General de la Seguridad Social— es, también, la relativa a que «el sujeto obligado a efectuar
las liquidaciones.. ., asi como el sujeto responsable del pago o cumplimiento de la obligacion
de cotizar serd el propio representante, que debera ingresar en su totalidad tanto las apor-
taciones propias como aquellas que correspondan al empresario o, en su caso, empresarios
con los que mantenga relacion laboral» 7.

7 Cfr. articulo 16.2 del reglamento general aprobado por Real Decreto 2064/1995.

75 Cfr. articulo 18.2, parrafo 1°, del reglamento general aprobado por Real Decreto 2064/1995.

76 También existen los documentos de la «serie TA» (asi, el «TA.1», relativo a la solicitud de afi-
liacion a la Seguridad Social, asignacion de numero de Seguridad Social y variacion de datos; el «TA.2/S»,
relativo a la solicitud de alta, baja y variacion de datos del trabajador por cuenta ajena o asimilada; etc.) y de
la «serie TR», acronimos en los que «T» significa Tesoreria General de la Seguridad Social, «A» significa
Aseguramiento o Afiliacion, y «R» significa Recaudacion.

7 Cfr. articulo 17.3 del ET.

8 Cfr. articulo 108.3 de la LGSS.

7 Cfr. articulo 31.1, parrafo 1°, del reglamento general aprobado por Real Decreto 2064/1995.
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En fin, la LGSS confirma la imperatividad del conjunto de reglas de que acaba de
hacerse mencion, afirmando que «serd nulo todo pacto, individual o colectivo, por el cual
el trabajador asuma la obligacion de pagar total o parcialmente la prima o parte de cuota a
cargo del empresario» (articulo 105, parrafo 1°)%, asi como que «serd nulo todo pacto que
pretenda alterar las bases de cotizacion que se fijan en el articulo 109 de la presente Ley»
(ibidem, parrafo 2°).

En el recién citado «TC-1», ademas de las autoliquidaciones corres-
pondientes a contingencias comunes, riesgos profesionales y desempleo, el
empresario también debe practicar las autoliquidaciones correspondientes
alasllamadas«cuotas de recaudacion conjunta». Segiinla LGSS,
se trata de «las aportaciones al Fondo de Garantia Salarial y para formacion
profesional», en las que la base de cotizacion «sera la correspondiente a las
contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales», y
los tipos de cotizacion «los que se establezcan, para cada ano, en la corres-
pondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado»®'. Logicamente, la
cuota correspondiente al FOGASA —normalmente, un 0,20 por 100 de
los salarios— la paga exclusivamente el empresario, mientras que en la
cuota de formacion profesional —normalmente, un 0,70 por 100 de los
salarios— una parte la paga el empresario (normalmente, el 0,60 por 100) y
el resto el trabajador, debiendo el empresario proceder a descontarle de sus
salarios este porcentaje que le corresponde (esto es, el 0,10 por 100).

La propia LGSS afirma que «la exoneracion de la cotizacion prevista en el articulo
112 bis de la presente Ley, comprendera también las aportaciones por desempleo, Fondo
de Garantia Salarial y formacion profesional» % y ademas, para el caso de la cotizacion
durante la situacion de desempleo, que «cuando se haya extinguido la relacion laboral, la
cotizacion a la Seguridad Social no comprendera las cuotas correspondientes a desempleo,
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, Fondo de Garantia Salarial y forma-
cion profesional» .

§6. Como regla general, gravita sobre el empresario la obligacion
de mantener al dia todos los datos relativos a ¢l y a los trabajadores a su
servicio, que de algiin modo puedan repercutir sobre la relacion juridica de

80" Cfr. asimismo articulo 26.4 del ET. Al respecto, véase J. GARCIA MURCIA, «La prohibicion
de la asuncion por el empresario de las obligaciones tributarias y de Seguridad Social del trabajador»,
Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, nim. 18 (1984), pags. 217 y ss.; ademés, A. MATORRAS DIAZ-
CANEIJA, «Las cargas fiscales y de Seguridad Social a cargo del trabajador. Especial referencia a los pactos
de gross up y a la llamada repercusion o traslacion del ingreso a cuenta», Relaciones Laborales, 1999-1,
pags. 556 y ss.

81 Cfr. su disposicion adicional 21°.1.

82 Cfr su disposicion adicional 21%3.

8 Cfr. su articulo 214.3.
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Seguridad Social. Se trata de un tema —conectado también a la dindmica
de la relacion juridica de Seguridad Social— sucintamente regulado en la
LGSS, con la denominacion «variaciones de datos»®, aunque el
reglamento general aprobado por el Real Decreto 84/1996 se explaya sobre
el mismo, regulando las variaciones de datos relativos a la inscripcion de
empresa®, a la afiliacion de los trabajadores *, al alta de los trabajadores y,
por tltimo, la «variacion de datos que tenga repercusion en la cotizacion» 7.
Segun el propio reglamento, el empresario debe cumplir esta obligacion
en modelo oficial dirigido a la Direccion Provincial correspondiente de la
TGSS, en el plazo de «seis dias naturales» a contar desde que se produzca
la variacion®®, salvo en el caso de «cambio de la entidad que cubra las
contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales y, en
su caso, la prestacion econdmica por incapacidad temporal», en el que la
comunicacion se presentard «con una antelacion de diez dias naturales a
su efectividad» ¥.

Como regla general, «las variaciones que puedan producirse en los datos de los
trabajadores... causaran efectos a partir del momento en que aquéllas se produzcan siempre
que sean comunicadas en tiempo y forma a la Direccion Provincial de la Tesoreria General
de la Seguridad Social» *°.

§7. La regla general es que la obligacion de cotizar se mantiene
mientras no se extinga el contrato de trabajo, aunque el trabajador haya
dejado de prestar servicios temporalmente al empresario, como ocurre en
los supuestos frecuentisimos de suspension del contrato por incapacidad
temporal del trabajador (y asimilados a ellos), respecto de los que la
LGSS afirma que «la obligacion de cotizar continuard en la situacion de
incapacidad temporal, cualquiera que sea su causa, en la de maternidad,
en la de paternidad, en la de riesgo durante el embarazo y en la de riesgo
durante la lactancia naturaly (articulo 106.4)°'. Por eso mismo, para refe-
rirse a estos supuestos en los que el trabajador permanece en situacion
de alta con obligacion de cotizar, aun cuando no esté prestando servicios
a su empresario, la propia LGSS también afirma que «la obligacién de

84 Cfr. su articulo 13.4.

85 Véase su articulo 17, relativo precisamente a la «comunicacion de variaciones de datos.
86 Veéase su articulo 28, con el titulo «Variacion de datos de la afiliaciony.

87 Cfr. su articulo 37.3.

88 Cfr. sus articulos 17.2, 28.1 y 32.3.2°.

8 Cfr. su articulo 17.2.

%0 Cfr. articulo 37.1 del reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996.

1 Ademas, véase articulo 13.2 del reglamento general aprobado por Real Decreto 2064/1995.
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cotizar se mantendra por todo el periodo en que el trabajador esté en alta
en el Régimen General o preste serviciosy» (articulo 106.2). Logicamente,
el empresario debera cursar la baja cuando se extinga el contrato de tra-
bajo, comunicandole el hecho en modelo oficial a la Direcciéon Provincial
correspondiente de la TGSS, «dentro del plazo de los seis dias naturales
siguientes al del cese en el trabajo» *%; teniendo en cuenta, si esto no ocurre,
que «en los casos en que no se solicite la baja o ésta se formule fuera del
plazo y en modelo o medio distinto de los establecidos, no se extinguira
la obligacion de cotizar sino hasta el dia en que la Tesoreria General de la
Seguridad Social conozca del cese en el trabajo por cuenta ajenax *>.

Téngase en cuenta que «la mera solicitud de la baja y el reconocimiento de la misma no
extinguira la obligacion de cotizar ni producira los demas efectos de aquélla si continuase la
prestacion del trabajo o desarrollo de la actividad o situacion correspondiente» **.

§8. Una vez cursada la baja —normalmente, como acaba de verse,
por extincion del contrato de trabajo—, no se expulsa al trabajador del
campo de aplicacion del Régimen General de la Seguridad Social, puesto
que —al efecto de poder causar derecho a nuevas prestaciones respecto de
las que la LGSS exige estar «afiliado y en alta» (articulo 124.1)— la propia
LGSS prevé que el mismo pueda quedar en «situacion asimilada a
la de altay (articulo 124.1). Al respecto, el reglamento general aprobado
por el citado Real Decreto 84/1996 afirma que «continuaran comprendi-
dos en el campo de aplicacion del Régimen de Seguridad Social en que
estuvieran encuadrados, pero en situacion asimilada a la de alta, quienes,
aun cuando hubieren cesado en la prestacion de servicios... se encuentren
en alguna de las situaciones siguientes» *, que —segun mencion directa
de esta misma norma— son hasta dieciséis situaciones distintas®®, aunque
—de entre todo este cumulo de situaciones asimiladas a la de alta— las
mas significativas juridicamente hablando sean tres, dos de las cuales
aparecen expresamente mencionadas en la LGSS. En primer lugar, «la
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Cfr. articulo 32.3.2° del reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996.

Cfr. articulo 35.2.2° del reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996.

Cfr. articulo 35.2.5° del reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996.

Cfr. su articulo 36.1.

Aunque la doctrina cientifica especializada que se ha ocupado del tema llega a detectar, analizan-
do en su conjunto nuestro sistema de Seguridad Social, mas de cuarenta. Al respecto, véase G.L. BARRIOS
BAUDOR, Las situaciones asimiladas al alta en el Sistema Espaiiol de Seguridad Social, Aranzadi
(Elcano-Navarra, 1997), pags. 101-105. A los listados en cuestion habria ahora que incorporar alguna mas,
como la incluida —a partir de 2002— en el tenor de los articulos 125.1 y 210.4 de la LGSS, relativa a «la
situacion del trabajador durante el periodo correspondiente a vacaciones anuales retribuidas que no hayan
sido disfrutadas por el mismo con anterioridad a la finalizacion del contrato»; o también, a proposito de
la violencia de género padecida por las trabajadoras auténomas, la regulada por el articulo 21.5 de la Ley
Organica 1/2004, de 28 diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género.
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situacion legal de desempleo total durante la que el trabajador perciba la
prestacion por dicha contingencia» (articulo 125.1)%7, radicalmente carac-
terizada porque durante ella subsiste la obligacion de cotizar —con abono
de cuotas empresariales y cuotas obreras—, aunque sin que el empresario
tenga ningun deber al respecto, pues «durante el periodo de percepcion de
la prestacion por desempleo, la entidad gestora ingresara las cotizaciones
a la Seguridad Social, asumiendo la aportacion empresarial y descontando
de la cuantia de la prestacion... la aportacion que corresponda al trabaja-
dor» 8. En segundo lugar, la del «convenio especial con la Administracion
de la Seguridad Social» (articulo 125.2)%°, cuya variante principal se
refiere al caso de una persona en situacion de baja que estipula con la
TGSS un contrato de seguro especial, con la finalidad de poder llegar a
causar derecho a prestaciones que exijan periodos previos de cotizacion,
a cambio del pago periddico de una prima, del todo equivalente a las
cotizaciones a la Seguridad Social que paga el trabajador!®. Y en tercer
lugar, la situacion de «paro involuntario una vez agotada la prestacion,
contributiva o asistencial, siempre que en tal situacidon se mantenga la
inscripcion como desempleado en la oficina de empleo» %!, en la que ya no
se cotiza, aunque le sirva al inscrito para poder causar derecho en su dia
a prestaciones como la pension de jubilacion contributiva, las de muerte y
supervivencia o los subsidios asistenciales por desempleo.

El apartado 1 del articulo 36 del reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996
—precepto que menciona el cimulo aludido de situaciones asimiladas a la de alta— es una
norma, por causa de su radical importancia, que mereceria ser puesta al dia, dado que algunas
de las situaciones asimiladas a la de alta a que alude han quedado obsoletas 2. Las que no han

7 El articulo 36.1.1° del reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996 la denomina

«situacion legal de desempleo, total y subsidiado».

% Cfr. articulo 214.1 de la LGSS. Sobre esta cotizacién, véase infra, Tema 10, §4.

% El articulo 36.1.6° del reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996 habla de la «sus-
cripcion de convenio especial en sus diferentes tipos». El convenio en cuestion aparece actualmente regulado
en la Orden TAS/2865/2003, de 13 octubre.

190 1a naturaleza juridica de este convenio y sus principales modalidades aparecen pulcramente
analizadas en A. ARUFE VARELA, Los convenios especiales de beneficiarios con la Administracion de la
Seguridad Social, Comares (Granada, 2003), pags. 3 y ss. Ademas, véase infra, Tema 16, §3.

101" Cfr. articulo 36.1.1° del reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996.

102 Serfa el caso, por ejemplo: 1) de la «suspension del contrato de trabajo por servicio militar o
prestacion social sustitutoria» (articulo 36.1.4°), dado que se trata de deberes actualmente suspendidos (cfr.
J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL VAZQUEZ, Derecho del Trabajo, 2* ed.,
cit., pag. 305, nota 19); 2) «a los solos efectos de asistencia sanitaria, [de] la situacion de los trabajadores
despedidos, incluidos en el correspondiente Régimen de la Seguridad Social, que tengan pendiente de
resolucion ante la jurisdiccion laboral demanda por despido improcedente o nuloy» (articulo 36.1.12°), vistas
todas las modificaciones operadas en el titulo III de la LGSS por la Ley 45/2002, de 12 diciembre; 3) de la
«invalidez provisional» mencionada por el articulo 2.1 del Real Decreto 625/1985, de 2 abril, a que remite
el articulo 36.1.13° del reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996, cuya obsolescencia formal
es clara desde 1 enero 1995; y 4) también por causa de idéntica remision, la de «los trabajadores fijos
discontinuos que no sean llamados al reiniciarse la actividad correspondiente», visto que actualmente todo
trabajador despedido se encuentra, en principio, en situacion legal de desempleo.
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quedado obsoletas —cifiéndonos a las exclusivamente referidas al Régimen General de la
Seguridad Social '— ascienden a un total de nueve. De entre ellas, tres merecen tratamiento
aparte, por causa de la subsistencia de la obligacion de cotizar ', bien a cargo del empresario
(en caso de «traslado del trabajador por la empresa fuera del territorio nacional»)'%, bien de
la entidad gestora de la prestacion por desempleo (durante «los periodos de inactividad entre
trabajos de temporaday, supuesto que en este tltimo caso el fijo-discontinuo se encuentre en
situacion legal de desempleo) !°, bien a cargo del Estado («los periodos de prision 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»)!?’.

Los trabajadores con contrato suspenso por huelga o cierre patronal no se encuentran en
situacion asimilada a la de alta, pues la LGSS afirma que «durante las situaciones de huelga y
cierre patronal el trabajador permanecera en situacion de alta especial en la Seguridad Social»
(articulo 125.6), aunque la normativa reglamentaria de desarrollo en este concreto punto del
DLRT afirme que esta «situacion de alta especial... tendra la consideracion de asimilada a la
de alta, a efectos del conjunto de la accion protectora del Régimen de que se trate» 18

En relacion con la situacion relativa al mantenimiento de la inscripcion como desem-
pleado en la oficina de empleo, téngase en cuenta la existencia de jurisprudencia laboral
flexibilizando la exigencia de que la misma se mantenga con caracter ininterrumpido ', a
los efectos citados de causacion en su dia de pension de jubilacion contributiva'’, de las de
muerte y supervivencia'! o del subsidio de desempleo para mayores de 52 afios 2.

103 E] precepto en cuestion, a proposito de diversos Regimenes Especiales de Seguridad Social,
menciona las siguientes: 1) «en el Régimen Especial Agrario, la situacion de desplazamiento al extranjero
por razoén de trabajo, en los términos regulados en el articulo 71 del Decreto 3772/1972, de 23 de diciembre»
(articulo 36.1.14°); 2) «en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos, el periodo
de los noventa dias naturales siguientes al ultimo dia del mes en que se produzca la baja en dicho Régimen»
(articulo 36.1.15°); y 3) «los periodos de percepcion de las ayudas reguladas en el Real Decreto 5/2001, de 12
enero, por el que se establece un régimen de ayudas destinado a fomentar el cese anticipado de la actividad
agrariay» (articulo 36.1.16°).

104" Quedarian excluidas de la obligacion en cuestion las seis siguientes: 1) «la excedencia forzosa»
(articulo 36.1.2°); 2) «la situacion de excedencia para el cuidado de hijos con reserva de puesto de trabajo de
acuerdo con la legislacion aplicable» (articulo 36.1.3°); 3) «la situacion 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 invalidez permanente debida a dicha contingencia» (articulo 36.1.9°); 4) «a los solos
efectos de conservacion del derecho a la asistencia sanitaria, la situacion de baja de los trabajadores por
cuenta ajena incluidos en el Régimen de la Seguridad Social que corresponda, habiendo permanecido o no
en situacion de alta en dicho Régimen durante un periodo minimo de noventa dias dentro de los trescientos
sesenta y cinco dias naturales inmediatamente anteriores al de la baja, conforme a los términos que para
cada caso establece el articulo 6 del Decreto 2766/1967, de 16 noviembre, en la redaccion dada al mismo por
el Decreto 3313/1970, de 12 de noviembre» (articulo 36.1.11°); 5) «el retorno de los trabajadores emigrantes»
mencionados por el articulo 2.1 del Real Decreto 625/1985, a que remite el articulo 36.1.13° del reglamento
general aprobado por Real Decreto 84/1996; y 6) también por causa de idéntica remision, «la liberacion por
cumplimiento de condena o libertad condicionaly.

105 Cfr. articulo 36.1.5°. Al respecto, téngase en cuenta lo dispuesto en la Orden Ministerial de 27
enero 1982, sobre el alcance de situacion asimilada a la de alta de los trabajadores al servicio de Empresas
espaifiolas trasladados al extranjero.

106 Cfr. articulo 36.1.7°. Sobre esto, véase infra, Tema 10, §4.

107" Cfr. articulo 36.1.8°.

108 Sobre los pormenores del tema, véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M.
CARRIL VAZQUEZ, Derecho del Trabajo, 2* ed., cit., pags. 463-466.

109 yéase J. GARCIA MURCIA, «El requisito de alta en la Seguridad Social y su interpretacion
flexible por parte de la jurisprudenciax», Actualidad Laboral, 2002-1, pags. 15y ss.

10 Vease infra, Tema 7, §2 in fine.
W Véase infra, Tema 8, §3.
12 Vease infra, Tema 10, §5 in fine.
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§9. Como se sabe, la promulgacion de la Ley 30/1992, de 26
noviembre, de régimen juridico de las Administraciones Publicas y del
procedimiento administrativo comun, supuso una apuesta decidida del
Estado por la modernizacion de la actuacion administrativa, a través de la
utilizacion detécnicas y medios electrdonicos, informaticos
y telematicos'®. Dado su caracter de verdadera Administracion
publica, es logico que estos nuevos planteamientos incidiesen también
en la Administracion de la Seguridad Social —ya sensible a la informa-
tizacion desde muchos afios antes—, al tratarse de una Administracion
publica obligada a tramitar todos los afios millones y millones de expe-
dientes administrativos relativos a ciudadanos repartidos por toda nuestra
geografia. Y sobre todo, al tratarse de una Administracion publica
obligada, desde siempre, a actuar con una contencion brutal de sus gastos
de gestion administrativa ',

Prueba esta sensibilidad la creacion, ya en 1980, de la Gerencia de Informatica de
la Seguridad Social, afirmandose en la actualidad que la «Gerencia de Informatica de la
Seguridad Social, con la naturaleza de Servicio Comun de la Seguridad Social, sin per-
sonalidad juridica y nivel organico de subdireccion general, queda adscrita a la Secretaria
de Estado de la Seguridad Social y dependera funcionalmente de cada Entidad Gestora de
la Seguridad Social, de la Intervencion General de la Seguridad Social y de la Tesoreria
General de la Seguridad Social, respecto de los programas y proyectos que afecten a su
competencia respectiva» '

La regulacion especifica de este tema, en lo tocante siempre a la
Administracion de la Seguridad Social, aparece contenida en una Orden
Ministerial de 3 abril 1995, de creacion del que ahora se denomina «sis-
tema de Remision Electronica de Datos» o «sistema R ED»'¢. Se trata
de una norma creadora de un marco juridico modélico, por causa sobre
todo de su estabilidad, a pesar no solo de los desasosegantes cambios
que continuamente padece nuestra legislacion de Seguridad Social, sino

13 Cfr. articulos 45.1, 45.2 y 45.4, y disposicion adicional 2.

14 Segun el articulo 3, parrafo 1° de la Orden Ministerial de 14 noviembre 1995, «la cuantia anual
de los gastos administrativos de gestion realizados por el conjunto de Entidades Gestoras de la Seguridad
Social incluidas en el ambito de aplicacion de esta Orden e imputables a la funcion presupuestaria de
“Prestaciones econdmicas” no podra superar el 1 por 100 de la suma de las obligaciones reconocidas por
tales entidades en dicha funcion, durante el respectivo ejercicio presupuestario».

1S Cfr. disposicion adicional 2%1, parrafo 1°, del Real Decreto 1600/2004, de 2 julio. Sobre los pre-
ceptos de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en los que incide la gestion electronica de la Seguridad Social,
véase la disposicion adicional 4* de la Ley 11/2007, de 22 junio, de acceso electronico de los ciudadanos a
los Servicios Publicos.

116 yeéase A.J. VALVERDE ASENCIO, «Algunas cuestiones sobre el marco normativo del Sistema
de Remision Electrénica de Documentos a la Tesoreria General de la Seguridad Socialy, Relaciones
Laborales, 2002-1, pags. 1497 y ss.
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también de los continuos e incesantes avances cientificos que se producen
en materia de nuevas tecnologias de la informacion. A ello ha contribuido,
en buena medida, que el proposito primordial de esta norma fuese facilitar
el «cumplimiento de las correspondientes obligaciones» de Seguridad
Social ', sobre todo por parte de los empresarios.

La citada Orden Ministerial de 1995 se completa con una compleja Resolucion de la
Direccion General de la TGSS de 23 mayo 1995, de desarrollo de la misma ', que contiene
en su anexo [ un utilisimo y esclarecedor —especialmente para los legos en informati-
ca— «Glosario de términos (por orden alfabético)».

Aunque la utilizacion de este «sistema RED» comenz6 teniendo
un caracter meramente voluntario', desde 1998 ha ido imponiéndose
progresivamente su utilizacion ', Actualmente, a efectos de la tramita-
cion de inscripciones de empresas, afiliaciones de trabajadores, altas de
trabajadores, cotizaciones, variaciones de datos y bajas de trabajadores,
tienen el deber de utilizarlo: 1) las empresas que pretendan la adquisicion y
mantenimiento de reducciones, bonificaciones o cualesquiera otros bene-
ficios en las bases, cuotas y tipos de Seguridad Social, siempre que tengan
mas de 10 trabajadores en alta; y 2) todas las demas empresas distintas de
¢stas, siempre que tengan mas de 100 trabajadores en alta. Ademas, desde
1 enero 2004, «la modalidad Internet constituira la inica plataforma de
transmision electronica de datos en relacion con la inscripcion de empre-
sas, afiliacion, altas y bajas de trabajadores, variaciones de datos de unas'y
otros, cotizacion y recaudacion en el ambito de la Seguridad Social, entre
la Tesoreria General de la Seguridad Social y los autorizados al Sistema
de Remision Electronica de Datos (RED)» ™1,

17" Cfr. su articulo 2.
118 BOE de 7 julio 1995.

19 Segiin el articulo 1 de la citada Orden Ministerial de 1995, «las actuaciones relativas a la inscrip-
cion de empresas, afiliacion, altas y bajas de trabajadores y variaciones de datos de unas y otros, asi como
a la cotizacion y recaudacion en el ambito de la Seguridad Social... podrdn realizarse a través de medios
electronicos, informaticos o telematicos, en la forma que determine la Tesoreria General de la Seguridad
Social, que previamente aprobara los programas, aplicaciones, disefios y estructuras de datos que vayan a
ser utilizados a través de dichos medios y difundira publicamente sus caracteristicas.

120 E] punto de inflexion lo marca la Orden Ministerial de 28 enero 1998, de desarrollo de las normas
de cotizacion a la Seguridad Social, Desempleo, Fondo de Garantia Salarial y Formacion Profesional,
contenidas en la Ley 65/1997, de 30 diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1998. Tras ella,
toda la evolucion ulterior del tema trae causa de lo dispuesto en los articulos 29 y 30 de la Ley 50/1998, de
30 diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.

121 Cfr. la instruccion primera de la Resolucion del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de 8
abril 2003 (BOE de 28 abril), sobre implantacion del estandar de comunicaciones basado en el protocolo IP,
conocido como Internet, como tnica plataforma de comunicacion entre la Tesoreria General de la Seguridad
Social y los autorizados al sistema de remision electronica de datos (RED).
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Aparte el «sistema RED» —asimismo de utilizacion obligada para cursar las copias
de los partes médicos de baja, confirmacion de la baja y de alta'>>—, téngase en cuenta que
también existe el «Sistema de Declaracion Electronica de Accidentes de Trabajo (Delt@)» 2
y la «aplicacion informatica denominada Certific@?2 para la recepcion y almacenamiento
de los... datos [entre otros, del certificado de empresa] transmitidos por los empleadores a la
entidad gestora para la gestion de las prestaciones por desempleo» ',

122 Véase infra, Tema 5, §3 in fine.
123 Véase infra, Tema 4, §4 in fine.
124 Véase infra, Tema 10, §4.



TEMA 4
LOS ACCIDENTES DE TRABAJO Y LAS ENFERMEDADES
PROFESIONALES EN EL REGIMEN GENERAL

Jesus Martinez Giron

Sumario: §1. Las fuentes reguladoras. §2. El accidente de trabajo propiamente dicho.
§3. Las enfermedades asimiladas al accidente de trabajo. §4. El accidente de trabajo in
itinere. §5. Las enfermedades profesionales.

§1. El accidente de trabajo y la enfermedad profesional aparecen
definidos en los articulos 115 y 116 de la LGSS, que contienen
respectivamente el «concepto» del uno y de la otra. Se trata de preceptos
que ya constaban, con una redaccidn sustancialmente idéntica, tanto en la
primera como en la segunda Leyes generales de Seguridad Social de 1966
y 19741 Y cuyo tenor incluso se remonta mucho mas atras en el tiempo?,
pues algunos de los catorce elementos que conforman hoy la definicion
legal de accidente de trabajo figuraban ya, también con una redaccion
sustancialmente idéntica, en nuestras sucesivas legislaciones historicas de
accidentes de trabajo de 19003, 19224, 19315 y 1956°.

Cfr. articulos 84 y 85 de ambas Leyes.
Véase J.A. FERNANDEZ AVILES, El accidente de trabajo en el Sietema de Seguridad Social
(Su contradictorio proceso de institucionalizacion juridica), Atelier (Barcelona, 2007), pags. 33 ss.

3 La Ley de accidentes de trabajo de 30 enero de dicho afio ya afirmaba que «entiéndese por
accidente toda lesion corporal que el operario sufra con ocasion o por consecuencia del trabajo que ejecuta
por cuenta ajena» (articulo 1, inciso 1°).

4 La Ley de accidentes de trabajo de 10 enero de dicho afio ya afirmaba que «el patrono es respon-
sable de los accidentes..., a menos que el accidente sea debido a fuerza mayor extrafia al trabajo en que se
produzca el accidente», y que «la imprudencia profesional, o sea la que es consecuencia del ejercicio habitual
de un trabajo no exime al patrono de responsabilidad» (articulo 2). Por su parte, el reglamento provisional
de esta Ley, aprobado por Real Decreto de 29 diciembre 1922, matizé que «la imprudencia profesional, o
sea la que es consecuencia del ejercicio habitual de un trabajo y derivada de la confianza que éste inspira,
no exime al patrono de responsabilidad» (articulo 4, parrafo 3°).

5 En el Decreto de 12 junio de dicho afio, sobre bases para la aplicacién a la agricultura de la Ley
de accidentes de trabajo, ya se afirmaba que «a los efectos de esta Ley, no se consideraran debidos a fuerza
mayor, extrafia al trabajo, los accidentes en trabajos que reconozcan por causa la insolacion, el rayo u otros
fendmenos analogos naturales» (base 5%).

®  En el reglamento para la aplicacion del texto refundido de la legislacion de accidentes de trabajo,
aprobado por Decreto de 22 junio de dicho afio, ya se afirmaba que «la concurrencia de culpabilidad civil o
criminal del patrono o de una tercera persona no impide la calificacion del hecho como accidente de trabajo a
todos los efectos de la Ley, salvo que se estime la excepcion de fuerza mayor extrana al trabajoy» (articulo 4).
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Aunque los citados articulos 115 y 116 forman parte del Titulo II de la LGSS, relativo
al Régimen General, las normas reguladores de los diversos Regimenes Especiales que
también encuadran trabajadores asalariados o dependientes remiten implicitamente a los
mismos —siempre respecto de dicho tipo de trabajadores—, indicando que «el concepto de
las contingencias protegidas... sera el que se fije respecto de cada una de ellas en el Régimen
General de la Seguridad Social»’.

La LGSS confirma que «tienen naturaleza contributivay, entre otras, «la totalidad de
las prestaciones derivadas de las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionalesy [articulo 86.2.a), parrafo 2°].

También confirma, frente a la regla de financiacion de todos los Regimenes de
Seguridad Social con arreglo al sistema de «reparto», que «en materia de pensiones causa-
das por incapacidad permanente o muerte derivadas de accidente de trabajo..., se procedera
a la capitalizacion del importe de dichas pensionesy (articulo 87.3, parrafo 1°).

Esta continuidad legislativa ha propiciado la existencia de una masa
fenomenal de jurisprudencia laboral ordinaria sobre el tema?®,
significativa y coherente ya desde el ano 1903 y que no ha dejado de crecer
desde entonces, favoreciendo este crecimiento suyo sobre todo el hecho
de que el articulo 115 de la LGSS (precepto, por lo demas, prolijamente
casuistico) sea asimismo un precepto legal «puroy, totalmente carente de
un desarrollo reglamentario, que ni siquiera prevé.

La primera Ley general de Seguridad Social de 1966, al proceder a definir los acci-
dentes de trabajo in itinere, afirmaba que eran tales «los que sufra el trabajador al ir o al
volver del lugar de trabajo, siempre que concurran las condiciones que reglamentariamente
se determinen»’, pero esta remision a normas reglamentarias fue suprimida en la segunda
Ley general de Seguridad Social de 1974.

La continuidad legislativa citada explica que la Ley 31/1995, de 8 noviembre, de
prevencion de riesgos laborales, afirme respetuosamente que «sin perjuicio de la utilizacion
de las definiciones contenidas en esta Ley en el ambito de la normativa sobre prevencion de
riesgos laborales, tanto la definicion de los conceptos de accidente de trabajo, enfermedad
profesional, accidente no laboral y enfermedad comtn, como el régimen juridico establecido
para estas contingencias en la normativa de Seguridad Social, continuaran siendo de apli-
cacion en los términos y con los efectos previstos en dicho ambito normativo» (disposicion
adicional 1%).

En cambio, a la hora de interpretar las clausulas de los convenios colectivos sobre
mejoras voluntarias de Seguridad Social en caso de «accidente», hay que estar a la literalidad

7 Cfr. articulo 14.2 del texto refundido de las normas reguladoras del Régimen Especial agrario,

aprobado por Decreto 2123/1971, de 23 julio. En sentido analogo, articulo 28.2 del texto refundido de las
normas reguladoras del Régimen Especial de los trabajadores del mar, aprobado por Decreto 2864/1974, de
30 agosto; y articulo 5.1 del Decreto 298/1973, de 8 febrero, regulador del Régimen Especial de la mineria
del carbon. Sobre el peculiar concepto de «accidente» en el Régimen Especial de empleados de hogar, véase
infra, Tema 9, §3.

8 Con una recopilacion significativa, véase J. GARCIA MURCIA, Jurisprudencia sobre responsa-
bilidades y sanciones en materia de seguridad y salud en el trabajo, Aranzadi (Cizur Menor-Navarra, 2002),
pags. 851 ss.

®  Articulo 84.5.a).
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de las clausulas convencionales en cuestion, sin que puedan aplicarse analdgicamente los
correspondientes «conceptos» clasicos de la normativa estatal de Seguridad Social '°.

Estos dos articulos, junto con otros cuatro (esto es, los articulos 114,
117, 118 y 119), aparecen agrupados en el Titulo II de la LGSS en una
misma seccion de su Capitulo III, rotulada «Contingencias protegiblesy.
Resulta evidente, sin embargo, que el accidente de trabajo y la enfermedad
profesional no son en modo alguno «contingencias», Sino «riesgos»
—yvy ademads, verdaderos riesgos profesionales, especificos solo de
los trabajadores, a diferencia de los «accidentes no laborales» y de las
«enfermedades comunesy, definidos por el articulo 117 y susceptibles de
ser padecidos por cualquiera—, cuya actualizacion en siniestros es lo que
si puede dar lugar, en cambio, a la existencia de concretas «contingenciasy»
o situaciones protegibles, como las de incapacidad temporal, incapacidad
permanente o muerte''. Confirma esta evidencia —dando por supuesto
que el accidente (de trabajo o no laboral) y la enfermedad (profesional o
comun) carecen de la naturaleza propia de los «riesgos» catastroficos— el
articulo 119 de la LGSS, que cierra la seccion en cuestion, indicando que
«en ningln caso seran objeto de proteccion por el Régimen General los
riesgos declarados catastroficos al amparo de su legislacion especial.

Seglin esta normativa especial, se consideran tales, por ejemplo, «los siguientes fendomenos
de la naturaleza: los terremotos y los maremotos, las inundaciones extraordinarias, las erupcio-
nes volcanicas, la tempestad ciclonica atipica y las caidas de cuerpos siderales y aerolitos» 1%

Significativamente, el texto refundido de la Ley de ordenacion y supervision de los
seguros privados, aprobado por Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 octubre, a proposito
del ramo de seguro de incendio y otros dafios a los bienes, afirma que «incluye todo dafio
sufrido por los bienes (distinto de los comprendidos en los ramos 3 [automovil], 4 [vehiculos
ferroviarios], 5 [aviacion], 6 [vehiculos maritimos, lacustres y fluviales] y 7 [mercancias
transportadas] causado por incendio, explosion, tormenta, elementos naturales distintos de
la tempestad, energia nuclear y hundimiento de terreno» .

Segutin este mismo texto refundido, los ramos 1 y 2 de seguros privados se denominan
de «Accidentes y enfermedad» ', quedando «expresamente excluidos del &mbito de aplica-
cion de esta ley el régimen general y los regimenes especiales que integran el sistema de
Seguridad Social obligatoria» °.

10 Al respecto, véanse SsTSud de 13 y 20 octubre 2003 (Ar. 7743 y 7587).

1 véase F. CAVAS MARTINEZ y F.J. FERNANDEZ ORRICO, La Cobertura de las Contingencias
Profesionales en el Sistema Espariol de Seguridad Social, Aranzadi (Cizur Menor-Navarra, 2006), pags. 27 ss.

12 Cfr. articulo 1 del reglamento del seguro de riesgos extraordinarios, aprobado por Real Decreto
300/2004, de 20 febrero.

13 Articulo 6.1.).8.

1 Articulo 6.1.b).1°,

15 Articulo 1.2. Ademas, «quedan expresamente excluidas las operaciones de gestion de fondos de
pensiones, regidas por el texto refundido de la Ley de regulacion de planes y fondos de pensiones, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, que estaran reservadas a las entidades gestoras de
fondos de pensiones» [articulo 6.2.A.c).1°].
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§2. Segun el articulo 115 de la LGSS, «se entiende por accidente
de trabajo toda lesion corporal que el trabajador sufra con ocasion o
por consecuencia del trabajo que ejecute por cuenta ajenay (apartado 1) '°.
En sentido estricto o propio, el accidente de trabajo presupone
una lesion corporal (golpe o herida) provocada subitamente por un agente
externo. Siempre en este sentido estricto, se trata de un presupuesto
que el accidente de trabajo comparte con el accidente no laboral o mero
accidente comun.

Este comun denominador justifica la asimilacion del accidente no laboral a los riesgos
propiamente profesionales, a efectos muy importantes de Seguridad Social, afirmandose al
respecto en la LGSS, por ejemplo, que «no se exigiran periodos previos de cotizacion para el
derecho a las prestaciones que se deriven de accidente, sea o no de trabajo, o de enfermedad
profesional, salvo disposicion legal expresa en contrario» (articulo 124.4)".

Estos accidentes de trabajo propiamente dichos eran precisamente los registrados
por la jurisprudencia civil de finales del siglo XIX («a un tren cargado de carbén... se le
rompieron... los ganchos de las cadenas de seguridad, por lo que, a causa de la pendiente,
retrocedieron 11 vagones..., trozo del tren que por fin descarrild, quedando muerto en el
acto el conductor» '8; de un «tren de mercancias... se cayo... y fue arrollado, el fogonero...,
sufriendo la fractura del brazo derecho, que después le fue amputado, y otras lesiones» '%;
«estando ocupados varios operarios en la reparacion de plataformas de la estacion de ferro-
carril..., a consecuencia de un golpe salté un trozo de acero, que se alojo en la esclerdtica
del ojo» de uno de los obreros, provocandole «su inutilidad» ), frente a la que reacciond
—imponiendo la responsabilidad objetiva del empresario— la primera Ley de accidentes
de trabajo de 19002'.

Evidentemente, hoy ya no se pleitea acerca de la calificacion o no como verdaderos
accidentes de trabajo de estos accidentes de trabajo en sentido propio, refiriéndose el grueso
de la litigiosidad actual ante los tribunales laborales a los accidentes de trabajo «impropios»
(sefialadamente, los accidentes de trafico ocurridos in itinere), a las enfermedades del
trabajo (sefialadamente, infartos de miocardio o sucesos similares) y a la existencia o no de
culpa del empresario en la causacion del accidente (sefialadamente, a efectos del eventual
recargo inasegurable de prestaciones de Seguridad Social), a ver luego®.

16 El accidente de trabajo es partout punto de conexién critico entre el Derecho del Trabajo y el

Derecho de la Seguridad Social. Lo pone de relieve con toda claridad, por ejemplo, B. XAVIER, Direito
do Trabalho. Ensinar e investigar, Universidade Catolica Editora (Lisboa, 2005), pags. 41-42, afirmando
que «aunque de la Constitucion y de las orientaciones generales de las Leyes de seguridad social parezca
resultar que los accidentes tienen su lugar en la Seguridad Social, el régimen juridico del riesgo relativo a
“accidentes de trabajo” esta configurado entre nosotros como perteneciendo al Derecho del trabajo y esta
tratado pormenorizadamente en el Codigo del Trabajo».

17" Siempre en la LGSS, véanse asimismo sus articulos 130.b) (incapacidad temporal), 138.1, parrafo 1°
(incapacidad permanente), 174.1, parrafo 1° (pension de viudedad), y 175.1, parrafo 1° (pension de orfandad).

18 Cfr. STS (Sala 1) de 2 marzo 1897.

9 Cfr. STS (Sala 1) de 10 marzo 1897.

20 Cfr. STS (Sala 1*) de 18 marzo 1898.

2l Veéase J. MARTINEZ GIRON, Una introduccion histérica al estudio de las fuentes del Derecho
espaiiol de la Seguridad Social, Paredes (Santiago de Compostela, 1990), pags. 23-25.

2 Infra, §3, §4 y §5.
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Ahora bien, sobre esta base, lo que diferencia los accidentes de
trabajo y los accidentes no laborales o comunes es el nexo trabajo-
lesion, esto es, el hecho de que los primeros —a diferencia de lo que
ocurre en los segundos— se produzcan «con ocasién o por consecuencia
del trabajo» prestado por el accidentado. Es importante tener en cuenta,
al efecto de concluir que existe dicho nexo, que la palabra «trabajo» no
puede ser en modo alguno interpretada en sentido estricto —por ejemplo,
como sinonima de trabajo habitual—, pues el articulo 115 de la LGSS
afirma que «tendran la consideracion de accidentes de trabajo», entre
otros, «los ocurridos con ocasion o por consecuencia de las tareas que, aun
siendo distintas a las de su categoria profesional, ejecute el trabajador en
cumplimiento de las 6rdenes del empresario o espontaneamente en interés
del buen funcionamiento de la empresa» [apartado 2.c)]. El propio articu-
lo 115 de la LGSS favorece la prueba de la existencia del nexo causal en
cuestion, al establecer la denominada presuncién de laboralidad
del accidente, indicando que «se presumird, salvo prueba en contra-
rio, que son constitutivas de accidente de trabajo las lesiones que sufra el
trabajador durante el tiempo y en el lugar del trabajo» (apartado 3).

La LGSS avala el planteamiento ampliatorio aludido, al afirmar igualmente que
«tendran la consideracion de accidentes de trabajo», ademas, «los que sufra el trabajador
con ocasion o como consecuencia del desempefio de cargos electivos de caracter sindical»
[articulo 115.2.b)], asi como «los acaecidos en actos de salvamento y en otros de naturaleza
analoga, cuando unos y otros tengan conexion con el trabajo» [articulo 115.2.d)]*.

Como presuncion iuris tantum que es, esta presuncion de
laboralidad del accidente puede destruirse mediante la correspondiente
prueba en contrario, relativa a la ruptura del nexo con el trabajo de la
lesion corporal padecida. Ahora bien, supuesto que esta tltima ocurriese
«durante el tiempo y en el lugar del trabajo», la jurisprudencia laboral
sostiene, con toda razdn, que se tratadeunaprueba en contrario de
extraordinaria dificultad.Y ello, por causa de que el articulo 115
de la LGSS —en relacion con los diversos actos o hechos susceptibles
de provocar el accidente— afirma: 1) que no impediréan la calificacion
del suceso como accidente de trabajo, por lo que respecta a los actos del
trabajador, «la imprudencia profesional que es consecuencia del ejercicio
habitual de un trabajo y se deriva de la confianza que éste inspira»

23 El tema aparece ya confirmado en dos viejas SsTS (Sala 1%) de 28 enero 1916 y 16 marzo 1918.

Al respecto, véase J. GARATE CASTRO, «En torno a los accidentes de trabajo acaecidos en actos de
salvamentoy, Jurisprudencia de Seguridad Social y Sanidad, vol. I1I-num. 8 (1980), pags. 380 ss.
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[apartado 5.a)], en cuanto que excepcion a la regla de sentido comun,
relativa a que no tendran la consideracion de accidentes de trabajo «los que
sean debidos a dolo o imprudencia temeraria del trabajador accidentado»
[apartado 4.b)]; 2) que tampoco impediran la calificacion como accidente
de trabajo, por lo que respecta a los actos de personas distintas del trabaja-
dor, «la concurrencia de culpabilidad civil o criminal del empresario, de un
compafiero de trabajo del accidentado o de un tercero, salvo que no guarde
relacion alguna con el trabajo» [apartado 5.b)]; y 3) por lo que respecta a
hechos que no sean del hombre o hechos naturales —encajables, en princi-
pio, en el concepto de fuerza mayor?*—, que «en ninglin caso se considera
fuerza mayor extrana al trabajo la insolacion, el rayo y otros fendmenos
analogos de la naturaleza» [apartado 4.a), parrafo segundo].

Razonando sobre la posible prueba en contra que rompa la citada presuncion de
laboralidad del accidente, la jurisprudencia laboral sostiene que «aunque en muchas
ocasiones esa prueba sea dificil [para el empresario o su mutua aseguradora], no lo es en
mayor proporcion que la que es preciso efectuar [por parte del accidentado] para demostrar
que la relacion de causalidad lesion-trabajo se da cuando no entra en juego esta presuncion
legal», con lo que «se equilibra, en gran medida, la posicion de las partes afectadas en orden
a soportar los inconvenientes de la falta de acreditacion» .

§3. Recogiendo una larga tradicion jurisprudencial que se remonta al
afno 19032¢, el articulo 115 de la LGSS asimila al accidente de trabajo pro-
piamente dicho determinadas enfermedades distintas de las enfermedades
profesionales, a ver luego —de ahi que se las denomine, para distinguirlas
de estas tltimas, enfermedades del trabajo ?—, fundamentalmen-
te al indicar que «tendran la consideracion de accidentes de trabajo», entre
otros varios supuestos, «las enfermedades... que contraiga el trabajador
con motivo de la realizacion de su trabajo, siempre que se pruebe que la
enfermedad tuvo por causa exclusiva la ejecucion del mismo» [apartado 2.
e)]*®. En este tipo de casos, la diferencia con el accidente de trabajo en

24 Acerca de la «guerra» como supuesto de fuerza mayor exonerante, véase el pulcro estudio de

jurisprudencia laboral, con todos sus matices, realizado por X.M. CARRIL VAZQUEZ, La Seguridad
Social de los trabajadores del mar, Civitas (Madrid, 1999), pags. 360 ss.

25 Cfr. STSJ Navarra de 28 febrero 2003 (Ar. 1219). Véase M.F. FERNANDEZ LOPEZ, «Accidente
de trabajo y relacion de causalidad», en B. GONZALO GONZALEZ y M. NOGUEIRA GUASTAVINO
(Directores y Coordinadores), Cien aiios de Seguridad Social. A propdsito del centenario de la Ley de
Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900, Fraternidad-Muprespa (Madrid, 2000), pags. 323 ss.

26 Acerca de la famosa STS (Sala 1%) de 17 junio de dicho afio, relativa a la «intoxicacion llamada
saturnina», véase supra, Tema 1, §3.

27 Véase M.R. MARTINEZ BARROSO, Las enfermedades del trabajo, Tirant lo Blanch (Valencia,
2002), pags. 21 ss.

28 Se trata de nuevo de un tema virtualmente universal. Al respecto, véase M.V. RUSSOMANO,
Curso de Previdéncia Social, 1* ed., Forense (Rio de Janeiro, 1979), pags. 314 ss.
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sentido estricto es clara —de ahi la necesidad de asimilacion—, puesto
que aqui no existe accion subita de ninglin agente exterior, sino mas bien
la existencia de un proceso interior morboso o insidioso de caracter lento,
aunque acabe concluyendo con dolencias de subita aparicion o subito
desenlace, como en el supuesto prototipico —frecuentisimamente litigado
por las mutuas aseguradoras de los empresarios— de los infartos de
miocardio o analogos (anginas de pecho, trombosis, etc.)?’. En
relacion con estos sucesos cardiovasculares, la jurisprudencia laboral
sostiene que si ocurren durante el tiempo y en el lugar de trabajo, cabe
perfectamente su consideracion como verdaderas enfermedades del traba-
jo (y por ello mismo, como lesiones asimiladas a los accidentes de trabajo
en sentido propio), al deber aplicarseles —para facilitar la prueba del nexo
trabajo-lesion— la presuncion iuris tantum de laboralidad del accidente,
del citado articulo 115.3 de la LGSS.

Segun jurisprudencia laboral unificada e incontrovertida, «se trata, en definitiva, de
una enfermedad que, manifestada en el lugar y en horario de trabajo, debe calificarse de
enfermedad de trabajo y beneficiada también de la presuncion de laboralidad del articulo
115.3 LGSS, como esta Sala tiene reiteradamente dicho... en sentencias recientes para casos
como los siguientes: en relacion con el infarto de miocardio..., en un supuesto de parada
cardiorrespiratoria de origen central a resultas de una hipoxia cerebral..., en el caso de una
angina de pecho..., o en el caso de una encefalopatia postanoxica con parada respiratoria en
el contexto de una angina de pecho... y también [en el de] la trombosis» *.

En cambio, «no basta... para que actie la presuncion de laboralidad prevista en aquel
precepto con que el trabajador se halle en los vestuarios de la empresa cuando ocurre el epi-
sodio [infarto]..., sino que el término legal “tiempo de trabajo” contiene una significacion mas
concreta, equivalente a la del articulo 34.5 del ET referida a la necesidad de que el operario se
encuentre en su puesto de trabajo, en el que se presume que se ha comenzado a realizar algiin
tipo de actividad o esfuerzo —fisico o intelectual— que determina una mas facil vinculacion
del acaecimiento con el trabajo y por ello opera la presuncion analizadax»3'.

El articulo 115 de la LGSS también asimila al accidente de trabajo «las enfermedades
o defectos, padecidos con anterioridad por el trabajador, que se agraven como consecuencia
de la lesion constitutiva del accidente» [apartado 2.f)], asi como «las consecuencias del
accidente que resulten modificadas en su naturaleza, duracion, gravedad o terminacion, por
enfermedades intercurrentes, que constituyan complicaciones derivadas del proceso patolo-
gico determinado por el accidente mismo o que tengan su origen en afecciones adquiridas en
el nuevo medio en que se haya situado el paciente para su curacion» [apartado 2.g)]*.

2 Veéase V.D. REMIGIA PELLICER, Infarto y accidente de trabajo, Tirant lo Blanch (Valencia,
2002), pags. 19 ss.

30 STSud de 7 octubre 2003 (Ar. 7724), y las que cita. Véase J. CRUZ VILLALON, «El accidente de
trabajo mas alla del ejercicio de la actividad profesional», en B. GONZALO GONZALEZ y M. NOGUEIRA
GUASTAVINO (Directores y Coordinadores), Cien afios de Seguridad Social. A propdsito del centenario
de la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900, cit., pags. 271 ss.

31 Cfr. STSud (Sala General) de 20 diciembre 2005 (Ar. 534 de 2006).

32 Segun la disposicion adicional 1.2 de la propia LGSS, respecto de los emigrantes en operaciones
migratorias controladas por la Administracion, también tienen la consideracion de accidentes de trabajo «las
enfermedades que tengan su causa directa en el viaje de ida o de regreso» (parrafo 2°).
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Fuera de su articulo 115, la LGSS afirma (con el caracter de presuncion iuris et de iure)
que «se reputaran de derecho muertos a consecuencia de accidente de trabajo o de enferme-
dad profesional quienes tengan reconocida por tales contingencias una invalidez permanente
absoluta para todo trabajo o la condicioén de gran invalido» (articulo 172.2, parrafo 1°)3.

Por supuesto, también pueden encajar entre las enfermedades del trabajo las de caracter
psicoldgico. Es el caso del trabajador de baja por acoso moral en el lugar de trabajo (o «mob-
bing»)*, afirmando la jurisprudencia laboral —en supuestos mucho menos extremosos— que
«aun cuando no es normal ni habitual que una depresion se etiquete como accidente de trabajo,
lo que determina que por tal motivo no se acuda a la Mutua patronal, sino que se soliciten los
servicios sanitarios de la Seguridad Social y que el médico [la] clasifique... como... enfer-
medad comun, es lo cierto que ningin impedimento existe para determinar que una situacion
depresiva tenga su origen en una situacion laboral especifica», existiendo incapacidad tempo-
ral derivada de verdadero accidente de trabajo (supuesta la falta de «una patologia depresiva ya
preexistentey), si «la mala relacion del actor con su inmediato superior jerarquico es el Ginico
elemento que aparece como desencadenante del proceso depresivo» *.

§4. Recogiendo asimismo una larga tradicion jurisprudencial —pero
que ahora se remonta al afio 1908 *—, el propio articulo 115 de la LGSS
afirma que también «tendran la consideracion de accidentes de trabajo»,
entre otros, «los que sufra el trabajador al ir o al volver del lugar de tra-
bajo» [apartado 2.a)], que son los que la jurisprudencia laboral denomina
—desde el ano 1954 — accidentes de trabajo in itinere?®.
Segtn la jurisprudencia relativa a infartos de miocardio o sucesos analogos
ocurridos en el trayecto en cuestion, estos episodios no se benefician de

3 Segun el parrafo 2° de este mismo precepto, «si no se da el supuesto previsto en el parrafo

anterior, debera probarse que la muerte ha sido debida al accidente de trabajo o a la enfermedad profesional,
siempre que el fallecimiento haya ocurrido dentro de los cinco afios siguientes a la fecha del accidente; en
caso de enfermedad profesional se admitira tal prueba, cualquiera que sea el tiempo transcurrido». Sobre
esto, véase infra, Tema 8, §3.

3 Al respecto, véase la jurisprudencia laboral citada en J. MARTINEZ GIRON, «Dignidad del
trabajador y acoso moral», en el vol. Derecho vivo del Trabajo y Constitucion. Estudios en Homenaje al
Profesor Doctor Fernando Sudrez Gonzalez, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales-La Ley (Madrid,
2004), pags. 99-101.

3 En este sentido, STSJ Catalufia de 15 mayo 2003 (Ar. 2497). A propésito del «sindrome de
desgaste personal» o «sindrome del quemado» («burn-outy), con analisis de jurisprudencia laboral, véase
M.R. MARTINEZ BARROSO, Las enfermedades asimiladas al accidente de trabajo en la doctrina de
los Tribunales, Consejo General de Colegios Oficiales de Graduados Sociales de Espafa (Madrid, 2004),
pags. 107-109.

36 Como afirma X.M. CARRIL VAZQUEZ, La Seguridad Social de los trabajadores del mar,
cit., pag. 167, «fue una STS de 1 julio 1908 —Iluego reiterada por otras muchas posteriores—, en un caso
de condena al pago de indemnizacion a la viuda de un trabajador que habia sido contratado para prestar
servicios en un barco y que habia fallecido en el abordaje del que lo trasladaba, por cuenta de la empresa
demandada, al puerto en donde estaba anclado aquél, la primera que declard la existencia de este peculiar
tipo de accidentes de trabajo, aunque la terminologia in itinere se precisase mas tardey.

37 Cfr. STS de 11 julio de dicho afio (Ar. 1840).

38 La propia LGSS reputa accidentes de trabajo, en relacion con los trabajadores que desempefian
cargos electivos de caracter sindical, «los ocurridos al ir o al volver del lugar en que se ejerciten las funciones
propias de dichos cargos» [articulo 115.2.c)]; y en relacion con los emigrantes, «los accidentes que se pro-
duzcan durante el viaje de salida o de regreso... en las operaciones realizadas por la Direccion General de
Migraciones, o con su intervencion» (disposicion adicional 1*.2, parrafo 1°). Sobre el tema, véase F. CAVAS
MARTINEZ, El accidente de trabajo in itinere, Tecnos (Madrid, 1994), pags. 9 ss.
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la presuncion de laboralidad del accidente, puesto que no ocurren —como
prevé el citado articulo 115.3 de la LGSS— ni durante el tiempo ni en el
lugar de trabajo *. Supuesto que el trayecto elegido por el trabajador fuese
habitual y razonable *, la jurisprudencia laboral considera, en cambio, ver-
daderos accidentes de trabajo in itinere —contra el parecer de las mutuas
aseguradoras de los empresarios, pero también con un claro sentido pro
beneficiario— los accidentes de trafico debidos incluso a imprudencia
antirreglamentaria del trabajador accidentado, «como el sufrido al saltarse
una sefal de stop», el «adelantamiento antirreglamentario», «conducir sin
carnéy», «conducir con exceso de velocidad» o «no respetar una senal de
ceda el paso», pues en este tipo de casos la ruptura del nexo causal exige la
prueba de que concurrian «elementos adicionales de asuncion consciente
del riesgo temerario (exceso de velocidad desconsiderado, conduccion en
circunstancias especialmente peligrosas, etc.), que evidencien el “despre-
cio a la propia vida” del trabajador» *'.

Aplicando analdgicamente jurisprudencia laboral unificada, relativa a trabajadores ebrios
accidentados en el tiempo y en el lugar de trabajo**, la jurisprudencia laboral afirma —siempre
respecto de los accidentes de trafico— que «no puede establecerse con caracter general un
determinado grado de alcoholemia como umbral objetivo que implique necesariamente impru-
dencia temeraria del trabajador, debiendo estudiarse caso por casoy, al efecto de concluir si «el
grado de afectacion etilica del trabajador implica. .. ruptura incuestionable del nexo causal» +.

Subespecie privilegiada del accidente de trabajo in itinere es el que la jurisprudencia
denomina accidente de trabajo «en mision»*, ocurrido mientras el trabajador permanece

3 Al respecto, STSud de 30 mayo 2003 (Ar. 5326), a propdsito de muerte por «infarto de miocardio

que sufrio el trabajador, y como consecuencia de ¢l se sali6 de la calzada el vehiculo que conducia originan-
dose un accidente de trafico». Véase S. DE SOTO RIOJA, «Las enfermedades del trabajo y su manifestacion
“in itinere”», Revista de Derecho Social, nim. 6 (1999), pags. 143 ss.

40 Al respecto, véanse SsTSud de 20 junio 2002 (Ar. 7490) y (Sala General) de 20 febrero 2006
(Ar. 739). Con razon juridica, una STSJ Comunidad Valenciana de 11 febrero 2003 (Ar. 2909) no consider6
como accidente de trabajo in itinere el accidente de trafico padecido por cierto trabajador, pues el fallecido
«montaba en una bicicleta y vestido con ropa deportiva, vehiculo que no es el mas adecuado para circular
por una carretera nacional de considerable trafico y a la que se llegaba dando un rodeo y alejandose de la
via mas corta de comunicacion casa-trabajo, trabajo-casa, lo que sélo se explica «por la motivacion y afan
personal de practicar el deporte del ciclismo..., motivacion que interfiere el necesario nexo causal entre el
trabajo y el accidente sufrido».

4 Acerca de todo esto, véase STSJ Catalufia de 23 septiembre 2003 (Ar. 3457), y las que cita.
Ademas, M. RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, «Conducta temeraria del trabajador y accidente de
trabajo», en B. GONZALO GONZALEZ y M. NOGUEIRA GUASTAVINO (Directores y Coordinadores),
Cien aiios de Seguridad Social. A propésito del centenario de la Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de
enero de 1900, cit., pags. 361 ss.

42 Cfr. STSud de 31 marzo 1999 (Ar. 3780).

4 Acerca de todo esto, véase STSJ Castilla-La Mancha de 19 febrero 2003 (Ar. 2166), concluyendo
que en el caso que enjuiciaba se habia roto el nexo causal, al conducir el trabajador fallecido «con una
concentracion de alcohol de 2,73 g/I». Ademas, STSJ Castilla-La Mancha de 2 febrero 2006 (Ar. 634).

4 En cuanto a otras subespecies posibles, téngase en cuenta que «se consideran accidentes de
trabajo los acaecidos en actos sociales con alguna conexion con el trabajo, como el sufrido al ir o al volver
de almuerzos o cenas de trabajo» (STSJ Pais Vasco de 23 junio 2003 [Ar. 2490]).
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desplazado por orden de la empresa fuera de su lugar habitual de trabajo y, en consecuencia,
sin poder reintegrarse a su domicilio habitual mientras no concluya tal desplazamiento.
En relacion con €1, la jurisprudencia laboral unificada afirma que el trabajador desplazado
«permanece bajo la dependencia de la Empresa» el tiempo comprendido «desde que abando-
na su domicilio hasta que vuelve a ¢l cuando concluye las tareas que tiene encomendadasy,
sosteniendo que debe reputarse verdadero accidente de trabajo el infarto de miocardio
padecido por el trabajador desplazado en un hotel mientras pernoctaba, pues en este tipo de
casos la ruptura del nexo causal «no depende de que las propias tareas profesionales hayan
concluido (dado que esa conclusion no reintegra al trabajador a su vida personal, familiar,
privada y de la que dispone [libremente])» 4.

En materia de prevencion de riesgos laborales —con abstraccion del caracter propio o
in itinere del accidente de trabajo—, la LISOS*® considera infraccion administrativa «leve»
del empresario, sancionable con multa de como maximo 2.045 euros, «no dar cuenta, en
tiempo y forma, a la autoridad laboral competente, conforme a las disposiciones vigentes,
de los accidentes de trabajo ocurridos... cuando tengan la calificacion de leves» (articulo
11.2); e infraccion administrativa «gravey», sancionable con multa de como maximo 40.985
euros, «no dar cuenta en tiempo y forma a la autoridad laboral, conforme a las disposiciones
vigentes, de los accidentes de trabajo ocurridos... cuando tengan la calificacion de graves,
muy graves o mortales» (articulo 12.3).

Desde 1 enero 2004, el empresario debe notificar (a la autoridad laboral, mutua asegu-
radora, etc.), en plazo de 5 dias, el «parte de accidente de trabajo» (con baja en el trabajo de
al menos un dia, excluido el del accidente, ya se trate de accidente de trabajo propiamente
dicho o de accidente de trabajo in itinere, y con especificacion en este ultimo caso de si se
trataba o no de un accidente de trafico), asi como la «relacion [mensual] de accidentes de
trabajo ocurridos sin baja médica», siempre «por via electronica..., a través del Sistema de
Declaracion Electronica de Accidentes de Trabajo (Delt@), accesible desde la direccion
electrénica https:/www.delta.mtas.es»*.

La Ley 31/1995, de prevencion de riesgos laborales, solo prevé que la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social deba «informar a la autoridad laboral sobre los accidentes de
trabajo mortales, muy graves o graves, y sobre aquellos otros en que, por sus caracteristicas
o por los sujetos afectados, se considere necesario dicho informe» [articulo 9.1.d)]. La
innecesariedad de este informe, en relacion con los meramente «levesy, explica la posible
existencia, siempre en relacion con ellos, de partes fraudulentos de tales accidentes de
trabajo con baja en el trabajo*.

§5. En fin, en cuanto a las enfermedades profesionales, el
articulo 116 de la LGSS se limita a indicar que son unica y exclusivamente
las especificadas en el «cuadro» o lista que reglamentariamente se

4 Acerca de todo esto, véase STSud de 24 septiembre 2001 (Ar. 595 de 2002). Con restricciones,
cuando el trabajo a realizar es precisamente el propio de un transportista, véase STSud (Sala General) de 6
marzo 2007 (Ar. 1867).

4 En congruencia con lo que dispone el articulo 23.3 de la Ley 31/1995, de prevencion de
riesgos laborales.

4T Cfr. articulo 3.1 de 1a Orden TAS/2926/2002, de 19 noviembre. Ademas, resolucion de la Subsecretaria
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales de 26 noviembre 2002 (BOE de 19 diciembre 2002).

48 Al respecto, véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL VAZQUEZ,
Derecho del Trabajo, 2* edicion, Netbiblo (A Coruna, 2006), pags. 238-239.
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determine, afirmando al respecto que «se entenderd por enfermedad
profesional la contraida a consecuencia del trabajo ejecutado por cuenta
ajena en las actividades que se especifiquen en el cuadro que se apruebe
por las disposiciones de aplicacion y desarrollo de esta Ley, y que esté pro-
vocada por la accion de los elementos o sustancias que en dicho cuadro se
indiquen para cada enfermedad profesional» (parrafo 1°)%. El reglamento
a que remite este precepto fue aprobado por Real Decreto 1299/2006, de
10 noviembre, cuyo anexo 1 contiene la vigente lista o «cuadro de enfer-
medades profesionales» *°. Este cuadro se completa con otro, contenido en
el anexo 2 del propio Real Decreto, relativo a la «lista complementaria de
enfermedades cuyo origen profesional se sospecha y cuya inclusion en el
cuadro de enfermedades profesionales podra contemplarse en el futuro» .

Estos dos anexos han sido elaborados teniendo a la vista la Recomendacion
2003/670/CE de la Comision, de 19 septiembre 2003, relativa a la lista europea de enfer-
medades profesionales.

En el «cuadro» del anexo 1, las enfermedades profesionales aparecen clasificadas en
seis «grupos». En cada uno de éstos, a su vez, se detalla el agente, subagente, actividad,
codigo y, por ultimo, las «enfermedades profesionales con la relacion de las principales
actividades capaces de producirlas». Asi, por ejemplo, en el grupo 4 («enfermedades profesio-
nales causadas por inhalacion de sustancias y agentes no comprendidos en otros apartadosy),
agente A («polvo de silice libre), aparece incluida la «silicosis», detallandose en relacion con
ella hasta 14 tipos distintos de «trabajos expuestos» (desde los «trabajos en minas, tuneles,
canteras, galerias, obras publicasy», hasta «fabricacion de pinturas, plasticos y gomas») 2.

El propio Real Decreto 1299/2006 regula asimismo el procedimiento de elaboracion y
tramitacion de los partes de enfermedad profesional, sobre la base de que «la entidad gestora
o colaboradora que asuma la proteccion de las contingencias profesionales elaborara y
tramitara el parte de enfermedad profesional correspondiente», y de que «la empresa debera
facilitar a la entidad gestora o colaboradora la informacion que obre en su poder y que sea
requerida para la elaboracion del parte indicado» *.

Como regla general, la LGSS parifica el régimen juridico de los acci-
dentes de trabajo y de las enfermedades profesionales, sobre todo a efectos
prestacionales. Ello se debe a que comparten un mismo comun denomi-
nador, que es la responsabilidad objetiva del empresario
(esto es, aunque no hubiese mediado su culpa o negligencia), frente a los
trabajadores, por el acaecimiento de ambos tipos de riesgos profesionales.

4 Véase S. MORENO CALIZ, La enfermedad profesional. Un estudio de su prevencion, Instituto
Nacional de Seguridad e Higiene en el Trabajo (Madrid, 2002), pags. 37 ss.
) 50" Sobre «la nueva lista de enfermedades profesionales», véase J. LOPEZ GANDIA y J. AGUDO
DIAZ, Nueva regulacion de las enfermedades profesionales, 3* ed., Bomarzo (Albacete, 2007), pags. 29 ss.
S Al respecto de esta otra «listay, véase el parrafo 2° del propio articulo 116 de la LGSS.
52 Acerca de esta enfermedad profesional, véase infra, Tema 9, §2.
53 Cfr. articulo 4.
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En relacion con su aseguramiento obligatorio, esta peculiar y tradicional
responsabilidad objetiva empresarial explica que no pueda haber aqui cuotas
obreras, lo que confirma la LGSS, al indicar que «por las contingencias de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales la cotizacion completa
correra a cargo exclusivamente de los empresarios» (articulo 103.3).

Aunque la responsabilidad del empresario sea objetiva, su culpa o negligencia en el
suceso determina que pueda exigirsele la indemnizacion de dafios y perjuicios adicionales,
tanto por causa de accidentes de trabajo como de enfermedades profesionales; tema éste
que en la actualidad se litiga con relativa frecuencia, necesariamente ante los tribunales
laborales**. En estos mismos casos de responsabilidad culposa del empresario, también cabe
la imposicion del «recargo de prestaciones de Seguridad Social» regulado por el articulo
123 de la LGSS, segun el cual «todas las prestaciones economicas que tengan su causa en
accidente de trabajo o enfermedad profesional se aumentaran, segun la gravedad de la
falta, de un 30 a un 50 por 100, cuando la lesion se produzca por maquinas, artefactos o en
instalaciones, centros o lugares de trabajo que carezcan de los dispositivos de precaucion
reglamentarios, los tengan inutilizados o en malas condiciones, o cuando no se hayan
observado las medidas generales o particulares de seguridad e higiene en el trabajo, o las
elementales de salubridad o las de adecuacion personal a cada trabajo, habida cuenta de sus
caracteristicas y de la edad, sexo y demas condiciones del trabajador» (apartado 1)%.

A pesar de la competencia del INSS para «determinar el porcentaje en que, en su caso,
hayan de incrementarse las prestaciones economicas» *, y de la competencia de la TGSS para
recaudar «el importe de los recargos sobre prestaciones por falta de medidas de seguridad
e higiene en el trabajo, declarados procedentes por resolucion administrativa»*’, lo cierto
es que estos «recargos» carecen de la naturaleza propia de las verdaderas prestaciones de
Seguridad Social. De ahi, respecto de ellos, que no jueguen ni el principio de automaticidad
de las prestaciones ™ ni el principio de responsabilidad subsidiaria de la Administracion de
la Seguridad Social®, lo que l6gicamente deja desprotegido al beneficiario en los casos de
insolvencia o desaparicion del empresario responsable.

5% En relacion con la «enfermedad profesional de hidrargirismo o intoxicacion con mercurio», véase
STSud de 23 abril 2002 (Ar. 7852). Sobre el tema, véase J.R. MERCADER UGUINA, Indemnizaciones
derivadas del accidente de trabajo. Seguridad Social y derecho de darios, La Ley (Madrid, 2001), pags. 27 ss.

55 Sobre el tema, véanse J.L. MONEREO PEREZ, El recargo de prestaciones por incumplimiento
de medidas de seguridad e higiene en el trabajo, Civitas (Madrid, 1992), pags. 15 ss; M.A. PURCALLA
BONILLA, El recargo de prestaciones por incumplimiento de normas de seguridad y salud laboral.
Andlisis critico de su configuracion juridico-positiva, Comares (Granada, 2000), pags. 3 ss.; y AV.
SEMPERE NAVARRO y R. MARTIN JIMENEZ, El recargo de prestaciones, Aranzadi (Elcano-Navarra,
2001), pags. 17 ss.

6 Articulo 1.1.e) del Real Decreto 1300/1995, de 21 julio. Al respecto, véase J. MARTINEZ GIRON,
A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL VAZQUEZ, Derecho del Trabajo, 2* edicion, cit., pag. 234.

57 Articulo 1.1.g) del Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad Social, aprobado por
Real Decreto 1415/2004, de 11 junio. Cfr., ademas, articulo 75 de la propia norma, en cuyo apartado 2 se
afirma que «a estos efectos, la Tesoreria General de la Seguridad Social, en el supuesto de que los recargos
recaigan sobre pensiones, determinara el importe del capital coste de aquéllos, procediendo a su recaudacion
junto a los intereses de capitalizacion que procedan hasta la fecha de su ingreso» (inciso 1°).

8 Cfr. articulo 126.3, parrafo 2°, inciso 2° in fine, de la LGSS. Acerca del principio en cuestion,
infra, Tema 15, §3.

3 Al respecto, con cita de reiterada jurisprudencia laboral sobre el tema, véase M.A. PURCALLA
BONILLA, El recargo de prestaciones por incumplimiento de normas de seguridad y salud laboral.
Andalisis critico de su configuracion juridico-positiva, cit., pags. 192-193. Acerca del principio en cuestion,
infra, Tema 15, §4.
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La prohibicion de aseguramiento del recargo —que en Espafia se remonta a la Ley
de accidentes de trabajo de 10 enero 1922—, ahora contenida en el apartado 2 del articulo
123 de la LGSS, no tiene en modo alguno caracter universal, pues la legislacion francesa
de Seguridad Social autoriza expresamente, por ejemplo, dicho aseguramiento facultativo
desde 1987

A pesar de esta parificacion, el riesgo de enfermedad profesional le
resulta al empresario mucho mas gravoso siempre que el de accidente de
trabajo, por causa de que la LGSS le impone en relacion con ¢l diversas
obligaciones especiales, inexistentes en los accidentes de trabajo,
que cabe reconducir a las cinco siguientes: 1) tener que cotizar pro-
porcionalmente mas, pues «se podran establecer, para las empresas
que ofrezcan riesgos de enfermedades profesionales, primas adicionales
a la cotizacion de accidentes de trabajo, en relacion a la peligrosidad de
la industria o clase de trabajo y a la eficacia de los medios de prevencion
empleadosy (articulo 108.2); 2) practicar reconocimientos médi-
cos iniciales y periddicos a los trabajadores, pues «todas las empresas
que hayan de cubrir puestos de trabajo con riesgo de enfermedades
profesionales estan obligadas a practicar un reconocimiento médico previo
a la admision de los trabajadores que hayan de ocupar aquéllos y a realizar
los reconocimientos periddicos que para cada tipo de enfermedad se esta-
blezcany (articulo 196.1)°; 3) continuar cotizando durante los
«periodos de observacion por enfermedad profesionaly, siempre
y cuando «se prescriba la baja en el trabajo durante los mismos, con una
duracion maxima de seis meses, prorrogables por otros seis cuando se
estime necesario para el estudio y diagndstico de la enfermedad» [articulo
128.1.b)]; 4) eventualmente, proceder a efectuar el «traslado de
puesto de trabajo» (articulo 133.2), pues «en los casos en que como
consecuencia de los reconocimientos médicos se descubra algiin sintoma
de enfermedad profesional que no constituya incapacidad temporal,
pero cuya progresion sea posible evitar mediante el traslado del obrero a
otro puesto de trabajo exento de riesgo, se llevara a cabo dicho traslado
dentro de la misma empresay; y 5) si no existiese el puesto de trabajo en
cuestion, subsidiar al trabajador durante un maximo de
doce meses, tras «su baja en la empresa» (articulo 133.2),
pues «cuando no fuera posible el traslado, a juicio de la empresa, previa
conformidad de la Inspeccidon de Trabajo, sera el trabajador dado de baja

0 Al respecto, véase articulo L. 452-4 del Code de la Sécurité Sociale.
1 Sobre el tema, véase asimismo el articulo 22 de la Ley 31/1995, de prevencion de riesgos laborales.
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en aquélla e inscrito con derecho preferente para ser empleado en la
Oficina de Colocacion y percibird mientras no sea ocupado, con cargo a
la empresa, un subsidio equivalente al salario integro durante un periodo
de doce meses», cesando «la indicada prestacion econdémica... antes...
si la Oficina de Colocacion ofrece al trabajador un puesto adecuado a su
categoria profesionaly.

Los temas citados del «traslado de puesto de trabajo» y de las consecuencias de la
«baja en la empresa» aparecen regulados en los articulos 45.1 y 48.1 de una vieja Orden
Ministerial de 9 mayo 1962 —de desarrollo del Decreto 792/1961, de 13 abril, sobre el
seguro de enfermedades profesionales—, todavia vigente, aunque haya padecido enmiendas
multiples desde su promulgacion (especialmente, en relacion con la proteccion de trabaja-
dores silicoticos).

Segtn el propio articulo 48.1 de esta norma, una vez transcurrido el citado plazo
subsidiado de doce meses, «si subsistiera el desempleo, [el trabajador cesante] percibira con
cargo al Fondo Compensador [hoy INSS] el indicado subsidio durante seis [meses] masy.

En cuanto a la imperatividad de los reconocimientos médicos asimismo citados,
téngase en cuenta que la LGSS afirma que «el incumplimiento por parte de la empresa de
la obligacion de efectuar los reconocimientos médicos previos o periddicos la constituira
en responsable directa de todas las prestaciones que puedan derivarse, en tales casos, de
enfermedad profesional, tanto si la empresa estuviera asociada a una Mutua de Accidentes
de Trabajo y Enfermedades Profesionales, como si tuviera cubierta la proteccion de dicha
contingencia en una entidad gestora» (articulo 197.2) .

62 Sin necesidad de que el riesgo se actualice en siniestro, la LISOS considera infracciéon administra-

tiva «grave» del empresario, en materia de prevencion de riesgos laborales, «no realizar los reconocimientos
médicos y pruebas de vigilancia periodica del estado de salud de los trabajadores que procedan conforme a
la normativa de prevencion de riesgos laborales, o no comunicar su resultado a los trabajadores afectados»
(articulo 12.2). Véase J. CRUZ VILLALON y C. JOVER RAMIREZ, «La responsabilidad de Seguridad
Social en materia de seguridad y salud en el trabajo», Temas Laborales, nim. 50 (1999), pags. 245 ss.



TEMA 5§

LOS SUBSIDIOS DE INCAPACIDAD TEMPORAL,
MATERNIDAD Y PATERNIDAD, Y RIESGO DURANTE
EL EMBARAZO Y DURANTE LA LACTANCIA
NATURAL EN EL REGIMEN GENERAL

Jesus Martinez Giron

Sumario: §1. Las fuentes reguladoras. §2. El subsidio de incapacidad temporal. §3. Los
controles sanitarios oficiales de la contingencia de incapacidad temporal. §4. Los subsidios
de maternidad y paternidad. §5. Los subsidios de riesgo durante el embarazo y durante la
lactancia natural.

§1. Las contingencias de incapacidad temporal, maternidad y paterni-
dad, y riesgo durante el embarazo y durante la lactancia natural presentan
una unidad tematica clara, al menos por lo que respecta a sus variantes
principales o mas tipicas, fundamentalmente por tres razones. En primer
lugar, porque presuponen una situacion de suspension del contrato de
trabajo por imposibilidad o grave dificultad fisica o psiquica temporal de
cumplimiento del contrato por parte del trabajador (y por consiguiente,
la interrupcion temporal de la obligacion del empresario de pagarle al
trabajador su salario) . En segundo lugar, porque la prestacion legalmente
prevista para hacer frente a cada una de estas cinco contingencias es
siempre una percepcion econdmica periddica de caracter temporal —com-
pensatoria, en principio, del salario que temporalmente el trabajador ha
dejado de cobrar—, y que en los cinco casos se conoce legalmente con
el nombre de «subsidio». En tercer lugar, porque se trata —como regla, a
la que hace brillar una excepcion, que se vera— de cinco contingencias
«contributivas» (dos obedientes a riesgos profesionales, otras dos obedientes

1" Veéase, con caracter general, J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL
VAZQUEZ, Derecho del Trabajo, 2* ed., Netbiblo (A Corufa, 2006), pags. 301 ss. Poniendo de relieve
eventuales conexiones y disfunciones entre ambas parcelas de nuestra hectarea de conocimiento, a propdsito
siempre de este tema, véase R.P. RON LATAS, «La incidencia de la baja por maternidad en el derecho a
vacaciones. Comentario a una Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 18 marzo
2004», Anuario da Facutade de Dereito da Universidade de A Corunia, nim. 8 (2004), pags. 1095 ss.
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a riesgos comunes, y la incapacidad temporal pudiendo obedecer tanto a
una como a otra clase de riesgos), lo que explica que en algunos casos
(que son precisamente los de mdas frecuente ocurrencia), para poder
disfrutar el subsidio en cuestion, puedan llegar a exigirsele al trabajador
determinados periodos previos de cotizaciéon, dado que esta concreta
prestacion econdmica se financia —como la generalidad de prestaciones
contributivas de Seguridad Social— principalmente con cargo a los
ingresos provenientes de las cotizaciones sociales. Todo esto explica que
las cinco contingencias aparezcan correlativamente reguladas en cinco
capitulos sucesivos del Titulo II de la LGSS, que son su
capitulo IV («Incapacidad temporal»), su capitulo IV.bis («Maternidad),
su capitulo I'V.ter («Paternidad»), su capitulo IV.quater («Riesgo durante
el embarazoy») y su capitulo IV.quinquies («Riesgo durante la lactancia
naturaly). La regulacion efectuada por los veinte preceptos que
conforman estos cinco capitulos, y especialmente por los siete preceptos
(articulos 128, 129, 130, 131, 131.bis, 132 y 133) relativos a la contingencia
de «incapacidad temporal» —de algiin modo contingencia madre de las
otras cuatro’—, resultaria ininteligible si se hace abstraccion de sus
reglamentos de desarrollo —algunos promulgados incluso durante
la vigencia de nuestra primera Ley general de Seguridad Social de 1966—,
debiendo tenerse en cuenta para interpretarlos la admonicion general de que
«las referencias que en la legislacion vigente se efectiian a las situaciones de
incapacidad laboral transitoria e invalidez provisional se entenderan realiza-
das [a partir de 1 enero 1995] a la situacion de incapacidad temporaly.

La LGSS —reiterando lo dispuesto por las Leyes generales de Seguridad Social de
1966 y 1974— regulaba y definia las contingencias de «incapacidad laboral transitoria» y
de «invalidez provisionaly», afirmando que la primera tendria, con caracter general, «una
duracion maxima de doce meses prorrogables por otros seis»?, mientras que la segunda
comenzaba «al dia siguiente de aquel en que concluya la incapacidad laboral transitoria por
el transcurso del plazo méaximo de duracion de la misma y se extinguira... por el transcurso,
en todo caso, de un periodo de seis afios contados desde la fecha en que fue declarada la
incapacidad laboral transitoria» *. Pero la Ley 42/1994, de 30 diciembre, «de acompafiamien-
to» de la de Presupuestos Generales del Estado para 1995, refundié ambas contingencias en
la nueva de «incapacidad temporal», efectuando (en su disposicion final 3%) la admonicion
interpretativa general que acaba de mencionarse?>.

2 Veéase . MUNOZ MOLINA, La incapacidad temporal como contingencia protegida por la

Seguridad Social, Aranzadi (Cizur Menor-Navarra, 2005), pags. 23 ss.
Articulo 128.1.a).
4 Articulo 135.1.d).
> Sobre el tema, véase J.I. GARCIA NINET, «La incapacidad temporal», en A. OJEDA AVILES
(Coordinador), La incapacidad temporal, Tecnos (Madrid, 1996), pags. 14-15.
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Los reglamentos de desarrollo aludidos son muchos y forman un conjunto norma-
tivo no solo cadticamente disperso, sino también incesantemente sujeto a modificaciones
—deberian merecer, en consecuencia, algin tipo de refundicion y puesta al dia—, resul-
tando cruciales respecto de la contingencia de incapacidad temporal el Decreto 3158/1966,
de 23 diciembre, aprobando el reglamento general de prestaciones econdomicas; la Orden
Ministerial de 13 octubre 1967, reguladora de la prestacion de la Seguridad Social por
incapacidad laboral transitoria; y el Decreto 1646/1972, de 23 junio, de desarrollo de la Ley
24/1972, en materia de prestaciones del Régimen General de la Seguridad Social.

Reglamento clave —promulgado durante la vigencia de la LGSS, aunque con pre-
cedentes en la legislacion general anterior— es, ademas, el Real Decreto 575/1997, de 18
abril, por el que se regulan determinados aspectos de la gestion y control de la prestacion
econdmica de la Seguridad Social por incapacidad temporal®.

§2. La incapacidad temporal es la contingencia o situacion
protegida que se inicia cuando le es expedido al trabajador’ «parte
médico de baja» por facultativo competente, ya se trate de un
médico del correspondiente Servicio Publico de Salud, ya de un médico
de la correspondiente Mutua aseguradora de los riesgos profesionales del
empresario®. Este documento publico tiene que expedirlo el facultativo
en cuestion, en las diversas situaciones mencionadas por el articulo 128
de la LGSS —que es el precepto relativo al «concepto» de la incapacidad
temporal—, y entre ellas, «las debidas a enfermedad comun o profesional
y a accidente, sea o no de trabajo, mientras el trabajador reciba asistencia
sanitaria de la Seguridad Social y est¢ impedido para el trabajo» [apartado
l.a), parrafo primero]’. Una vez expedido dicho parte, ¢l trabajador debe
hacerle llegar (por si o por otros) una copia del mismo al empresario, en
«el plazo de tres dias contados a partir del mismo dia de la expedicion» °,
teniendo en cuenta que este parte médico de baja es «el acto que origina
la iniciacion de las actuaciones conducentes a la declaracion... del derecho
al subsidio» .

Logicamente, «todo parte médico de baja ira precedido de un reconocimiento médico
del trabajador que permita la determinacion objetiva de la incapacidad temporal para el
trabajo habitual, a cuyo efecto el médico requerira al trabajador los datos necesarios que
contribuyan a precisar la patologia objeto de diagndstico» 2.

6
7

la LGSS).

8 Véanse articulos 1.1 y 1.6 del Real Decreto 575/1997.

° El apartado b) de este mismo precepto también menciona «los periodos de observacion por
enfermedad profesional en los que se prescriba la baja en el trabajo durante los mismos, con una duracién
maxima de seis meses, prorrogables por otros seis cuando se estime necesario para el estudio y diagnodstico
de la enfermedady.

10 Cfr. articulo 2.2 del Real Decreto 575/1997.
1 Asi lo ordena, tajantemente, el articulo 1.1 del Real Decreto 575/1997.
12 Cfr. articulo 1.2 del Real Decreto 575/1997.

Ha sido desarrollado por Orden Ministerial de 19 junio 1997.
Aunque se trate de un «trabajador contratado para la formacion» (cfr. disposicion adicional 6* de
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En caso de accidente de trabajo —ademads de cursar el correspondiente «parte por
accidente de trabajo»>—, la empresa extendera un «“parte de asistencia sanitaria por
accidente de trabajo”... para su presentacion [por el trabajador] al facultativo o Centro sani-
tario que haya de prestarle la asistencia» ¥, aunque «si por la urgencia del caso no pudiera
cumplimentarse dicho parte por la Empresa, ésta lo hara llegar posteriormente con caracter
inmediato... a poder del facultativo o Centro que hayan atendido al accidentado» .

Téngase en cuenta que las reglas generales relativas a la competencia del INSS para
la gestion de todas las prestaciones economicas del sistema de Seguridad Social (incluida
la de incapacidad temporal) ', y a la competencia de los Servicios Publicos de Salud para la
gestion de todas las prestaciones de asistencia sanitaria'’, resultan matizadas por el hecho
de que las Mutuas patronales de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la
Seguridad Social colaboran en la «gestion de [prestaciones econdmicas y sanitarias por]
contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales» ¥, y en la «gestion de
la prestacion econémica de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes» ",
y también, por la posibilidad de que ciertas empresas puedan asumir «la colaboracién en
la gestion de la asistencia sanitaria y de la incapacidad laboral transitoria derivadas de
enfermedad comun y accidente no laboral»%°.

Existe jurisprudencia laboral relativa a que la falta de entrega por el trabajador de
copia del parte de baja al empresario no revela por si misma la existencia de ninguna
voluntad dimisionaria tacita del propio trabajador?..

Ademas, siempre segln la jurisprudencia laboral, «la no presentacion del parte de
baja solo puede acarrear... [el despido por inasistencia injustificada al trabajo] cuando la
empleadora no tiene conocimiento de la justificacion de las ausencias del trabajador y, en
este concreto supuesto, si tuvo conocimiento —antes incluso de la hora fijada para incorpo-
rarse a su actividad laboral— de la situacion de incapacidad temporal en que se encontrabay,
pues «su padre llamo por teléfono... comunicando la imposibilidad de que su hijo fuese a
trabajar por estar enfermo» 2.

En su variante mas tipica, este subsidio por incapacidad temporal
es la prestacion econdmica periddica que el trabajador percibe como com-
pensacion del salario que temporalmente no cobra, dada la situacion de
suspension por imposibilidad fisica de cumplimiento en que se encuentra
su contrato de trabajo?*. En relacion con él, el articulo 129 de la LGSS

Sobre ¢€l, véase supra, Tema 4, §4.

4 Articulo 20.2, parrafo 1°, de la Orden Ministerial de 13 octubre 1967.

15 Articulo 20.2, parrafo 2°, de la Orden Ministerial de 13 octubre 1967.

16 Articulo 57.1.a) de la LGSS.

17 Cfr. articulo 18 de la Ley 14/1986, de 25 abril, General de Sanidad.

18 Articulo 68.2.a) de la LGSS.

19 Articulo 68.2.c) de la LGSS; también, articulo 68.3 y disposicion adicional 11* de la LGSS. Ahora
bien, confirmando —en caso de conflicto o contradiccion con la entidad gestora— que prevalecen las
competencias de esta ultima, véase STSud de 8 febrero 2007 (Ar. 2191), y las que cita.

20 Articulo 77.1.b) de la LGSS.

2l Véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL VAZQUEZ, Derecho del
Trabajo, 2% ed., cit., pag. 323, nota 42.

22 Ibidem, pag. 191.

23 Esto explica que se afirme por la LGSS que «el derecho al subsidio por incapacidad temporal
podra ser denegado, anulado o suspendido», entre otros supuestos, «cuando el beneficiario trabaje por cuenta
propia o ajenay [articulo 132.1.b)].
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(rotulado «prestacion econémicay) remite practicamente en bloque a sus
reglamentos de desarrollo. Y de acuerdo con estas normas reglamentarias,
la determinacion de la cuantia del subsidio en cuestion exige realizar los
dos célculos sucesivos siguientes: 1) ante todo, hallar la base reguladora
del subsidio —que es siempre una base diaria**—, tomando como
referentes la base de cotizacion por el riesgo causante de que se trate
(profesional o comun) correspondiente al mes anterior y el nimero de dias
por ella cotizados, aunque teniendo en cuenta que «cuando el trabajador
perciba remuneraciéon mensual y haya permanecido en alta en la Empresa
todo el mes natural [anterior al de la fecha de inicio de la situacion de
incapacidad temporal]... la base de cotizacion correspondiente se dividird
por treinta» 2°; y 2) a continuacion, para poder obtener la cuantia diaria del
subsidio, aplicar a esa base reguladora un porcentaje, variable en funcion
de la naturaleza del riesgo causante de la situacion de incapacidad tempo-
ral, dado que: a) si se tratase de un riesgo profesional (esto es, accidente de
trabajo o enfermedad profesional), a la base reguladora se le aplicara siem-
pre el 75 por 100, desde el dia siguiente al de la baja?®, «estando a cargo del
empresario el salario integro correspondiente al dia de la baja»*’; y b) si
se tratase de un riesgo comun (esto es, enfermedad comun o accidente no
laboral), a la base reguladora se le aplicara el 60 por 100 desde el dia 4° al 20°
de baja —los tres primeros dias, al constituir un periodo de espera, nunca se
subsidian®*—, y el 75 por 100, desde el dia 21° en adelante .

El reglamento regulador de este asunto habla de base de cotizacion «correspondiente»
al riesgo de que derive la incapacidad temporal®’, por causa de que no necesariamente
coinciden las bases de cotizacion por riesgos comunes y por riesgos profesionales (visto,
por ejemplo, que «no se computaran en la base de cotizacion... las horas extraordinarias,
salvo para la cotizacion por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales»)3'. Por ello
mismo, a efectos de célculo de la base reguladora, dicha norma matiza que si la baja fuese

2 véase F.J. GASCO VIDAL, «La base reguladora de la prestacion por incapacidad temporaly, en
A. OJEDA AVILES (Coordinador), La incapacidad temporal, cit., pags. 305 ss.

2 Articulo 13.2 del Decreto 1646/1972.

26 Articulo 2.1, parrafo 1°, del Decreto 3158/1966.

27 Articulo 131.1, parrafo 1°, de la LGSS.
Todo esto, en el articulo unico del Real Decreto 53/1980, de 11 enero, de modificacion del articulo
2 del Decreto 3158/1966. Al respecto, véase J.L. TORTUERO PLAZA y Y. SANCHEZ-URAN AZANA, La
incapacidad temporal. Régimen juridico y negociacion colectiva, Fundacion Mapfre (Madrid, 1996), pags. 34-35.

29 Articulo 2.1, parrafo 1° del Decreto 3158/1966.

30" Cfr. articulo 13.1 del Decreto 1646/1972. Sobre el tema, véase F. DE YICENTE PACHES,
«La cotizacion durante la situacion de incapacidad temporal», en A. OJEDA AVILES (Coordinador), La
incapacidad temporal, cit., pags. 487 ss.

31 Articulo 109.2.g) de la LGSS.
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consecuencia de riesgos profesionales, habra que incluir en la base de cotizacion —respecto
de las horas extraordinarias— «el promedio de la base de cotizacion correspondiente a tales
conceptos durante los doce meses naturales anteriores a la fecha de iniciacion de la situacion
de incapacidad»*2.

Esto despejado, también hay que tener en cuenta, si la baja ocurre precisamente en
el mismo mes en que el trabajador habia ingresado en la empresa, que entonces la base de
cotizacion se dividird no por treinta, sino por el namero de dias realmente cotizados*; en
el caso de trabajadores a tiempo parcial, que «la base reguladora diaria de la prestacion sera
el resultado de dividir la suma de las bases de cotizacion acreditadas en la empresa durante
los tres meses inmediatamente anteriores a la fecha del hecho causante entre el niimero de
dias efectivamente trabajados y, por tanto, cotizados en dicho periodo»*; y en el caso de
trabajadores pluriempleados, que «para la determinacion de la base reguladora... se compu-
taran todas sus bases de cotizacion en las distintas Empresas, siendo de aplicacion a la base
reguladora asi determinada el tope maximo establecido a efectos de cotizaciony» *.

En principio, la cuantia del subsidio queda congelada mientras dure la situacion de
incapacidad temporal —salvo en los supuestos de «recaida», a ver luego3*—, aunque si
la base de cotizacion inicialmente utilizada para hallar la base reguladora acabase siendo
inferior a la base de cotizacion minima correspondiente a la categoria profesional del
temporalmente incapacitado, entonces deberia procederse a recalcular dicha cuantia. Asi lo
establece, mediante una clausula estereotipada, la correspondiente Orden Ministerial anual,
general sobre cotizacion, cuando procede a regular la «cotizacion durante las situaciones de
incapacidad temporal». En efecto, en esta clausula —extrayendo consecuencias de la regla
relativa a que «en ningtn caso la base de cotizacion por contingencias comunes... podra ser
inferior a la base minima vigente en cada momento correspondiente a la categoria profesio-
nal del trabajador»—, se dispone que «el subsidio por incapacidad temporal... se actualizara
a partir de la fecha de entrada en vigor de la nueva base minima de cotizaciony.

Por tratarse de un subsidio contributivo, resulta logico que la LGSS
también se refiera especificamente al tema de la cotizacidén previa,
en cuanto que requisito condicionante del acceso al cobro del mismo .
Se trata de un tema regulado en su articulo 130, que lleva por rotulo
«beneficiarios». De acuerdo con ¢l, se les exige a los trabajadores, «en
caso de enfermedad comun, que hayan cumplido un periodo de cotizacion
de ciento ochenta dias dentro de los cinco anos inmediatamente anteriores
al hecho causante» [apartado a)] —de manera que sin dichos seis meses

32 Articulo 13.4, parrafo 1°, del Decreto 1646/1972.

3 Articulo 13.3 del Decreto 1646/1972.

3 Articulo 4.1.a), parrafo 1°, del Real Decreto 1131/2002, de 31 octubre, regulando la Seguridad
Social de los trabajadores contratados a tiempo parcial, asi como la jubilacion parcial. De acuerdo con el
articulo 4.1.b), parrafo 2°, de esta misma norma, «de ser menor la antigiiedad del trabajador en la empresa,
la base reguladora de la prestacion sera el resultado de dividir la suma de las bases de cotizacion acreditadas
entre el nimero de dias naturales a que éstas correspondany.

35 Articulo 7.1 de la Orden Ministerial de 13 octubre 1967. En fin, para el caso del calculo de la base
reguladora de los fijos-discontinuos, véase STSJ Murcia de 17 marzo 2003 (Ar. 2623).

3 En este mismo §2 in fine.

37 Véase J.LA. MARTINEZ LUCAS, «La cotizacién en las situaciones de incapacidad temporal y
maternidad», en A. OJEDA AVILES (Coordinador), La incapacidad temporal, cit., pags. 310 ss.
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de cotizacidn, a contar hacia atras desde el dia de la baja, carecerian del
derecho a cobrar la prestacion—, mientras que, «en caso de accidente, sea
o no de trabajo, y de enfermedad profesional, no se exigira ningin periodo
previo de cotizacion» [apartado b)]. Sobre esta base, si la incapacidad
temporal se derivase de riesgos comunes (esto es, enfermedad comin
o accidente no laboral), el propio articulo 130 le exige al beneficiario
cumplir, ademas, la condicion «general exigida en el nimero 1 del articu-
lo 124» y, por tanto, estar afiliado y en alta o situacion asimilada al alta.
En cambio, si la incapacidad temporal se derivase de riesgos profesionales,
le basta con estar trabajando (aun irregularmente, como ocurre en el caso
de la llamada «economia sumergiday), pues respecto de la incapacidad
temporal derivada de accidente de trabajo o enfermedad profesional rige,
como se vera, el principio de alta de pleno derecho *®.

Esto ultimo lo ha confirmado contundentemente la jurisprudencia laboral unificada, a
proposito de cierto extranjero «sin papeles» —aparentemente ni siquiera afiliado a nuestro
sistema de Seguridad Social— que habia sufrido un accidente de trabajo, declarando «la
responsabilidad directa de la empresa, la obligacion de adelanto de las prestaciones por parte
de la Mutua Patronal y las correspondientes responsabilidades subsidiarias del Instituto
Nacional de la Seguridad Social y de la Tesoreria» *.

La referencia legal a estar en situacion asimilada a la de alta cobra pleno sentido, por
ejemplo, respecto del desempleado total perceptor de prestaciones por desempleo, visto
que «la situacion legal de desempleo total durante la que el trabajador perciba la prestacion
por dicha contingencia serd asimilada a la de alta»*’. Al respecto, la LGSS afirma que
«cuando el trabajador esté percibiendo la prestacion de desempleo total y pase a la situacion
de incapacidad temporal... percibira la prestacion por esta contingencia en cuantia igual
a la prestacion por desempleo»*, aunque «el periodo de percepcion de la prestacion por
desempleo no se ampliara por la circunstancia de que el trabajador pase a la situacion de
incapacidad temporal» *.

En cambio, siempre segun la LGSS, «durante las situaciones de huelga y cierre patro-
nal el trabajador no tendra derecho a la prestacion econdémica por incapacidad temporal»
(articulo 131.3).

Supuesto que el trabajador tenga derecho a percibir la prestacion, el
pago del subsidio lo efectia siempre materialmente el empresario,
teniendo en cuenta que este abono —de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 131 (a interpretar en conexion con el articulo 77) de

38 Sobre este principio, que de todas formas presupone —para que el trabajador tenga garantizado

cobrar la prestacion— que su empresa se halle legalmente inscrita en la Seguridad Social, véase infra, Tema

15, 82y §3.
3 STSud de 9 junio 2003 (Ar. 3936).

40 Articulo 125.1 de la LGSS.

41 Articulo 222.3, parrafo 2°.

42 Articulo 222.3, parrafo 4°.
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la LGSS— puede revestir dos modalidades principales distintas. En
efecto, en el caso del subsidio correspondiente a los dias 4° a 15° de baja
derivada de riesgos comunes —recuérdese que los tres primeros dias no
se subsidian, en la baja causada precisamente por este concreto tipo de
riesgos—, se trata de un pago directo, a cargo exclusivo del empre-
sario, en cuanto que responsable tnico de la prestacion®, que el propio
empresario debe efectuar «por periodos semanales» **. En cambio, en los
demas casos —esto es, los de subsidio correspondiente a baja derivada de
riesgos profesionales y, también, en los de subsidio correspondiente a baja
derivada de riesgos comunes, pero desde el dia 16° de baja y siguientes—,
se trata s6lo de un pago delegado (o por cuenta de la entidad gestora
o de la Mutua aseguradora, Uinicas responsables del pago de las cantidades
en cuestion), que el empresario debe efectuar en «los mismos periodos que
los salarios» ** (por tanto, abonando mensualmente el subsidio, si ésta es la
periodicidad de pago del salario), y del que el propio empresario se resar-
cird luego aplicando a dichas cantidades por ¢l anticipadas el mecanismo
de la compensacion por cotizaciones adeudadas, pues «las Empresas se
reintegraran..., descontandolas del importe de las liquidaciones que han
de efectuar para el ingreso de las cuotas de Seguridad Social que corres-
pondan al mismo periodo de las prestaciones satisfechas» *°.

Segun la jurisprudencia laboral, «el abono [por el empresario] de la prestacion eco-
némica correspondiente a la situacion de incapacidad temporal, no esta condicionado a la
previa solicitud del beneficiario, sino que se hace efectivo de modo... automatico conforme
al principio de oficialidad, una vez presentados los correspondientes parte de baja y de
confirmacion..., lo que significa que dicha presentacion hace innecesaria solicitud expresa
para el reconocimiento del derecho» .

En los casos de pago directo del subsidio correspondiente a incapacidad temporal por
enfermedad comin —en los que, recuérdese, se exige un periodo previo de cotizacion—, «si

4 Sobre la constitucionalidad de la «privatizacion» de esta prestacion, operada en 1992, véase

supra, Tema 1, §1. Sobre el impacto de esta misma «privatizacion», en relacion con nuestras intolerables
cifras actuales de siniestralidad laboral con baja en el trabajo, véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE
VARELA y X.M. CARRIL VAZQUEZ, Derecho del Trabajo, 2* ed., cit., pags. 238-239.

44 Cfr. articulo 6.4, parrafo 2°, de la Orden Ministerial de 13 octubre 1967, aunque este precepto se
refiera literalmente, por razon de su fecha, solo a «cuando el pago se efectiue directamente por la entidad
gestora o, en su caso, Mutua Patronal». Sobre el eventual pago directo del subsidio, también a cargo de la
empresa, pero en concepto de «colaboracion voluntariay, véase infra, Tema 14, §3.

4 Cfr. articulo 6.4, parrafo 3° de la Orden Ministerial de 13 octubre 1967.

46 Cfr. articulo 20.1, parrafo 1°, de la Orden Ministerial de 25 noviembre 1966.

47 Cfr. STSJ Catalufia de 5 mayo 2003 (Ar. 2642), y las que cita (y también, infra, Tema 14, §3). En el
caso del subsidio correspondiente a los dias 4° a 15° de baja, si el empresario no procede al pago automatico,
entonces la entidad gestora «esta obligada a adelantar el importe de la prestacion, sin perjuicio de su derecho
a repetir contra la empresa incumplidora» (cfr. STSud de 2 julio 2003 [Ar. 6884], y las que cita; y también,
infra, Tema 15, §3).
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el trabajador no hubiera cubierto en la Empresa el periodo de cotizacion reglamentariamente
exigido para tener derecho a esta prestacion, podra acreditarlo bajo su responsabilidad,
mediante una declaracion en la que haga constar el tiempo trabajado en otra Empresa o
Empresas que complete el referido periodo» 5.

Aunque —en el caso del subsidio correspondiente a riesgos comunes— el encadena-
miento de supuestos tedricamente posibles resulte complejo (recuérdese, sobre la base de
que los tres primeros dias no se subsidian, que el empresario paga como responsable directo
desde el dia 4° al 15°, aplicando el 60 por 100 a la base reguladora; que el propio empresario
paga luego por delegacion desde los dias 16° al 20° aplicando asimismo el 60 por 100 a la
base reguladora; en fin, que el propio empresario continua pagando por delegacion desde
los dias 21° en adelante, pero aplicando el 75 por 100 a la base reguladora), en la practica, en
cambio, frecuentemente todo esto se simplifica mucho —desde el punto de vista del traba-
jador—, supuesto que el convenio colectivo vigente en la empresa obligue al empresario, en
concepto de mejora voluntaria de Seguridad Social, a abonar al trabajador el 100 por 100,
incluso desde el primer dia de la baja®.

Segun el apartado 2 del propio articulo 131 de la LGSS, «el subsidio se
abonara mientras el beneficiario se encuentre en situacion de incapacidad
temporal, conforme a lo establecido en el articulo 128 de la presente Ley».
De acuerdo con este ultimo precepto, la incapacidad temporal tendra «una
duracion maxima de doce meses, prorrogables por otros seis cuando se
presuma que durante ellos pueda el trabajador ser dado de alta médica por
curacion» %, teniendo en cuenta que la causa mas frecuente de extincion
de esta contingencia (y por tanto, del subsidio) —entre las varias que
menciona el articulo 131bis de la LGSS— ocurre precisamente «por ser
dado de alta médica el trabajador, con o sin declaracion de incapacidad
permanente» >'. Ahora bien, el propio articulo 131.bis de la LGSS confirma

4 Articulo 17.1.¢), parrafo 1°, de la Orden Ministerial de 25 noviembre 1966. Luego, a partir del dia

16° de la baja, los deberes de comprobacion de este extremo gravitan sobre el INSS, pudiendo el empresario
proceder a compensar las cantidades anticipadas por pago delegado del subsidio —aunque el trabajador en
cuestion no reuniese las cotizaciones exigidas—, si el INSS nada objeta al respecto (cfr. STSud de 2 abril
2003 [Ar. 4048]).

49 A propésito de una mejora voluntaria por convenio colectivo, en relacion con los tres primeros
dias de baja por enfermedad comtin, véase STSJ Comunidad Valenciana de 3 mayo 2002 (Ar. 1130 de 2003).
Mas supuestos, infra, Tema 16, §4.

30" Acerca de los controles conectados a esta prorroga ordinaria, véase infra, §3.

I Segun el articulo 5 del Decreto 3158/1966, «en el supuesto de que el trabajador sea dado de
alta sin invalidez, el pago del subsidio del dia del alta correra a cargo de [quien]... haya venido abonando
el subsidio hasta ese dia», teniendo en cuenta que «si el dia de alta fuera vispera de festivo, o festivos, el
trabajador tendra derecho a percibir el subsidio por tales dias no laborables, con cargo a las expresadas
Entidades o Empresas». Respecto del conjunto de causas extintivas del subsidio, el articulo 131.bis de la
LGSS afirma que «el derecho al subsidio se extinguira por el transcurso del plazo maximo establecido para
la situacion de incapacidad temporal de que se trate; por ser dado de alta médica el trabajador, con o sin
declaracion de incapacidad permanente; por haber sido reconocido al beneficiario el derecho al percibo de
la pension de jubilacion; por la incomparecencia injustificada a cualquiera de las convocatorias para los
examenes y reconocimientos establecidos por los médicos adscritos al Instituto Nacional de la Seguridad
Social o a la Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social; o por
fallecimiento» (apartado 1, parrafo 1°). Sobre el tema, véase M.L. MEDIAVILLA CRUZ, «En torno a las
causas de extincion de la incapacidad temporal», en A. OJEDA AVILES (Coordinador), La incapacidad
temporal, cit., pags. 334 ss.
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que cabe que estos dieciocho meses —durante los cuales el empresario,
ademds de tener que pagar el subsidio (directamente o por delegacion),
soporta asimismo la carga de tener que seguir cotizando por el trabajador
temporalmente incapacitado— se prolonguen extraordinariamente hasta
tres meses mas —con la finalidad de examinar «el estado del incapacitado
a efectos de su calificacion, en el grado que corresponda, como invalido
permanente» *>— o, en su caso, hasta seis meses mas —pero solo «en
aquellos casos en los que, continuando la necesidad de tratamiento médico
por la expectativa de recuperacion o la mejora del estado del trabajador,
con vistas a su reincorporacion laboral, la situacion clinica del interesado
hiciera aconsejable demorar la citada calificacion» **—, aunque en estos
dos supuestos distintos de prorroga extraordinaria (el segundo de los
cuales provoca que la situacion de incapacidad temporal pueda, en con-
secuencia, llegar a alcanzar la duracion maxima de veinticuatro
meses) este mismo precepto indica que en ellas ya «no subsistira la
obligacion de cotizar»®*, sin perjuicio de que el trabajador continie
percibiendo el subsidio (que le serd directamente abonado por la entidad
gestora o Mutua aseguradora correspondiente), pues —siempre segun el
articulo 131.bis— «los efectos de la situacion de incapacidad temporal
se prorrogarany .

La duracion de la situacion de incapacidad laboral no se ve afectada por eventuales
«recaidasy, pues la LGSS afirma que «a efectos del periodo méximo de duracion de la
situacion de incapacidad temporal... se computaran los de recaida» (articulo 128.2)3. Por
«recaida» se entiende la nueva baja médica, tras un periodo de actividad laboral inmedia-
tamente subsiguiente a otra baja médica, siempre y cuando una y otra bajas obedezcan a
la misma o similar dolencia y el periodo de actividad laboral entre ellas no exceda de seis
meses; todo ello, porque «si el proceso de [incapacidad temporal]... se viere interrumpido
por periodos de actividad laboral por un tiempo superior a seis meses, se iniciara otro nuevo,
aunque se trate de la misma o similar enfermedady» .

En estos casos de «recaiday», aunque exista un tnico proceso de incapacidad temporal
a efectos de su duracion maxima, la jurisprudencia laboral unificada confirma —en lo
tocante a la cuantia del subsidio a percibir, y como excepcion a la regla general de con-
gelacion de la misma— que «es en el momento de la recaida en el que habra que volver a

52
53
54

Cfr. su apartado 2, parrafo primero.
Apartado 2, parrafo segundo.
Cfr. su apartado 2, parrafo tercero. Tampoco cotiza la entidad gestora (cfr. STSJ Andalucia
[Malaga] de 20 febrero 2003 [Ar. 2032]).

55 Asi lo disponen los parrafos 1°y 2° del apartado 3 del precepto en cuestion. Al respecto de estos
«periodos protegidos», véase STSJ Pais Vasco de 23 septiembre 2003 (Ar. 3544).

56 El articulo 222.3, parrafo 1°, de la propia LGSS regula la «recaida, pero si padecida por desem-
pleado total que estuviese percibiendo prestacion por desempleo.

57 Articulo 9.1, parrafo 2°, de la Orden Ministerial de 13 octubre 1967.
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calcular la base reguladora de la prestacion en atencion a las circunstancias concurrentes en
ese momento» 5.

La extincion del contrato de trabajo durante la situacion de incapacidad temporal no
constituye causa de extincion del derecho al subsidio, aunque provoque la extincion de las
obligaciones empresariales de tener que pagarlo y de tener que cotizar por el trabajador
temporalmente incapacitado. En este caso —segun la LGSS—, supuesto que la contingencia
obedezca a riesgos comunes, el subsidiado «seguira percibiendo la prestacion en cuantia
igual a la prestacion por desempleo hasta que se extinga dicha situaciony, pudiendo pasar
luego a la situacion legal de desempleo, si cumpliese —cuando se produjo la extincion del
contrato— los requisitos legalmente exigidos, aunque teniendo en cuenta que «se descontara
del periodo de percepcion de la prestacion por desempleo, como ya consumido, el tiempo
que hubiera permanecido en la situacion de incapacidad temporal a partir de la fecha de la
extincion del contrato de trabajo», y ademads, que «la entidad gestora de las prestaciones
por desempleo efectuara las cotizaciones a la Seguridad Social..., asumiendo en este caso
la aportacion que corresponde al trabajador en su totalidad por todo el periodo que se
descuente como consumido» *.

§3. La necesidad de atajar eventuales abusos y fraudes en el disfrute
del subsidio contributivo de incapacidad temporal justifica la existencia de
controles sanitarios oficiales de dicha contingencia —durante
los dieciocho meses de duracion ordinaria de la misma®—, que son
fundamentalmente cuatro. En primer lugar, los sucesivos «partes de
confirmacion de baja»® (que eventualmente pueden llegar a ser
mas de setenta), a extenderse por facultativo competente «al cuarto dia del
inicio de la situacion de incapacidad [si fue provocada por riesgos comu-
nes, y a los siete dias naturales siguientes, si fue provocada por riesgos
profesionales] y, sucesivamente, mientras la misma se mantenga, cada
siete dias contados a partir del primer parte de confirmacion» ®, rigiendo
aqui las mismas obligaciones reglamentariamente previstas (por ejemplo,
para los trabajadores), «sobre entrega... de los partes de baja, asi como los
plazos a que se sujeta su cumplimiento» . En segundo lugar, el «<informe
sobre control de la incapacidady, a emitirse por la inspeccion

¥ Al respecto, STSud de 6 julio 2006 (Ar. 8576). Sobre el tema, véase C. FERREIRO REGUEIRO,
«El régimen de las recaidas en la incapacidad temporal», Revista Galega de Dereito Social, 1999-1,
pags. 111 ss.

3 Todo esto, en el articulo 222.1, parrafos primero y segundo. Para el caso de que la contingencia
obedezca a riesgos profesionales, véase el parrafo tercero de la propia norma Cfr. S. BARCELON COBEDO,
El transito entre prestaciones del sistema de Seguridad Social, Aranzadi (Cizur Menor-Navarra, 2002),
pags. 91 ss.

60 Véase T. SALA FRANCO, La incapacidad temporal para trabajar derivada de enfermedad o
accidente, Tirant lo Blanch (Valencia, 2005), pags. 83 ss.

1 En caso de incapacidad temporal derivada de riesgos profesionales, la legislacion también los
denomina partes «de continuacioén en la incapacidad» (cfr. articulo 20.1 de la Orden Ministerial de 13
octubre 1967).

02 Cfr. articulo 1.2, parrafo 2°, del Real Decreto 575/1997.

0 Cfr. articulo 2.3, parrafo 1°, del Real Decreto 575/1997.
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médica del Servicio Publico de Salud «trimestralmente, a contar desde el
inicio de la baja médicay, y en el que dicha inspeccion «debera pronunciar-
se expresamente sobre todos los extremos que justifiquen, desde el punto
de vista médico, la necesidad de mantener el proceso de incapacidad del
trabajador» ®. En tercer lugar, el informe sobre reconocimiento
o no del derecho de prorroga ordinaria de seis meses,
luego del transcurso de la duracion ordinaria de la contingencia por doce
meses, teniendo en cuenta que «el Instituto Nacional de la Seguridad
Social, a través de los dérganos competentes para evaluar, calificar y revi-
sar la incapacidad permanente, sera el inico competente para reconocer la
situacion de prorroga expresa con un limite se seis meses mas, o bien para
determinar la iniciaciéon de un expediente de incapacidad permanente, o
bien para emitir el alta médica» ®*. En cuarto lugar, el parte de alta
médica «con exclusivos efectos econdmicosy, pues «el alta
médica expedida por el facultativo adscrito al Instituto Nacional de la
Seguridad Social, a los exclusivos efectos econémicos, determinara la
extincion de la prestacion econdmica por incapacidad temporal y el consi-
guiente derecho del trabajador de incorporarse a la empresa, sin perjuicio
de que el Servicio Publico de Salud contintie prestando al trabajador la
asistencia sanitaria que, sin requerir una nueva baja médica, aconseje su
estado» °°. Por supuesto, al igual que ocurre con cualesquiera resoluciones
extintivas del subsidio basadas en partes médicos de alta, las que traen
causa de este peculiar parte médico —sin perjuicio de su ejecutividad—
pueden ser impugnadas por el trabajador afectado, precisamente ante los
tribunales laborales. Ademas, esta impugnacion —en el caso de las altas
conectadas al tercero de los controles citados— debe ir precedida de una
peculiar reclamacion administrativa del afectado (para «manifestar su
disconformidad ante la inspeccién médica del servicio publico de salud»),
prolijamente regulada en el articulo 128.1.a) de la LGSS.

Los reglamentos de desarrollo de la LGSS s6lo mencionan expresamente, pero en rela-
cion con los supuestos de denegacion, anulacion y suspension del derecho al subsidio —no
en los de extincion del mismo por alta o por cualquier otro tipo de causa—, la posibilidad
de recurrir «ante la jurisdiccion laboral conforme a lo establecido en el Texto refundido de

04 Acerca de todo esto, véase articulo 1.5, inciso 1°, del Real Decreto 575/1997. Segun el inciso 2°
del propio precepto, «dicho informe sera enviado a la Entidad Gestora o Mutua de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, segin corresponday.

5 Articulo 128.1.a), parrafo segundo, de la LGSS.

6 Cfr. articulo 1.4, parrafo 3°, del Real Decreto 575/1997. En el mismo sentido, articulo 131.bis.1,
parrafo 3° de la LGSS. Sobre la posibilidad de que los partes de este mismo tipo sean extendidos por
facultativos de las Mutuas aseguradoras de los empresarios, véase articulo 44 del Real Decreto-ley 6/2000,
de 23 junio.
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Procedimiento Laboral»®’. Pero el derecho del beneficiario a impugnar ante los tribunales
laborales la extincion del subsidio por alta médica viene siendo largamente confirmado por
la jurisprudencia laboral unificada®.

Los deberes de las empresas en relacion con la cumplimentacion y comunicacion de
los sucesivos partes de confirmacion de baja (y por supuesto, también de los de baja y de
alta) se especifican en la Orden Ministerial de 19 junio 1997, de desarrollo del Real Decreto
565/1997%. Las copias de los partes en cuestion «habran de transmitirse de la misma forma
en que se presentan los documentos de afiliacion y cotizacion en el sistema RED»y, si se
tratase de «empresas incorporadas al sistema de Remision Electronica de Datos» ™.

La LISOS considera infraccion administrativa «levey, pero solo en relacion con el
empresario, «no remitir a la entidad correspondiente las copias de los partes médicos de
baja, confirmacion de la baja o alta de incapacidad temporal facilitadas por los trabajadores,
0 su no transmision por los obligados o acogidos a la utilizacion del sistema de presentacion
de tales copias, por medios informaticos, electronicos o telematicosy (articulo 21.6).

§4. Tradicionalmente, nuestra legislacion de Seguridad Social siem-
pre consider6 la «maternidad» de la trabajadora como una situacion
asimilable a la de incapacidad laboral transitoria de la propia trabajadora,
provocada por enfermedad comin. Pero con efectos de 1 enero 1995 —por
tanto, después de promulgada la LGSS—, a la par que se regulaba la nueva
contingencia de «incapacidad temporal»”', procedi6 a desgajarse de esta
ultima la tradicional contingencia de «maternidad» ’*; y ello, con buen
criterio, puesto que una mujer embarazada no es ninguna mujer enferma,
sino simplemente una mujer distinta. La contingencia en cuestion aparece
hoy regulada en capitulo propio del Titulo IT de la LGSS, integrado por
seis preceptos —agrupados en dos secciones—, que son sus articulos 133.
bis, 133.ter, 133.quater, 133.quinquies, 133.sexies y 133.septies 7.

Estos preceptos cuentan con un desarrollo reglamentario especifico, contenido en los
articulos 2 a 13 del Real Decreto 1251/2001, de 16 noviembre, sobre prestaciones econdmicas
del sistema de la Seguridad Social por maternidad y riesgo durante el embarazo, en el que
se contiene una pulcra regulacion de las relaciones entre maternidad e incapacidad temporal
(anterior o posterior al parto) por enfermedad comun’.

7 Cfr. articulo 11.2 de la Orden Ministerial de 13 octubre 1967.

8 Al respecto, STSud de 19 septiembre 2006 (Ar. 8869).

® Cfr., especialmente, sus articulos 2, 3,4, 6,7y 8.

70 Cfr. articulos 1 y 2 de la Orden TAS/399/2004, de 12 febrero. Sobre este sistema, véase supra,
Tema 3, §9.

T Véase supra, §1.

72 Véase C. CHACARTEGUI JAVEGA, «La exclusion de la maternidad de la contingencia de
incapacidad temporal», en A. OJEDA AVILES (Coordinador), La incapacidad temporal, cit., pags. 196 ss.

3 Véase J. GORELLI HERNANDEZ, La proteccion por maternidad, Tirant lo Blanch (Valencia,
1997), pags. 105 ss.; y A. GARRIGUES GIMENEZ, La maternidad y su consideracion juridico laboral y
de Seguridad Social, CES (Madrid, 2004), pags. 167 ss.

74 Cfr. su articulo 9. Anticipando soluciones, véase C. MARTINEZ MORENO, «Los perfiles de la
maternidad como contingencia protegida por el sistema de Seguridad Social: Algunas cuestiones pendien-
tes», Aranzadi Social, 2000-V, pags. 943 y ss.
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La regulacion de este tema resultaria incomprensible, si se hace abstraccion de la
regulacion sustantiva laboral del mismo, contenida —respecto de los trabajadores— en el
articulo 48.4 del ET.

El articulo 133.bis de la LGSS no sdlo remite a este precepto, sino también —respecto
de los funcionarios— al «articulo 30.3 de la Ley 30/1984», hoy articulo 49 de la Ley 7/2007,
de 12 abril, del Estatuto basico del empleado publico.

Aunque las situaciones contempladas en la seccion primera (rotulada
«supuesto general») sean varias, la mas tipica se refiere a una trabajadora
que va a ser madre natural o bioldgica de un solo hijo. En este caso,
durante el periodo de suspension de su contrato de trabajo —de dieciséis
semanas ininterrumpidas, de las cuales al menos seis han de ser inmedia-
tamente posteriores al parto”—, dicha trabajadora tiene derecho a perci-
bir el correspondiente subsidio contributivo de maternidad,
compensatorio del salario que no cobra, siempre que retina los requisitos
legalmente exigidos. Segun la LGSS, estos requisitos son los de cumplir
«la condicion general exigida en el nimero 1 del articulo 124» —esto es,
estar afiliada y en alta o en situacion asimilada al alta, cuando se inicie
la contingencia— y, ademads, acreditar un periodo minimo de cotizacion
variable segun la edad de la trabajadora, aunque el supuesto mas probable
se refiere a que sea «mayor de 26 afios de edad» ’°, en cuyo caso la regla
general es, a su vez, que se le exija un «periodo minimo de cotizacion... de
180 dias dentro de los siete afios inmediatamente anteriores al momento
de inicio del descansoy [articulo 133.ter, apartado 1.c), inciso primero]”’.

Este Glltimo precepto considera beneficiarios del subsidio contributivo por maternidad,
literalmente, «los trabajadores por cuenta ajena, cualquiera que fuera su sexo».

En la variante mas tipica de esta contingencia, ello se debe —supuesto que el padre
y la madre trabajen— a que la madre «podra optar por que el padre disfrute de una parte
determinada e ininterrumpida del periodo de descanso posterior al parto bien de forma
simultanea o sucesiva con el de la madre»’®. En este caso, «tendran ambos la condicion
de beneficiarios del subsidio, siempre que retinan de forma independiente los requisitos

5 Cfr. articulo 48.4, parrafo 1°, del ET.

7® Menos probable, parece, es que el trabajador tenga «menos de 21 afios de edad en la fecha del
parto» o «entre 21 y 26 afios de edad en la fecha del parto» [cfr. articulo 133.ter, apartado 1, letras a) y b), de
la LGSS, respectivamente].

77 Segun el inciso segundo de este mismo precepto, «se considerara cumplido el mencionado
requisito si, alternativamente, el trabajador acredita 360 dias cotizados a lo largo de su vida laboral, con
anterioridad a esta ultima fechay, debiendo tenerse en cuenta —respecto de esta fecha— que «en el supuesto
de parto, y con aplicacion exclusiva a la madre bioldgica, la edad sefalada en el apartado anterior sera
la que tenga cumplida la interesada en el momento de inicio del descanso, tomandose como referente el
momento del parto a efectos de verificar la acreditacion del periodo minimo de cotizacion que, en su caso,
corresponda» (apartado 2).

78 Cfr. articulo 48.4, parrafo 2°, del ET.
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exigidos» . Ademas, «en el caso de que la madre no tuviese derecho a suspender su acti-
vidad profesional con derecho a prestaciones de acuerdo con las normas que regulen dicha
actividad, el otro progenitor tendra derecho a suspender su contrato de trabajo por el periodo
que hubiera correspondido a la madre» .

En congruencia con lo dispuesto en los articulos 48.4 del ET y 49 de la Ley 7/2007,
la LGSS prevé otras variantes menos tipicas de la contingencia, que son «la adopcion y el
acogimiento, tanto preadoptivo como permanente o simple de conformidad con el Codigo
Civil o las leyes civiles de las Comunidades Auténomas que lo regulen, siempre que, en
este ultimo caso, su duracién no sea inferior a un afio, y aunque dichos acogimientos sean
provisionales, durante los periodos de descanso que por tales situaciones se disfruten»
(articulo 133.bis)*.

Se trata de un subsidio contributivo similar al que perciben los
trabajadores en situacion de baja por accidente o enfermedad —también
aqui, durante su percepcion, el empresario debe seguir cotizando por el
subsidiado >—, aunque presenta dos diferencias con el subsidio
de incapacidad temporal. En primer lugar, la relativa al porcentaje
aplicable a la base reguladora, que es superior al del subsidio de incapa-
cidad temporal, pues «la prestacion econémica por maternidad consistira
en un subsidio equivalente al 100 por 100 de la base reguladora corres-
pondientey (articulo 133.quater, inciso 1°). En segundo lugar, la relativa al
sujeto pagador del mismo, pues aqui «el pago del subsidio sera realizado
directamente por la Entidad gestora, sin que quepa formula alguna de
colaboracion en la gestion por parte de las empresas» 5.

Por ello mismo —también a diferencia del subsidio de incapacidad temporal—,
aqui no rige el principio de oficialidad (esto es, de pago automatico sin solicitud), pues el
beneficiario tiene que solicitar el pago del subsidio de maternidad, debiendo —siempre en
la variante mas tipica— obtener la trabajadora un «informe de maternidad» del facultativo
del Servicio Publico de Salud que la atienda; informe éste —una vez cumplimentado por el
empresario en la parte que le corresponda (por ejemplo, indicando los datos de cotizacion
necesarios para calcular el subsidio)— que se acompanard luego por la trabajadora «a la
solicitud del subsidio ante la entidad gestora» **.

7 Articulo 4.1, parrafo 3° del Real Decreto 1251/2001.

80" Articulo 48.4, parrafo segundo, del ET. Este mismo precepto proclama expresamente la compa-
tibilidad con la suspension del contrato de trabajo por paternidad (y consiguientes prestaciones) a que se
refiere el articulo 48.bis del propio ET («sera compatibley).

81 Acerca de la evolucion historica de la regulacion de estas otras variantes menos tipicas, véase
STSud de 5 mayo 2003 (Ar. 4418).

82 Segun el articulo 106.4 de la LGSS, «la obligacion de cotizar continuara en la situacion de incapa-
cidad temporal, cualquiera que sea su causa, en la de maternidad, en la de paternidad, en la de riesgo durante
el embarazo y en la de riesgo durante la lactancia natural, asi como en las demas situaciones previstas en el
articulo 125 en que asi se establezca reglamentariamente.

8 Articulo 11.2, parrafo 1°, del Real Decreto 1251/2001; también, disposicion adicional 11%ter de
la LGSS.

88 Cfr. articulo 12 del Real Decreto 1251/2001.
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En congruencia con lo que indica el articulo 133.quater de la LGSS, el Real Decreto
1251/2001 afirma que «para el calculo del subsidio de maternidad, la base reguladora
sera equivalente a la que esté establecida para la prestacion de incapacidad temporal,
derivada de contingencias comunes, tomando como referencia la fecha de inicio del
periodo de descanso» .

El propio Real Decreto 1251/2001 regula con minuciosa prolijidad muy diversos
supuestos de hecho susceptibles de repercutir sobre el subsidio («fallecimiento del hijoy,
«fallecimiento de la madrey, fallecimiento del padre que estuviese disfrutando de su parte
del permiso, etc.), incluyendo también el caso feliz de «parto multiple» ¢, en el que «se
concedera un subsidio especial por cada hijo a partir del segundo, igual al que corresponda
percibir por el primero, durante el periodo de seis semanas, inmediatamente posteriores al
parto» ¥, aunque este «subsidio especial, en caso de parto multiple, sera abonado en un solo
pago al término del periodo de seis semanas posteriores al parto» ¥, pudiendo percibirlo sélo
«uno de los progenitores que, en caso de parto, sera determinado a opcion de la madre» %.

La seccion segunda (rotulada «supuesto especial») regula el sub-
sidio no contributivo de maternidad. Son beneficiarias de
¢l «las trabajadoras... que, en caso de parto, reinan todos los requisitos
establecidos para acceder a la prestacion [contributiva] por maternidad...,
salvo el periodo minimo de cotizacion» (articulo 133.sexies). En este caso,
la regla —segn el articulo 133.septies**— es que la trabajadora perciba
un subsidio «igual al 100 por 100 del indicador publico de renta de efectos
multiples (IPREM) vigente en cada momento», cuya duracion «sera de 42
dias naturales a contar desde el partox.

No se garantiza necesariamente la citada cuantia de este subsidio no contributivo, pues
si «la base reguladora calculada conforme al articulo 133.quater o a la disposicion adicional
séptima [de la propia LGSS] fuese de cuantia inferior», entonces «se estara a ésta» °'.

En fin, del todo similar al subsidio contributivo de maternidad es
el subsidio contributivo de paternidad, regulado en capitulo
propio del Titulo II de la LGSS, articulos 133.octies, 133.nonies y 133.
decies. Como es logico, lo disfruta el trabajador con contrato de trabajo
suspendido por paternidad (en principio, por tanto, durante los 13 dias

85 Articulo 6.1, parrafo 1°. Ademas, «cuando el periodo de descanso por maternidad. .. sea disfruta-

do, simultanea o sucesivamente, por la madre y por el padre, la prestacion se determinara para cada uno en
funcién de su respectiva base reguladora (articulo 6.3).

86 Como se sabe, en este caso, las dieciséis semanas de suspension del contrato de trabajo se amplian
«en dos semanas mas por cada hijo a partir del segundo» (articulo 48.4, parrafo 1°, del ET).

87 Articulo 3.2.

88 Articulo 11.3.

8 Articulo 4.4.

%0 En el que expresamente se afirma que esta prestacion «tendra la consideracion de no contributiva
a los efectos del articulo 86» (cfr. su parrafo segundo).

ol Articulo 133.septies, parrafo primero.
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que prevé el ET®?, que llegaran a ser cuatro semanas en el ano 2013%). Y
dado su carécter contributivo, también juega aqui —como en el subsidio
contributivo de maternidad— la regla general de que el trabajador deba
acreditar «un periodo de cotizacion de 180 dias, dentro de los siete afios
inmediatamente anteriores a la fecha de inicio de dicha suspensiony
(articulo 133.nonies)**.

El irresistible parecido de su régimen juridico con el del subsidio contributivo de
maternidad explica, siempre segiin la LGSS, lo siguiente: 1) que también tenga derecho a
disfrutarlo el personal no laboral al servicio de las Administraciones publicas, «de acuerdo
con lo dispuesto en la letra a) del articulo 30.1 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas
para la Reforma de la Funcion Publica»*%; 2) que su cuantia se determine «en la forma
establecida por el articulo 133 quater para la prestacion por maternidad»®¢; y 3) el que «la
gestion de las prestaciones econdmicas de maternidad y de paternidad correspondera directa
y exclusivamente a la entidad gestora correspondiente»®’.

§5. Similares a las variantes mas tipicas de los subsidios contributivos
de maternidad y paternidad son, a su vez, el subsidio por riesgo
durante el embarazo yel subsidio por riesgo durante la
lactancia natural, regulados en sendos capitulos propios del Titulo
IT de la LGSS (articulos 134 y 135, y 135.bis y 135.ter, respectivamente) *%.
El primero protege «el periodo de suspension del contrato de trabajo en
los supuestos en que, debiendo la mujer trabajadora cambiar de puesto de
trabajo por otro compatible con su estado..., dicho cambio de puesto no
resulte técnica u objetivamente posible, o no pueda razonablemente exi-
girse por motivos justificados» *°, finalizando —como regla general— «el
dia anterior a aquél en que se inicie la suspension del contrato de trabajo
por maternidad» '%°. El segundo protege, por su parte, la suspension del
contrato de trabajo por imposibilidad asimismo razonable de cambiar de
puesto de trabajo a la trabajadora, pero durante «la lactancia natural» '*!,

92
93

Cfr. su articulo 48.bis, parrafo primero.
Cfr. disposicion transitoria novena de la Ley Orgénica 3/2007, de 22 marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres.

% Alternativamente —al igual que en el supuesto citado del subsidio contributivo de maternidad—,
también «360 dias a lo largo de su vida laboral con anterioridad a la mencionada fecha» (ibidem).

%5 Cfr. articulo 133.0cties.

% Articulo 133.decies.

7 Disposicién adicional 11° ter.

% Sobre el primero, véase C. SANCHEZ TRIGUEROS, El riesgo durante el embarazo. Régimen
laboral y de Seguridad Social, Aranzadi (Cizur Menor-Navarra, 2002), pags. 71 ss.

% Articulo 134, parrafo primero.

100 Cfr. articulo 135.2.

101 Cfr. articulo 135.bis.
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finalizando —de nuevo como regla general— «en el momento en que
el hijo cumpla nueve meses» '*>. En ambos casos, no resultan exigibles
periodos previos de cotizacion, pues los subsidios correspondientes tienen
«la naturaleza de prestacion derivada de contingencias profesionalesy .
También se trata —como en las contingencias contributivas de maternidad
y paternidad— de subsidios del «100 por 100 de la base reguladora»,
pero teniendo en cuenta que aqui dicha base reguladora es, en cambio,
la «establecida para la prestacion de incapacidad temporal, derivada de
contingencias profesionalesy 4.

Dada esta naturaleza suya de prestaciones ligadas a contingencias profesionales,
la LGSS también impone en ambos casos que «la gestion y el pago de la prestacion
economica... correspondera a la Entidad Gestora o a la Mutua de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social en funcion de la entidad con la que la
empresa tenga concertada la cobertura de los riesgos correspondientesy» ',

102
103
104
105

Cfr. articulo 135.ter.

Articulo 134, parrafo segundo, y también —por remision a él—, articulo 135.ter.
Cfr. articulo 135.3, y también —por remision a él—, articulo 135.ter.

Articulo 135.4, y también —por remision a él—, articulo 135.ter.
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TEMA 6
LAS PRESTACIONES ECONOMICAS POR INCAPACIDAD
PERMANENTE CONTRIBUTIVA EN EL REGIMEN GENERAL

Xosé Manuel Carril Vazquez

Sumario: §1. Las fuentes reguladoras. §2. Los equipos de valoracion de incapacidades.
§3. Los grados de la incapacidad permanente contributiva. §4. Los aspectos juridicos de
la incapacidad permanente contributiva. §5. Las prestaciones econdomicas por incapacidad
permanente contributiva. §6. La revision de la incapacidad permanente contributiva. §7. Las
lesiones permanentes no invalidantes.

§1. La contingencia de incapacidad permanente contributiva aparece
regulada, en principio, en la Seccion 2* («Invalidez permanente en su
modalidad contributivay) del Capitulo V («Invalidez») del Titulo II de
la LGSS, articulos 137 a 143. Estos siete preceptos —que constituyen el
nicleo de las fuentes reguladoras del tema— se completan con
lo dispuesto en el articulo 136 de la propia LGSS (rotulado «Conceptos
y clases», unico que conforma la Seccion 1* de dicho Capitulo V), apli-
cable no solo a esta concreta modalidad de la incapacidad permanente
—Ilamada «contributiva», por causa de que las prestaciones econdmicas
que le corresponden se financian principalmente con cargo a cotizaciones
sociales—, sino también a la incapacidad permanente en su modalidad
no contributiva, que aparece regulada inmediatamente a continuacion, en
la Seccion 3* del propio Capitulo V; y ademas, con lo dispuesto en muy
diversos reglamentos de desarrollo de estas normas legales —como el cru-
cial Real Decreto 1300/1995, de 21 julio '—, algunos de ellos promulgados
incluso durante la vigencia de la primera Ley general de Seguridad Social
de 1966. En cualquier caso, a efectos de la interpretacion y aplicacion de
todas estas fuentes normativas, debe tenerse en cuenta —desde la pro-
mulgacion de la Ley 24/1997, de 15 julio— que las referencias realizadas
por todas ellas «a la “invalidez permanente” se entenderan efectuadas a la
“incapacidad permanente”».

' A su vez desarrollado por Orden Ministerial de 18 enero 1996.
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La recién citada Ley 24/1997, de consolidacion y racionalizacion del sistema de
la Seguridad Social, efectia —en su articulo 8.5— la advertencia general que acaba de
mencionarse?.

Los reglamentos de desarrollo en cuestion son muchos y forman un conjunto nor-
mativo disperso y sujeto a incesantes modificaciones —que, al igual que en el caso de la
incapacidad temporal, deberian ser objeto de algtn tipo de refundicion y puesta al dia—,
resultando claves a estos efectos el Decreto 3158/1966, de 23 diciembre, aprobando el regla-
mento general de prestaciones economicas de la Seguridad Social; la Orden Ministerial de
15 abril 1969, de prestaciones por invalidez en el Régimen General de la Seguridad Social,
y el Decreto 1646/1972, de 23 junio, de desarrollo de la Ley 24/1972, de 21 junio, en materia
de prestaciones del Régimen General de la Seguridad Social®.

El citado Real Decreto 1300/1995 desarrolla, en materia de incapacidades laborales, la
Ley 42/1994, de 30 diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social.

§2. La pieza alrededor de la cual gira toda la regulacion de la
contingencia de incapacidad permanente contributiva es un érgano admi-
nistrativo peculiar, en principio existente en cada Direccion Provincial
del INSS. No se le menciona por su nombre en la LGSS, pues su articulo
143.1 se limita a afirmar que «corresponde al Instituto Nacional de la
Seguridad Social, a través de los organos que reglamentariamente se
establezcan y en todas las fases del procedimiento, declarar la situacion
de invalidez permanente, a los efectos de reconocimiento de las presta-
ciones econdmicas a que se refiere la presente Seccion [sobre incapacidad
permanente en su modalidad contributiva]». Estos 6rganos a los que la
LGSS remite genéricamente, y cuya actuacion resulta crucial, son los que
el citado Real Decreto 1300/1995 denominada equipos de valora-
ciéon de incapacidades®.

Antes de la creacion de estos equipos, sus funciones en la materia eran desarro-
lladas por las «Comisiones de Evaluacion de Incapacidades» (adscritas al INSS) y por
las «Unidades de Valoracion Médica de Incapacidades» (adscritas al INSALUD), en los
términos previstos por el Real Decreto 2609/1982, de 24 septiembre, que fue parcialmente
derogado por el citado Real Decreto 1300/1995.

A su vez, estas «Comisiones» y «Unidades» resultan herederas de las tradicionales
«Comisiones Técnicas Calificadoras» (provinciales y central), declaradas extinguidas por

2 Al rebautizarse la contingencia, se rompe con una tradicién constante en nuestra legislacion gene-

ral de Seguridad Social, aunque resulte curioso recordar ahora que la Ley de Bases de 1963 afirmaba que se
«consideraran situaciones o estados constitutivos de invalidez», entre otros, «los de incapacidad permanente
por causa de enfermedad comun o profesional o de accidente, sea 0 no de trabajo» [cfr. base octava, apartado
31.a)], lo que loégicamente reflejaban la primera Ley general de 1966 (articulo 135.1) y la segunda Ley general
de 1974 (articulo 135.1). Acerca de la historia de la contingencia, clasico, véase JM. ALVAREZ DE LA
ROSA, Invalidez permanente y Seguridad Social, Civitas (Madrid, 1982), pags. 40 y ss.

A su vez desarrollado por la Orden Ministerial de 31 julio 1972.

Véase E. MARTIN PUEBLA, La proteccién social de la incapacidad permanente para el
trabajo, Comares (Granada, 2000), pags. 139 y ss.
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el Real Decreto-ley 36/1978, de 16 noviembre, sobre gestion institucional de la Seguridad
Social, la salud y el empleo.

Por su parte, el ET denomina genéricamente «organo de calificacion» al equipo de
valoracion de incapacidades®.

Siempre segun el Real Decreto 1300/1995, los equipos en cuestion
(popularmente 1lamados EVIs) son 6rganos administrativos técnicos de
caracter pluridisciplinar, «compuestos por un Presidente y cuatro
Vocales»®. El presidente es, en principio, «el Subdirector provincial de
Invalidez del Instituto Nacional de la Seguridad Social»’. Y los cuatro
vocales, también en principio, un «médico inspector»®, un «Facultativo
Meédico, perteneciente al personal del Instituto Nacional de la Seguridad
Social» %, un «Inspector de Trabajo y Seguridad Social» ' y un «funciona-
rio titular de un puesto de trabajo de la unidad encargada del tramite de
las prestaciones de invalidez de la correspondiente Direccion Provincial
del Instituto Nacional de la Seguridad Social, quien ejercera las funciones
de Secretario» .

Segun el propio Real Decreto 1300/1995, cabe «la constitucion de mas de un Equipo de
Valoracion de Incapacidades en aquellas Direcciones Provinciales de dicho Instituto en las
que el nimero de casos a resolver, o las caracteristicas de algun sector, asi lo aconsejen» '2.

Siempre segin esta misma norma, la composicion del equipo se amplia mediante la desig-
nacion de «un experto en recuperacion y rehabilitacion, propuesto por el Instituto Nacional de
Servicios Sociales o por el 6rgano competente de la Comunidad Auténoma respectiva, cuando
del expediente se deduzcan indicios razonables de recuperacion del trabajador» 1.

También puede ampliarse, ahora mediante la designacion de «un experto en seguridad
e higiene en el trabajo, propuesto por el 6rgano competente del Estado o de la respectiva
Comunidad Autéonoma, cuando existan indicios de incumplimiento de las medidas de
seguridad e higiene en el trabajo» .

Acttan excitados por la Direccion Provincial del INSS de que
dependan. Y su actuacion consiste en aplicar al caso concreto
la definicién genérica de incapacidad permanente con-
tributiva —que presupone la existencia de una previa situacion de

> Cfr. articulo 48.2.
¢ Articulo 2.3.

7 Articulo 2.3.a).

8 Articulo 2.3.b).1°.
®  Articulo 2.3.b).2°.
10 Articulo 2.3.b).3°.
1 Articulo 2.3.b).4°.
12 Articulo 2.2.

13 Articulo 2.4.1°.

4 Articulo 2.4.2°.
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incapacidad temporal '*—, contenida en el articulo 136.1 de la LGSS, segun
el cual «en la modalidad contributiva, es invalidez permanente la situacion
del trabajador que, después de haber estado sometido al tratamiento
prescrito y de haber sido dado de alta médicamente, presenta reducciones
anatdmicas o funcionales graves, susceptibles de determinacion objetiva y
previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad labo-
ral» (parrafo 1°, inciso primero) '¢. A tal efecto, les compete «examinar la
situacion de incapacidad del trabajador y formular al Director provincial
del Instituto Nacional de la Seguridad Social los dictimenes-propuesta
preceptivos..., en materia de... anulacion o disminuciéon de la capacidad
para el trabajo por existencia de situaciones de invalidez permanente» .

La iniciacion del procedimiento por parte de la Direccion Provincial del INSS puede
producirse —segun el Real Decreto 1300/1995 *— de tres modos distintos: 1) «de oficio,
por propia iniciativa de la Entidad Gestora, o como consecuencia de peticion razonada de la
Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social o del Servicio de Salud competente para gestionar
la asistencia sanitaria de la Seguridad Social»; 2) «a instancia del trabajador o su repre-
sentante legal»; y 3) «a instancia de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales de la Seguridad Social o de las empresas colaboradoras, en aquellos asuntos
que les afecten directamentey.

El propio Real Decreto 1300/1995 afirma que «el régimen de funcionamiento de los
Equipos de Valoracion de las Incapacidades sera el establecido en el Capitulo II del Titulo
II de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtny .

Téngase en cuenta, aunque lo normal sea la previa existencia de una situacion de
incapacidad temporal, que la LGSS afirma que «la invalidez permanente habra de derivarse
de la situacion de incapacidad temporal, salvo que afecte a quienes carezcan de proteccion
en cuanto a dicha incapacidad temporal, bien por encontrarse en una situacion asimilada
a la de alta, de conformidad con lo previsto en el articulo 125, que no la comprenda, bien
en los supuestos de asimilacion a trabajadores por cuenta ajena, en los que se dé la misma
circunstancia, de acuerdo con lo previsto en el nimero 2 del articulo 114 de esta Ley, bien
en los casos de acceso a la invalidez permanente desde la situacion de no alta, a tenor de lo
previsto en el numero 3 del articulo 138»%.

§3. Sobre la base —al igual que ocurre en la incapacidad tem-
poral— de que el riesgo causante de las situaciones de incapacidad
permanente contributiva puede ser tanto un accidente (de trabajo o comun)

15 Sobre ella, véase supra, Tema 5, §1, §2 y §3.

'® Véase JM. GOERLICH PESET, «La incapacidad permanente», en J.F. BLASCO LAHOZ y J.
LOPEZ GANDIA (Directores), Seguridad Social practica, 2* ed., Tirant lo Blanch (Valencia, 2001), pags.
697 y ss.

17" Cfr. articulo 3.1.a) del Real Decreto 1300/1995.
8 Cfr. su articulo 4.1.

19 Articulo 2.5.

20 Cfr. su articulo 136.3.
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como una enfermedad (comiin o profesional), el recién citado dictamen-
propuesta del equipo de valoracion de incapacidades debe contener, ante
todo, la «calificacion de estas situaciones en sus distintos grados» ?!. Estos
grados de la incapacidad permanente contributiva son
cuatro, y aparecen enumerados en el articulo 137.1 de la LGSS, al que se
dio su redaccion actual por la citada Ley 24/1997. Segln este precepto,
«la incapacidad permanente, cualquiera que sea su causa determinante, se
clasificara, en funcion del porcentaje de reduccion de la capacidad de tra-
bajo del interesado, valorado de acuerdo con la lista de enfermedades, que
se apruebe reglamentariamente, en los siguientes grados: a) Incapacidad
permanente parcial. b) Incapacidad permanente total. c¢) Incapacidad
permanente absoluta. d) Gran invalidezy.

Estos cuatro grados resultan totalmente tradicionales en nuestra legislacion de
Seguridad Social, remontandose incluso a nuestra legislacion de prevision social. Al respec-
to, resultan especialmente ilustrativos los articulos 37 (incapacidad permanente parcial), 38
(incapacidad permanente total), 41 (incapacidad permanente absoluta) y 42 (gran invalidez)
del reglamento para la aplicacion del texto refundido de la legislacion de accidentes de tra-
bajo, aprobado por Decreto de 22 junio 1956. Y ello, por causa de la rica casuistica, siempre
util desde el punto de vista forense, descrita en los cuatros preceptos recién citados .

Dado que el especifico reglamento de desarrollo de este precepto no
ha sido todavia promulgado por el Gobierno, resulta obligado tener en
cuenta —a efectos de concretar en qué consista cada uno de estos cuatro
grados— lo ordenado en la disposicion transitoria 5%bis de la LGSS.
Segtn ella, mientras no se promulguen dichos reglamentos especificos,
«entretanto, se seguird aplicando la legislacion anterior» (inciso segun-
do)*.'Y por ello mismo, sigue vigente todavia la redaccion que el articulo
137 de la propia LGSS tenia antes de ser modificado por la Ley 24/1997,
que es un precepto de gran trascendencia practica, pues en ¢l se contienen
lasdefiniciones de los citados cuatro grados de la incapacidad perma-
nente contributiva.

Sobre el tema, existe una abundantisima litigiosidad que literalmente sepulta nuestros
tribunales laborales, la cual resulta favorecida —incluso en sede de recurso de suplicacion—

2L Cfr. articulo 3.1.a) del Real Decreto 1300/1995. Acerca de su tipologia, véase A. BARBA MORA,
Incapacidad permanente y Seguridad Social, Aranzadi (Elcano-Navarra, 2001), pags. 28 y ss.

22 Acerca del «valor orientativoy de estos viejos preceptos reglamentarios, por todas, véanse SsTSJ
Cataluna de 27 enero 2004 (Jur. 90913) y Murcia de 10 mayo 2004 (Jur. 173310).

23 Por su parte, el inciso primero de esta misma disposicion afirmaba que «lo dispuesto en el articulo
137 de esta Ley unicamente sera de aplicacion a partir de la fecha en que entren en vigor las disposiciones
reglamentarias, a que se refiere el apartado 3 del mencionado articulo 137, que deberan dictarse en el plazo
maximo de un afio». Este plazo fue de nuevo estérilmente prorrogado por la Ley 50/1998, de 30 diciembre,
de medidas fiscales, administrativas y del orden social (cfr. su disposicion adicional 39%).
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por la afirmacion de la LPL, relativa a que «son recurribles en suplicacion... las sentencias
que dicten los Juzgados de lo Social», entre otros varios supuestos, «en los procesos que
versen sobre reconocimiento o denegacion del derecho a obtener prestaciones de la Seguridad
Social, incluidas las de desempleo, asi como sobre el grado de invalidez aplicable» .

De acuerdo con este precepto, las cuatro definiciones en cuestion son
las siguientes: 1) «se entendera por incapacidad permanente parcial para
la profesion habitual la que... ocasione al trabajador una disminuciéon no
inferior al 33 por 100 en su rendimiento normal para dicha profesion, sin
impedirle la realizacion de las tareas fundamentales de la mismay; 2) «se
entenderd por incapacidad permanente total para la profesion habitual
la que inhabilite al trabajador para la realizacion de todas o de las fun-
damentales tareas de dicha profesion, siempre que pueda dedicarse a otra
distinta»; 3) «se entendera por incapacidad permanente absoluta para
todo trabajo la que inhabilite por completo al trabajador para toda profe-
sion u oficioy; y 4) «se entendera por gran invalidez la situacion del
trabajador afecto de incapacidad permanente y que, por consecuencia de
pérdidas anatomicas o funcionales, necesite la asistencia de otra persona
para los actos mas esenciales de la vida, tales como vestirse, desplazarse,
comer o analogos» .

Sobre el tema, el TS ha renunciado a establecer jurisprudencia laboral unificada,
aduciendo —ya desde 1991— que «“las decisiones en materia de invalidez permanente no
son extensibles ni generalizables”, pues la “semejanza de los supuestos de hecho dificil-
mente llega a convertirse en identidad por recaer sobre individualidades diferenciadas™» 2,
teniendo en cuenta, ademas, que «“lesiones aparentemente idénticas pueden afectar a los
trabajadores de distinta manera en cuanto a su incidencia en la capacidad de trabajo”, por lo
que “en consecuencia, no es posible fundar en la valoracion de esta incidencia individuali-
zada un recurso de casacion para la unificacion de doctrina”» %"

El TS llega incluso al extremo de afirmar que «mas que de incapacidades puede
hablarse de incapacitados» .

En cualquier caso, y respecto del concepto «profesion habitual», la LGSS afirma que
«a efectos de determinacion del grado de la incapacidad, se tendra en cuenta la incidencia

24 Cfr. su articulo 189.1.c).

25 Segun una STSud de 20 noviembre 2002 (Ar. 1918 de 2003), «la gran invalidez es un grado
auténomo de la incapacidad permanente, de tal modo que su reconocimiento o bien es inicial o directo, en
una primera calificacion de las secuelas, o bien se reconoce por agravacion del grado de invalidez antes
establecido, cualquiera que fuere dicho grado anterior, porque... no es preciso que el reconocimiento de la
gran invalidez parta de un previo establecimiento de la incapacidad permanente absolutax.

26 STS de 14 noviembre 2006 (Ar. 9159), con cita literal de una STS de 19 noviembre 1991 (Ar.
8251).

2 Ibidem.

28 Véase AV. SEMPERE NAVARRO y F. CAVAS MARTINEZ, Jurisprudencia Social. Unificacién
de Doctrina 1993-1994, Aranzadi (Elcano-Navarra, 1995), pag. 526, y jurisprudencia que citan.
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de la reduccion de la capacidad de trabajo en el desarrollo de la profesion que ejercia el
interesado o del grupo profesional, en que aquélla estaba encuadrada, antes de producirse el
hecho causante de la incapacidad permanente» .

§4. Aparte la calificacion de la incapacidad permanente contributiva
en el grado que le corresponda, el dictamen-propuesta del equipo de
valoracion de incapacidades también debe contener «los informes de alta
y cotizacion que condicionan el acceso al derecho»*, y que conforman,
por tanto, losaspectos juridicos de la contingencia de inca-
pacidad permanente contributiva. Sobre estos dos requisitos
juridicos —alta y cotizacion previa—, el precepto clave es el articulo 138
de la LGSS, rotulado «beneficiarios». La interpretacion de este precepto,
en el que hasta por cinco veces se utiliza la expresion «hecho causante»,
exige tener en cuenta que la regla general es la de que «el hecho causante
de la prestacion se entenderd producido en la fecha en que se haya extin-
guido la incapacidad temporal de la que se derive la invalidez permanente»,
normalmente por alta médica, aunque «en los supuestos en los que la
invalidez permanente no esté precedida de una incapacidad temporal o
¢ésta no se hubiese extinguido, se consideraréd producido el hecho causante
en la fecha de emision del dictamen-propuesta del equipo de valoracion
de incapacidades»*'.

Respecto de la importancia de estos dos requisitos juridicos —en cuanto que confi-
guradores de la contingencia—, téngase en cuenta que la jurisprudencia laboral unificada
afirma que «las declaraciones de invalidez permanente sin derecho a prestaciones economi-
cas [por ejemplo, por falta de cotizacion] carecen de efectos juridicos, lo que equivale a la
nulidad de las resoluciones administrativas que las efecttian» 2.

En realidad, a estos dos requisitos juridicos hay que agregarles otro mas, relativo a
la edad del beneficiario. Al respecto, la LGSS afirma que «no se reconocera el derecho a
las prestaciones de incapacidad permanente derivada de contingencias comunes cuando el
beneficiario, en la fecha del hecho causante, tenga la edad prevista en el apartado 1.a) del
articulo 161 de esta Ley [esto es, sesenta y cinco afios] y reuna los requisitos para acceder a
la pension de jubilacion en el sistema de la Seguridad Social» .

Por ello mismo, la propia LGSS también afirma que «las pensiones de incapacidad
permanente, cuando sus beneficiarios cumplan la edad de sesenta y cinco afios, pasaran a

2 Cfr. su articulo 137.2, parrafo 2°.

30 Cfr. articulo 5.1.b) del Real Decreto 1300/1995.

31 Cfr. articulo 13.2 de la Orden Ministerial de 18 enero 1996, de desarrollo del Real Decreto
1300/1995. Sobre el tema, véase A. DESDENTADO BONETE, «El hecho causante en la proteccion de la
incapacidad permanentey», en Cuadernos de Derecho Judicial, t. VII (2004), pags. 118 y ss.

32 STSud de 16 marzo 1995 (Ar. 2017) y STSJ Comunidad Valenciana de 9 mayo 2006 (Ar. 2298),
por todas.

3 Articulo 138.1, parrafo 2°.
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denominarse pensiones de jubilacion», aunque «la nueva denominacion no implicara modi-
ficacion alguna, respecto de las condiciones de la prestacion que se viniese percibiendo» **.

En cuanto al alta, el articulo 138.1, parrafo 1°, de la LGSS le impone
al beneficiario «reunir la condicion general exigida en el apartado 1 del
articulo 124», y por tanto, estar afiliado y en alta o en situa-
cion asimilada a la de alta. Sin embargo, se trata s6lo de una regla
general, que aparece exceptuada en los casos de incapacidad permanente
absoluta y gran invalidez derivadas de enfermedad comun o accidente no
laboral, por el articulo 138.3, parrafo 1°, de la LGSS. En efecto, seglin este
precepto, «las pensiones de invalidez permanente en los grados de inca-
pacidad permanente absoluta para todo trabajo o gran invalidez derivadas
de contingencias comunes podrdn causarse aunque los interesados no se
encuentren en el momento del hecho causante en alta o situacion asimilada
a la de altay.

Sobre el tema, la Orden Ministerial de 15 abril 1969 recuerda la regla crucial, relativa a
que «los trabajadores comprendidos en el campo de aplicacion del Régimen General se con-
sideraran de pleno derecho afiliados y en alta, a efectos de invalidez permanente derivada
de accidente de trabajo o enfermedad profesional, aunque su empresario hubiere incumplido
sus obligaciones al respecto y sin perjuicio de las responsabilidades de todo orden que de
ello se deriven para el mismoy» .

Esta misma norma, siempre a proposito de la incapacidad permanente, contiene una
lista de situaciones asimiladas a la de alta3¢, pero que debe considerarse superada por la del
articulo 36.1 del reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996, de 26 enero?’.

En relacion con las diversas situaciones asimiladas a la de alta previstas por este ultimo
Real Decreto, y especialmente la regulada en su articulo 36.1.1° («paro involuntario una vez
agotada la prestacion, contributiva o asistencial, siempre que en tal situacion se mantenga la
inscripcion como desempleado en la oficina de empleo»), una importante STSud de 14 abril
2000 (Ar. 3954)—a propdsito siempre de la incapacidad permanente contributiva derivada
de enfermedad comun—, con una interpretacion flexible y humanizadora*®, sostiene que
dichas situaciones existen en los siguientes supuestos: 1) si «la enfermedad que provoca la

3% Cfr. articulo 143.4. Segin J. GARATE CASTRO, «Algunas coordenadas de la proyectada
reforma de la proteccion por jubilacion e invalidez permanentey, Tribuna Social, nim. 78 (1997), pag. 19,
«no formulandose ninguna excepcion respecto de tales condiciones, habra que considerar que se respetaran
todas, incluida la exencion de tributacion por el impuesto sobre la renta de las personas fisicas de las pen-
siones por incapacidad permanente absoluta y gran invalidez». La regulacion del tema, siempre en la LGSS,
se completa con la regla de que «en los casos en que el trabajador, con sesenta y cinco o mas afios, acceda
a la pension de incapacidad permanente, derivada de contingencias comunes, por no serle de aplicacion
lo establecido en el parrafo segundo, apartado 1, del articulo 138, la cuantia de la pension de incapacidad
permanente sera equivalente al resultado de aplicar a la correspondiente base reguladora el porcentaje que
corresponda al periodo minimo de cotizacion que esté establecido, en cada momento, para el acceso a la
pension de jubilaciony (articulo 139.5). Ademas, véase infra, §6.

3 Articulo 20.2.

36 Cfr. su articulo 20.1.

37 Sobre este tltimo precepto, véase supra, Tema 3, §8.

3 Reiterada por SsTSud de 21 marzo 2006 (Ar. 2311) y 4 abril 2007 (Ar. 3975).
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declaracion de invalidez ya estaba instaurada y con tal caracter en la fecha en que se produjo
el cese en el trabajo», pues «en este caso se considera cumplido el requisito, no ya de situa-
cion asimilada, sino de altay; 2) si «la situacion de alta en Seguridad Social existe cuando
se inicia la enfermedad, cuyo posterior desarrollo es tan grave que explica que se hayan
descuidado los resortes legales prevenidos para continuar en altay; 3) si «aparece, en fecha
anterior o coetanea a la interrupcion de la inscripcion, una dolencia tan deteriorante de la
voluntad del trabajador —enfermedad mental, etilismo crénico, adiccion prolongada a otras
drogas, etc.— que... “introduce un desorden en la vida ordinaria del trabajador que explica
el abandono de los tramites burocraticos necesarios para el acceso o la permanencia en la
Oficina de Empleo”»; 4) si «la inscripcion como demandante de empleo se produce en un
momento posterior a una incapacidad laboral transitoria cuya extincion ha sido impugnada
en via judicial, pero cuando aun [no] ha recaido sentencia firme confirmando o revocando
el alta médica»; y 5) si «un interregno de breve duracion en la situacion de demandante de
empleo, “no revela su voluntad de apartarse del mundo laboral”y.

Y en cuanto a la cotizacién previa —de algin modo exigible, al
tratarse de una contingencia cuyas prestaciones econdmicas se financian
principalmente, recuérdese, con cargo a cotizaciones sociales—, el
articulo 138.1, parrafo 1°, de la LGSS le impone al sujeto incurso en
esta contingencia, con innecesaria prolijidad, tener «cubierto el periodo
minimo de cotizacién que se determina en el apartado 2 de este articulo,
salvo que aquélla sea debida a accidente, sea o no laboral, o a enfermedad
profesional, en cuyo caso no serd exigido ningiin periodo de cotizaciony.
Este requisito de la cotizacion previa resulta exigible, por
tanto, s6lo en el caso de que la contingencia derive de
una enfermedad comun. Y varia, segun el grado de incapacidad
permanente contributiva de que se trate, distinguiéndose a estos efectos
entre la incapacidad permanente parcial derivada de enfermedad comuin
(que es perfectamente compatible con la subsistencia del contrato de
trabajo), de un lado, y los restantes grados de la incapacidad permanente
contributiva (esto es, la total, la absoluta y la gran invalidez) igualmente
provenientes de una enfermedad comun (en principio, incompatibles con
la subsistencia del contrato de trabajo)*’, de otro lado. En efecto, «en el
caso de prestacion por incapacidad permanente parcial para la profesion
habitual, el periodo minimo de cotizacion exigible sera de mil ochocientos
dias, que han de estar comprendidos en los diez afnos inmediatamente
anteriores a la fecha en la que se haya [producido el hecho causante]» *°. En
cambio, en el caso de los restantes grados de la incapacidad permanente

3 Véase ]. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL VAZQUEZ, Derecho del
Trabajo, 2* ed., Netbiblo (A Coruiia, 2006), pags. 326-327.
40 Articulo 138.2, parrafo 4°, de la LGSS.
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contributiva, resulta preciso tener en cuenta, ademas, la edad del potencial
beneficiario, dado que: 1) «si el sujeto causante tiene menos de treinta y
un afios de edad», se le exigird como periodo minimo de cotizacion «la
tercera parte del tiempo transcurrido entre la fecha en que cumplié los
dieciséis afios y la del hecho causante de la pension»*'; y 2) «si el sujeto
causante tiene cumplidos treinta y un afios de edad», se le exigira haber
cotizado «la cuarta parte del tiempo transcurrido entre la fecha en que
se haya cumplido los veinte afos y el dia en que se hubiese producido el
hecho causante, con un minimo, en todo caso, de cinco afios» *?, teniendo
en cuenta que «en este supuesto, al menos la quinta parte del periodo
de cotizacion exigible debera estar comprendido dentro de los diez afios
inmediatamente anteriores al hecho causante» .

La LGSS contiene reglas adicionales, relativas a lo siguiente: 1) «en los supuestos en
que se acceda a la pension de incapacidad permanente desde una situacion de alta o asimilada
al alta, sin obligacion de cotizar, el periodo de los diez afios, dentro de los cuales deba estar
comprendido, al menos, una quinta parte del periodo de cotizacion, se computara hacia atras,
desde la fecha en que cesé la obligacion de cotizar» *; y 2) dado que «las pensiones de inva-
lidez permanente en los grados de incapacidad permanente absoluta para todo trabajo o gran
invalidez derivadas de contingencias comunes podran causarse aunque los interesados no se
encuentren en el momento del hecho causante en alta o situacion asimilada a la de alta»*, en
estos supuestos «el periodo minimo de cotizacion exigible ser, en todo caso, de quince aos,
distribuidos en la forma prevista en el ultimo inciso del apartado 2, b) de este articulo» ¢, esto
es, en la forma prevista para el caso del invalido que hubiese cumplido treinta y un afios.

§5. Una vez acaba su actuacion, el equipo de valoracion de incapa-
cidades elevara su dictamen-propuesta al Director Provincial del INSS.
Aunque este dictamen-propuesta elevado no vincule necesariamente (se
trata de dictamenes-propuesta «preceptivos y no vinculantes»)?’, lo mas
normal es, sin embargo, que el Director Provincial de la entidad gestora
lo acepte de plano. Y supuesto que el beneficiario retina los requisitos
legalmente exigibles, dicho representante del INSS procederd a dictar
resolucion administrativa reconociéndole el derecho a percibir las pres-
taciones econdmicas correspondientes*®.

4 Articulo 138.2.a) de la LGSS.

42 Articulo 138.2.b), inciso primero, de la LGSS.
4 Articulo 138.2.b), inciso segundo, de la LGSS.
44 Articulo 138.2, parrafo 2°.

4 Articulo 138.3, parrafo 1°

4 Ibidem, parrafo 2°.

47 Cfr. articulo 3.1 del Real Decreto 1300/1995.

48 Sobre el tema, véase R. ROQUETA BUJ, La incapacidad permanente, CES (Madrid, 2000), pags.
161 y ss.
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Tras la elevacion del dictamen-propuesta al Director Provincial del INSS, la regla es
que «el interesado dispondra de un plazo de diez dias para formular alegaciones y presentar
los documentos que estime conveniente»*, de manera que «cuando, en el tramite de
audiencia, el interesado presente documentos u otras pruebas que contradigan el dictamen-
propuesta emitido por el equipo de valoracion de incapacidades, la Direccion Provincial
del Instituto Nacional de la Seguridad Social reexaminara lo actuado y requerira de dicho
equipo un dictamen-propuesta complementario del emitido con anterioridad, salvo en los

supuestos en que aquélla entienda que los documentos y pruebas aportados no desvirtiian

el dictamen-propuesta» *°.

En el caso de la incapacidad permanente parcial, la prestacion
econdmica «consistird en una cantidad a tanto alzado» ', por un importe
«equivalente a veinticuatro mensualidades de la base reguladora que haya
servido para determinar la prestacion por... [incapacidad temporal] de la
que se derive la invalidez [permanente parcial]» >.

Esta regla se aplica a los beneficiarios de la contingencia «cualquiera que sea... [el
riesgo] determinante de la misma y su edad» .

En el caso de la incapacidad permanente total, la regla es que la
prestacion econdmica «consistira en una pension vitalicia» >, La cuantia de
esta pensidn —que tiene un minimo garantizado si deriva de enfermedad
comiin *— se obtiene aplicando, también como regla general, un porcen-
taje del 55 por 100 a la base reguladora correspondiente, la cual varia
en funcion de que la contingencia haya sido causada por una enfermedad
comun, por un accidente no laboral o por riesgos profesionales (esto
es, accidente de trabajo o enfermedad profesional). Excepcionalmente,
sin embargo, cabe que este porcentaje se incremente en un 20 por 100
mas —alcanzando, en consecuencia, el 75 por 100 de la base reguladora
correspondiente >’—, cuando «por su edad, falta de preparacion general
o especializacion y circunstancias sociales y laborales del lugar de resi-
dencia, se presuma la dificultad [que tendra el beneficiario] de obtener
empleo en actividad distinta de la habitual anterior»*®, en cuyo caso se

49 Articulo 11.2 de la Orden Ministerial de 18 enero 1996, de desarrollo del Real Decreto 1300/1995.

30 Articulo 12 de la Orden Ministerial de 18 enero 1996, de desarrollo del Real Decreto 1300/1995.

U Cfr. articulo 139.1 de la LGSS.

32 Cfr. articulo 9 del Decreto 1646/1972.

3 Ibidem.

34 Cfr. articulo 139.2, parrafo 1°, de la LGSS.

55 En este caso, «no podré resultar inferior al 55 por ciento de la base minima de cotizacion para
mayores de dieciocho afios, en términos anuales, vigente en cada momento» (articulo 139.2, parrafo 3°).

¢ Cfr. articulo 12.2, parrafo 1° del Decreto 3158/1966.

57 Cfr. articulo 6.3 del Decreto 1646/1972.

8 Cfr. articulo 139.2, parrafo 2°, de la LGSS.
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habla doctrinal y jurisprudencialmente de que existe una incapacidad
permanente total «cualificada» .

Esta ultima se subordina reglamentariamente a que el beneficiario tenga cumplidos
cincuenta y cinco afios de edad®, habiendo confirmado el TC la constitucionalidad de
esta exigencia®.

La pension en cuestion, como es tradicional en nuestra legislacion de Seguridad
Social, «podra excepcionalmente ser sustituida por una indemnizacion a tanto alzado
cuando el beneficiario fuese menor de sesenta afios»®2. La regla general es que «la cuantia
de la indemnizacion sera equivalente al importe de ochenta y cuatro mensualidades de la
pension, siempre que el beneficiario tuviese menos de cincuenta y cuatro afios de edad en el
momento de formular la peticion» ®.

Segun la LGSS, para determinar la base reguladora de las pensiones por invalidez
permanente (incluida, por tanto, la total) derivada de enfermedad comun, «se hallara el
cociente que resulte de dividir por 112 las bases de cotizacion del interesado durante los
96 meses inmediatamente anteriores a aquel en se produzca el hecho causante»®. En
este caso, las bases de cotizacion mas recientes (las de los Gltimos dos afos, esto es, las
ultimas veinticuatro bases) se computan por su valor real o «nominal»®, mientras que
las bases de cotizacion mas antiguas (las restantes, hasta un total de setenta y dos meses)
deben actualizarse®. Al resultado obtenido «se le aplicara el porcentaje que corresponda
en funcion de los afos de cotizacion, segun la escala prevista en el apartado 1 del articulo
163, considerandose a tal efecto como cotizados los afios que le resten al interesado, en la
fecha del hecho causante, para cumplir la edad de 65 afios» ©’. El importe que resulte de estas
operaciones «constituird la base reguladora a la que, para obtener la cuantia de la pension
que corresponda, habra de aplicarse el porcentaje previsto para el grado de incapacidad
reconocido» . Evidentemente, el célculo de la cuantia de esta pension contributiva puede
efectuarse artesanalmente, aplicando la formula matematica descrita en el articulo 140.1 de
la LGSS, aunque —al igual que ocurre a proposito del céalculo de la pension de jubilacion
contributiva ordinaria®— resulte mas comodo y mas expeditivo que el handmade utilizar
programas informaticos especificamente disefiados al efecto.

3 Véase J. MARTINEZ GIRON, «Incapacidad permanente total cualificada», Revista de Politica
Social, namero 132 (1981), pags. 232 y ss.; y también, A. ARUFE VARELA, «Cuestiones jurisprudenciales
recientes acerca de la Incapacidad Permanente Total Cualificaday, Tribuna Social, nimero 121 (2001), pags.
23y ss.

60 Cfr. articulo 6.2 del Decreto 1646/1972.

1 Cfr. STC 137/1987, de 22 julio.

02 Articulo 139.2, parrafo 1°, de la LGSS.

9 Cfr. articulo 5.1, regla primera, parrafo 1° de la Orden Ministerial de 31 julio 1972, de desarrollo
del Decreto 1646/1972. Para supuestos adicionales, véase el parrafo 2° de esta misma norma.

6% Articulo 140.1.a).

5 Articulo 140.1.a), regla primera.

% En efecto, segiin el articulo 140.1.a), regla segunda, «las restantes bases de cotizacion se actuali-
zaran de acuerdo con la evolucion que haya experimentado el indice de precios al consumo desde los meses
a que aquéllas correspondan hasta el mes inmediato anterior a aquél en que se inicie el periodo de bases no
actualizables a que se refiere la regla anterior».

7 Articulo 140.1.b), parrafo 1°, inciso primero. En caso de «no alcanzarse 15 afios de cotizacion, el
porcentaje aplicable sera del 50 por ciento» (ibidem, inciso segundo).

8 Articulo 140.1.b), parrafo 2°.

9 Véase infra, Tema 7, §3.
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Ademas, para la integracion de eventuales «lagunas» de cotizacion, téngase en cuenta
que la LGSS declara que «si en el periodo que haya de tomarse para el calculo de la base
reguladora aparecieran meses durante los cuales no hubiese existido obligacion de cotizar,
dichas lagunas se integraran con la base minima de entre todas las existentes en cada
momento para trabajadores mayores de dieciocho afios» 7.

Siempre segtin la LGSS, «en los supuestos [incluido, por supuesto, el de la pension de
incapacidad permanente total] en que se exija un periodo minimo de cotizacion inferior a
ocho afios, la base reguladora se obtendra de forma analoga..., pero computando bases men-
suales de cotizacion 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 actualizacion las
bases correspondientes a los veinticuatro meses inmediatamente anteriores a aquel en que
se produzca el hecho causante» .

Segun el Decreto 1646/1972, «la base reguladora de las pensiones de incapacidad
permanente [incluida, por tanto, la total], derivadas de accidente no laboral, sera el cociente
que resulte de dividir por 28 la suma de las bases de cotizacion del interesado durante un
periodo ininterrumpido de 24 meses, elegido por el beneficiario dentro de los siete afios
inmediatamente anteriores a la fecha del hecho causante de la pension» 7.

En fin, la base reguladora de las pensiones de incapacidad permanente (incluida,
por tanto, la total) derivadas de accidente de trabajo se determina aplicando las reglas
contenidas en los articulos 60, 61 y 62 del reglamento para la aplicacion del texto refundido
de la legislacion de accidentes de trabajo, aprobado por Decreto de 22 junio 1956, todavia
vigentes®, aunque levemente retocados™. Aplicando estas viejas reglas, la jurisprudencia
laboral afirma que «la base reguladora de la pension de I[ncapacidad]P[ermanente] T[otal]
derivada de accidente de trabajo es de computo anual, no mensual, por cuanto se calcula
sobre los salarios reales percibidos en el afio anterior al accidente, teniendo en cuenta el
salario diario por jornada normal de trabajo, percibido en el momento del accidente, que se
multiplica por los 365 dias del afio, las pagas extraordinarias, por su importe total anual,
en el afio anterior al accidente», mas los «beneficios percibidos durante el afo anterior al
accidente, pluses y retribuciones complementarias, incluidas horas extraordinarias cuando
no hayan superado el limite de 80 al afio, percibidos en el afio anterior al accidente, dividido
por el numero de dias efectivamente trabajados y multiplicado por 273»7; y teniendo en
cuenta, ademas, que «calculado el salario real anual en los términos mencionados, se dividi-
rd por 12, de modo que el beneficiario de la pension de I[ncapacidad]P[ermanente] T[otal] por
contingencia profesional percibird 12 mensualidades de la pension al afio, sin pagas extras,
al encontrarse ya incluida la parte proporcional de las pagas extraordinarias en el importe
mensual de la pension» .

70 Articulo 140.4, parrafo 1°. Seglin el parrafo 2° de este mismo precepto, «en los supuestos en que

en alguno de los meses a tener en cuenta para la determinacion de la base reguladora, la obligacion de cotizar
exista solo durante una parte del mismo, procedera la integracion sefialada en el parrafo anterior, por la parte
del mes en que no exista obligacion de cotizar, siempre que la base de cotizacion correspondiente al primer
periodo no alcance la cuantia de la base minima mensual senaladay, teniendo en cuenta que «en tal supuesto,
la integracion alcanzara hasta esta ultima cuantia».

T Articulo 140.2.

2 Articulo 7.1.

73 Cfr. disposicién transitoria 1* del Decreto 1646/1972.

™ Por la disposicién adicional 11* del Real Decreto 4/1998, de 9 enero.

75 STSJ Cataluiia de 10 marzo 2004 (Ar. 1831).

% Ibidem.
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En el caso de la incapacidad permanente absoluta, la prestacion
econdémica es asimismo «una pension vitalicia» 77, pero por importe del
100 por 100 de la base reguladora correspondiente’, calculada —si el
beneficiario se encontrase en alta o en situacion asimilada a la de alta— de
idéntica manera que en los casos de incapacidad permanente total.

Segun la LGSS, «respecto a las pensiones de invalidez absoluta o gran invalidez deri-
vadas de accidente no laboral a que se refiere el apartado 3 del articulo 138 [esto es, cuando
los interesados no se encuentren en el momento del hecho causante en alta o en situacion
asimilada a la de alta], para el computo de su base reguladora, se aplicaran las reglas previstas

en la norma a) del apartado 1 del presente articulo» 7, esto es, las reglas previstas para el caso

de las pensiones de incapacidad permanente derivada de enfermedad comtin®.

En fin, en el caso de la gran invalidez, el beneficiario «tendra
derecho a una pension vitalicia segin lo establecido en los apartados
anteriores»® —que se refieren a la pension vitalicia por incapacidad
permanente total y por incapacidad permanente absoluta—, «incremen-
tandose su cuantia con un complemento, destinado a que el invalido pueda
remunerar a la persona le atienda» *2, que sera «el equivalente al resultado
de sumar el 45 por ciento de la base minima de cotizacion vigente en el
momento del hecho causante y el 30 por ciento de la ultima base de coti-
zacion del trabajador correspondiente a la contingencia de la que derive la
situacion de incapacidad permanentey 3.

Segun la LGSS, «en ningun caso el complemento sefialado podra tener un importe
inferior al 45 por ciento de la pension percibida, sin el complemento, por el trabajador» 3.

§6. Logicamente, esta contingencia de incapacidad permanente con-
tributiva presupone la existencia de reducciones anatomicas o funcionales
asimismo «permanentesy», pero no necesariamente irreversibles. Y por
eso, la LGSS —para referirse a dichas reducciones anatémicas o funcio-
nales— habla, con toda prudencia, de que deben ser «previsiblemente

77 Cfr. articulo 139.3 de la LGSS.

8 Cfr. articulo 12.4 del Decreto 3158/1966.

7 Articulo 140.3.

80 Ademas, véase F. LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ y C. VIQUEIRA PEREZ, El trabajo del
invadlido permanente absoluto. Compatibilidad de la pension en el nivel contributivo y no contributivo,
Civitas (Madrid, 1991), pags. 21 y ss.

81 Cfr. articulo 139.4, inciso primero, de la LGSS.

8 Ibidem.

Cfr. su articulo 139.4, inciso segundo.
Cfr. su articulo 139.4, inciso tercero. A proposito del impacto de este complemento sobre even-
tuales prestaciones econdmicas por dependencia, véase infra, Tema 13, §7. Siempre de interés, J. GARCIA

VINA, «La evolucion jurisprudencial de la gran invalidez en el Régimen General de la Seguridad Social
(1990-2000)», Revista Espanola de Derecho del Trabajo, num. 106 (2001), pags. 619 y ss.
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definitivas» **. De ahi, dado que la calificacion del grado de la incapacidad
permanente contributiva puede llegar a variar con el transcurso del tiempo,
que la propia LGSS se vea obligada a regular la eventual «revisidén» de
la calificacion inicialmente asignada a dicha contingencia ®.

Evidentemente, las secuelas derivadas de las lesiones también pueden tener
caracter irreversible, lo que confirma la LGSS, afirmando que «no sera necesaria el
alta médica para la valoracion de la invalidez permanente en los casos en que concurran
secuelas definitivas» ¥".

Sobre el tema, las normas clave son los apartados 2 y 3 del articulo
143 de la LGSS. Al respecto, la regla general es que «toda resolucion...
por la que se reconozca el derecho a las prestaciones de incapacidad
permanente, en cualquiera de sus grados..., hard constar necesariamente
el plazo a partir del cual se podrd instar la revision por agravacion o
mejoria del estado invalidante» *. Evidentemente, de entre las diversas
resultas posibles a que puede dar lugar la revision instada—que también
requiere de la actuacion de los EVIs®—, las que plantean una mayor
problematica juridica son las ligadas a una eventual revision por mejoria®,
cuando esta ultima lo que provoca es el paso del invalido pensionado, bien
a una situacion de incapacidad permanente parcial, bien a una situacioén en
que no exista ningun grado de incapacidad permanente.

Téngase en cuenta que el articulo 143.2 de la LGSS impide la revision por agravacion o
mejoria, si el incapacitado hubiese cumplido la edad ordinaria de jubilacion de sesenta y cinco
afios; limitacion ésta cuya constitucionalidad ha sido expresamente confirmada por el TC?'.

Segun la LGSS, caben también «las revisiones fundadas en error de diagnostico»,
las cuales «podran llevarse a cabo en cualquier momento, en tanto el interesado no haya
cumplido la edad [ordinaria de jubilacion]» 2.

Siempre segtn la LGSS, «si el pensionista por invalidez permanente estuviera ejer-
ciendo cualquier trabajo, por cuenta ajena o propia, el Instituto Nacional de la Seguridad

85 Cfr. articulo 136.1, parrafo 1°.

86 Véase E. ROMAN VACA, El procedimiento administrativo de calificacion y revisién de la
invalidez permanente, Tirant lo Blanch (Valencia, 1996), pags. 73 y ss.

87 Articulo 136.1, parrafo 3°.

88 Cfr. articulo 143.2, parrafo 1°, inciso primero, de la LGSS.

8 Cfr. articulo 3.1.a) del Real Decreto 1300/1995.

%0 Los reajustes en caso de revision por agravacion aparecen regulados en el articulo 21 del Decreto
3158/1966 y en el articulo 40 de la Orden Ministerial de 15 abril 1969.

ol SSTC 197/2003, de 30 octubre, y 78/2004, de 29 abril. Véase A. CAMARA BOTIA, «Sobre la
constitucionalidad del articulo 143.2 LGSS: revision del grado de incapacidad permanente, edad de jubila-
cién y gran invalidezy», en M. ALONSO OLEA y A. MONTOYA MELGAR, Jurisprudencia Constitucional
sobre Trabajo y Seguridad Social, t. XXI, Civitas (Madrid, 2004), pags. 379 y ss.

92 Articulo 143.2, parrafo 3°. Sobre el tema, véase M.J. ROMERO RODENAS, Revisién del grado
de incapacidad permanente: concepto, causas y plazos, Tirant lo Blanch (Valencia, 2001), pags. 69 y ss.
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Social podra, de oficio o a instancia del propio interesado, promover la revision, con
independencia de que haya o no transcurrido el plazo sefialado en la resolucion» .

En relacion con estos dos posibles supuestos de hecho, resulta preciso
tener en cuenta la existencia de normas reguladoras de los mismos, extra-
vagantes —por causa de su ubicacion— respecto de la regulacion que la
LGSS efectua de la contingencia de incapacidad permanente contributiva.
Es el caso del articulo 48.2 del ET, en el que se afirma que «subsistira
la suspension de la relacion laboral, con reserva del puesto
de trabajo, durante un periodo de dos afos a contar desde la fecha de
la resolucion por la que se declare la invalidez permanentey, siempre y
cuando «a juicio del 6rgano de calificacion la situacion de incapacidad
del trabajador [en los grados de total, absoluta o gran invalidez] vaya a
ser previsiblemente objeto de revision por mejoria que permita su rein-
corporacion al puesto de trabajo»®*. Y también, el del articulo 215.1.1.e)
de la LGSS —ubicado en el Titulo III de la propia LGSS, relativo a la
proteccion por desempleo—, que considera beneficiario del subsidio por
desempleo, tras haberse producido laextincion de su contrato de
trabajo, a quien hubiese «sido declarado plenamente capaz o invalido
en el grado de incapacidad permanente parcial para la profesion habitual,
como consecuencia de un expediente de revision por mejoria de una
situacion de invalidez en los grados de incapacidad permanente total para
la profesion habitual, incapacidad permanente absoluta para todo trabajo
o gran invalidez.

En estos casos, se aplica la regla general de que «la duracion del subsidio por
desempleo sera de seis meses prorrogables, por periodos semestrales, hasta un maximo de
dieciocho meses» .

§7. Con toda logica, también poseen una regulacion extravagante —
respecto de la que la LGSS efectua, a proposito siempre de la incapacidad
permanente contributiva— las que la propia LGSS denomina «lesiones
permanentes no invalidantesy, reguladas en sus articulos 150 a
152. Se trata de «las lesiones, mutilaciones y deformidades de caracter
definitivo, causadas por accidentes de trabajo o enfermedades profesio-
nales, que, sin llegar a constituir una invalidez permanente..., supongan

% Articulo 143.2, parrafo 2°.

% Véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL VAZQUEZ, Derecho del
Trabajo, 2* ed., cit., pags. 308-309.

% Articulo 216.1, parrafo 1°, de la LGSS. Sobre el subsidio en cuestion, véase infra, Tema 10, §5.
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una disminucion o alteracion de la integridad fisica del trabajador» *°. La
LGSS también las denomina «indemnizaciones por baremo», pues estas
lesiones permanentes no invalidantes «seran indemnizadas, por una sola
vez, con las cantidades alzadas que... [en dicho baremo] se determineny *7,
teniendo en cuenta que el baremo en cuestion —contenido como anejo
de una Orden Ministerial de 15 abril 1969, actualizada en este punto
con relativa periodicidad— fija indemnizaciones que oscilan entre «420
euros» (por ejemplo, para la pérdida parcial de los dedos segundo, tercero,
cuarto y quinto del pie) y hasta «6.630 euros» (por ejemplo, para el caso de
deformaciones en el rostro que afecten gravemente a la estética facial).

La tltima actualizacion de este baremo, que permanecia congelado desde 1991, ha
sido operada por la Orden TAS/1040/2005, de 18 abril.

Con toda logica, la LGSS también afirma que «las indemnizaciones a tanto alzado
que procedan por las lesiones, mutilaciones y deformidades... seran incompatibles con las
prestaciones econdmicas establecidas para la invalidez permanente, salvo en el caso de que
dichas lesiones, mutilaciones y deformidades sean totalmente independientes de las que
hayan sido tomadas en consideracion para declarar tal invalidez y el grado de incapacidad
de la misma»®.

Segun el Real Decreto 1300/1995, también compete a los equipos de valoracion de
incapacidades «formular al Director Provincial del Instituto Nacional de la Seguridad Social
los dictamenes-propuesta... en materia de... disminuciéon o alteracion de la integridad
fisica del trabajador por existencia de lesiones permanentes no invalidantes, causadas por
accidente de trabajo o enfermedad profesional» '*°.

% Cfr. articulo 150 de la LGSS.
T Ibidem.

% Para una critica clasica y sobre todo hilarante del mismo, véase L.E. DE LA VILLA GIL y A.
DESDENTADO BONETE, Manual de Seguridad Social, 1* ed., Aranzadi (Pamplona, 1977), pags. 389-390.

% Articulo 152.

100 A rticulo 3.1.d). De interés, véase J. LOPEZ GANDIA, «La revision de las lesiones permanentes
no invalidantesy, Relaciones Laborales, 2001-11, pags. 1419 y ss.



TEMA 7
LAS PENSIONES POR JUBILACION CONTRIBUTIVA
EN EL REGIMEN GENERAL

Alberto Arufe Varela

Sumario: §1. Las fuentes reguladoras. §2. La pension por jubilacion contributiva ordinaria.
§3. La fijacion de la cuantia de la pension por jubilacion contributiva ordinaria. §4. La
pension por jubilacion contributiva anticipada. §5. La pension por jubilacion contributiva
prorrogada. §6. La pension por jubilacion contributiva parcial. §7. La pension por jubilacion
contributiva flexible.

§1. Desde mediados de la década de los afos sesenta del siglo pasado
—esto es, desde que en Espana, por causa del progreso material de nuestra
sociedad, la poblacion en su conjunto empez6 a vivir mas y mejor—, el
riesgo de vejez acabd convirtiéndose aceleradamente en el mas impor-
tante de los riesgos comunes cubiertos por nuestro sistema de Seguridad
Social!, desde el punto de vista de los ingentes recursos econdmicos que
habia que allegar para cubrir el pago de las pensiones correspondientes?;
y por ello, no extrafia que la propia CE debiera referirse expresamente a
¢l, afirmando que «los poderes publicos garantizaran, mediante pensiones
adecuadas y peridodicamente actualizadas, la suficiencia economica a los
ciudadanos durante la tercera edady (articulo 50, inciso primero). Sobre
esta base constitucional, las fuentes reguladoras ordinarias de las
diversas pensiones por jubilaciéon contributiva —esto es, las pensiones
por jubilacién financiadas principalmente con cargo a las cotizaciones

Véase, J.I. GARCIA NINET y A. VICENTE PALACIO, «La proteccién por vejez en la Ley de
Bases de Seguridad Social de 28 de diciembre de 1963», en L. LOPEZ CUMBRE (Coordinadora), Tratado
de jubilacion. Homenaje al Profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion, lustel (Madrid,
2007), pags. 307 y ss.
2 Al respecto, poniendo de relieve que «de todos los riesgos cubiertos por la seguridad social consis-
tentes en defectos de renta, el mas importante, con mucho, es» justamente éste, véase M. ALONSO OLEA y
J.L. TORTUERO PLAZA, Instituciones de Seguridad Social, 18" ed., Civitas (Madrid, 2002), pag. 330; desde
una perspectiva contemporanea, J. LOPEZ LOPEZ, «Pension de jubilacion y género; escapando de la “gender
blindeness” en materia de seguridad socialy, en L. LOPEZ CUMBRE (Coordinadora), Tratado de jubilacion.
Homenaje al Profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion, cit., pags. 1489 y ss.
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sociales de empresarios y trabajadores—, supuesto que el beneficiario de
la misma sea un trabajador cubierto por el Régimen General de Seguridad
Social, se hallan fundamentalmente contenidas en los articulos 160
a 166 de la LGSS, precisamente bajo la rubrica «jubilacion en
su modalidad contributiva». Se trata de ocho preceptos (al articulo 161
le sigue el articulo 161.bis) cuyo denso y complicado contenido debe
completarse con lo que establecen a este mismo respecto, siempre dentro
de la LGSS, algunas de sus numerosisimas disposiciones extravagantes;
y sefialadamente, lo establecido en las disposiciones adicionales 12% 28*
38% y 457 en las disposiciones transitorias 3% 4% 7%y 17% y por ultimo, en
la disposicion final 4*3.

Segun el «Pacto de Toledoy» de 1995, «resulta notorio que la esperanza de vida de
los espafioles se ha incrementado y, por tanto, son mas y por mas tiempo los que perciben
pensiones del sistema», y de hecho —continfla—, «la evolucion de la esperanza de vida
en Espafia, como consecuencia de los avances de la medicina y de los mayores niveles de
bienestar social, ha llevado a que en 1940 esta expectativa era de 50 afios al nacer y de casi
11 afios a la edad de 65, y en 1990 se sitta en 77 afios al nacer y en casi 18 a los 65 afios»*.

Los articulos 160 a 166 de la LGSS forman la secciéon 1* de un capitulo del titulo II
—el capitulo VII—, cuya rubrica genérica es «Jubilaciony». Este mismo capitulo posee una
seccion 2% en la que se regula la «Jubilacion en su modalidad no contributivay°.

Como venia siendo tradicional en nuestra legislacion histérica de seguros sociales
obligatorios, la primera Ley general de Seguridad Social de 1966 regulaba pensiones de
«vejez» . En el Régimen General, se habla de «jubilacion» por vez primera con la Ley
24/1972, de 21 junio, aunque la utilizacion de este término —en lugar del de «vejez»— aca-
bara normalizandose dos afios después, al incluirse en la segunda Ley general de Seguridad
Social de 1974. Pensiones de «vejez» que todavia continlan causandose son las del Seguro
Obligatorio de Vejez e Invalidez (o SOVI), afirmando al respecto la citada disposicion
transitoria 7* de la LGSS que «quienes en 1 de enero de 1967, cualquiera que fuese su edad
en dicha fecha, tuviesen cubierto el periodo de cotizacion exigido por el extinguido Seguro
de Vejez e Invalidez o que, en su defecto, hubiesen figurado afiliados al extinguido Régimen
de Retiro Obrero Obligatorio, conservaran el derecho a causar las prestaciones del primero
de dichos Seguros, con arreglo a las condiciones exigidas por la legislacion del mismo, y
siempre que los interesados no tengan derecho a ninguna pension a cargo de los Regimenes
que integran el sistema de la Seguridad Social» (parrafo primero, inciso primero)’.

3 También trata de la pension de jubilacion contributiva la disposicion transitoria 5% pero la

situacion transitoria prevista en ella debe ya considerarse cumplida al dia de hoy.

4 Véase J.LA. MALDONADO MOLINA, La proteccién de la vejez en Espaiia. La pensién de
Jjubilacion, Tirant lo Blanch (Valencia, 2002), pags. 60 y ss.

5 Ver infra, Tema 11, §3.

®  Véase .A. MALDONADO MOLINA, Génesis y evolucion de la proteccion social por vejez en
Espaiia, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (Madrid, 2002), pags. 49 y ss.

7 Sobre el tema, véase M.L. MOLERO MARANON, «Otras pensiones por vejez», en AV.
SEMPERE NAVARRO (Director) y G.L. BARRIOS BAUDOR (Coordinador), Pensiones por jubilacién
o vejez, Aranzadi (Cizur Menor-Navarra, 2004), pags. 759 y ss. Ademas, S. GONZALEZ ORTEGA, «El
reintegro de prestaciones por falta de acreditacion no probada de la cotizacion», en M. ALONSO OLEA y
A. MONTOYA MELGAR, Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, t. X11, Civitas
(Madrid, 1995), pags. 324 y ss.
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A la regulacion contenida en estos ocho preceptos y nueve disposi-
ciones extravagantes de la LGSS hay que anadir —aparte la reciente Ley
40/2007, de 4 diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social, de
modificacién profunda de la LGSS en materia de jubilacion, pero que
también posee contenido autdbnomo sobre esta misma materia*—, ademas,
lo previsto en la normativa reglamentaria de desarrollo del
tema, especificamente en materia de jubilacion. Esta normativa reglamen-
taria se caracteriza por su dispersion cronologica y por su variedad formal.
De un lado, porque todavia resulta de aplicacion alguna norma dictada en
desarrollo directo de la primera Ley general de Seguridad Social de 1966,
como la Orden de 18 enero 1967, estableciendo el régimen de la prestacion
por vejez. De otro lado, porque junto con esta Orden tan antigua conviven
otras normas reglamentarias de superior rango y mucho més modernas;
normas reglamentarias dictadas, bien en desarrollo directo de la LGSS
(como el Real Decreto 1131/2002, de 31 octubre, sobre jubilacion parcial;
o el Real Decreto 1539/2003, de 5 diciembre, sobre reduccion de la edad
ordinaria de jubilacion), bien en desarrollo de leyes modificadoras de la
propia LGSS (como el Real Decreto 1647/1997, de 31 octubre, sobre la
cuantia de la pension; o el Real Decreto 1132/2002, casualmente también
de 31 octubre, sobre jubilacion gradual y flexible)®.

El Real Decreto 1647/1997 se dictd en desarrollo de determinados aspectos de la Ley
24/1997, de 15 julio, de consolidacion y racionalizacion del sistema de la Seguridad Social.
Por su parte, el Real Decreto 1132/2002 vino a desarrollar determinados preceptos de la
Ley 35/2002, de 12 julio, de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacion
gradual y flexible. Téngase en cuenta que en la exposicion de motivos de la recién citada
Ley 24/1997 se afirma que esta Ultima pretende llevar a la practica determinadas recomen-
daciones del «Pacto de Toledo», aunque «queda pendiente, sin embargo, la articulacion de
parte de las recomendaciones contenidas en el [mismo]... y que no son objeto de tratamiento
en la presente Ley». Parte de esta otra parte que quedod sin transponer constituye el objeto
del «Acuerdo para la mejora y el desarrollo del sistema de proteccion socialy, de fecha 9
abril 2001 (estipulado por CCOO y UGT, por CEOE y CEPYME, y por el Gobierno de
la Nacion), en cuya introduccion se afirmaba que habia sido suscrito «en el marco de las
recomendaciones del Pacto de Toledo» y «desarrollando [algunas de] las recomendaciones»
del propio «Pacto de Toledo»; Acuerdo, éste de 2001, transpuesto mediante la recién citada
Ley 35/2002.

El panorama legislativo sobre la jubilacion contributiva lo completan algunas otras
normas reglamentarias, sobre fijacion de edades de jubilacion distintas de la ordinaria de

8 Sefialadamente, su disposicion adicional 4%, sobre «Mejora de las pensiones de jubilacion antici-

pada causadas con anterioridad a 1 de enero de 2002».
9 Sobre el tema, véase I. CAMOS VICTORIA, Ultimas reformas de la prestacion de jubilacion y
el nuevo tratamiento de la edad de jubilacion, Tirant lo Blanch (Valencia, 2003), pags. 15y ss.
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sesenta y cinco afios; mas en concreto las cuatro siguientes: el Real Decreto 2366/1984, de
26 diciembre; el Real Decreto 1194/1985, de 17 julio; el Real Decreto 1559/1986, de 28 junio;
y ademas, el Real Decreto 2621/1986, de 24 diciembre.

La Ley 47/1998, de 23 diciembre, también resulta de interés a nuestros efectos, pues
dicta reglas para el reconocimiento de la jubilacion anticipada del sistema de la Seguridad
Social, en determinados casos especiales; mas en concreto, «cuando el interesado acredita
cotizaciones en dos o mas Regimenes de la Seguridad Social, sin que en ninguno de ellos,
aisladamente considerados, retina todos los requisitos para acceder a dicha pension» '°.

La LGSS inicia la regulacion de la contingencia de jubilacion con-
tributiva con un «concepto» de la misma —centrado, logicamente, en la
correspondiente prestacion econdmica o pension—, que se contiene en el
articulo 160. Segun este precepto, «la prestacion economica por causa de
jubilacion, en su modalidad contributiva, serd Gnica para cada beneficiario
y consistira en una pension vitalicia que le sera reconocida, en las condi-
ciones, cuantia y forma que reglamentariamente se determinen, cuando,
alcanzada la edad establecida, cese o haya cesado en el trabajo por
cuenta ajena» ''. En este concepto legal de la prestacion aparecen los dos
elementos clave de la contingencia, «la edad establecida» y el «cese en el
trabajo por cuenta ajenay, que posibilitan la existencia de diferen-
tes tipos de pensiones de jubilacidén contributiva. Eltipo
clave o tipo modelo, dado que se trata del supuesto mas usual, es el de la
reglamentariamente denominada pension de jubilacion contributiva «ordi-
nariay, asi llamada porque se otorga al tiempo de cumplir el trabajador una
edad asimismo ordinaria de jubilacion, en la que se produce el cese en el
trabajo (cft. infra, §2); un modelo de pension respecto del que la LGSS se
ve obligada a precisar el procedimiento para la fijacion de su cuantia (cfr.
infra, §3). Tocar alguno de los dos elementos clave (recuérdese, edad y
cese) implica alterar el modelo —y en consecuencia, el procedimiento para
la fijacion de la cuantia de la pension—, lo que sucede si se establece una
edad de jubilacion distinta de la ordinaria, como en los casos de la pension
por jubilacion contributiva anticipada (cfr. infra, §4) y de la pension por
jubilacién contributiva prorrogada (cft. infra, §5); o también, si se permite
compatibilizar el disfrute de la pension de jubilacion con el trabajo, como
en los casos de la pension por jubilacion contributiva parcial (cft. infra, §6)
y de la pension por jubilacion contributiva flexible (cft. infra, §7).

10 ggbre ello, en este mismo Tema, véase §4.

Al respecto, véase A.J. PINEYROA DE LA FUENTE, La jubilacién en la unificacién de
doctrina, La Ley (Madrid, 2001), pags. 17 y ss.
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La LGSS no habla de jubilacion «ordinariay, sino de «edad ordinaria de jubilaciony»
[por ejemplo, en el articulo 213.1.¢)]'?. Sin embargo, si habla de «jubilacion ordinaria» el
Real Decreto 1131/2002, en concreto sus articulos 16.b) y 18.1 y 3, y sus disposiciones
adicionales 2* y 3%

§2. La pension de jubilacidon contributiva ordinaria
—modelo sobre el que gira la regulacion legal de la contingencia— puede
reconocerse cuando el trabajador alcanza la edad ordinaria de jubilacion
y, al mismo tiempo, cesa en el trabajo. En principio, edad ordinaria de
jubilacion es la de sesenta y cinco afios 3, aunque quepan, por excepcion,
otras edades ordinarias de jubilacion en el Régimen General, rebajadas en
atencion a circunstancias del trabajo o del trabajador. En cualquier caso, para
poder acceder al cobro de la pension de jubilacion contributiva ordinaria, no
le basta al trabajador con tener la edad requerida y cesar en el trabajo, puesto
que también debe inexcusablemente cumplir un requisito adicional.

La edad ordinaria de sesenta y cinco afios es, ademads, una «edad minima» (a ello se
refiere, por ejemplo, el articulo 161.2 de la LGSS), y no podia ser de otro modo, supuesto
que el acceso a la pension de jubilacion es un derecho del trabajador, no una obligacion.
Todo ello, salvo que por convenio colectivo se establezcan «cldusulas que posibiliten la
extincion del contrato por el cumplimiento por parte del trabajador de la edad ordinaria de
jubilacion fijada en la normativa de Seguridad Social», de conformidad con lo dispuesto en
la disposicion adicional 10* del ET ™.

Puede haber edades ordinarias minimas diferentes de la de sesenta y cinco anos,
fijadas en atencién a circunstancias del trabajo, dado que «la edad minima ... anterior podra
ser rebajada por Real Decreto a propuesta del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, en
aquellos grupos o actividades profesionales cuyos trabajos sean de naturaleza excepcio-
nalmente penosa, toxica, peligrosa o insalubre y acusen elevados indices de morbilidad o
mortalidady» (articulo 161.bis.1, parrafo primero, de la LGSS, que entremezcla estas modali-
dades de jubilacion ordinaria y el tema, completamente distinto, de la jubilacion anticipada,
precisamente bajo el equivoco rotulo comin «Jubilacion anticipaday)'®. En este sentido, se
ha venido rebajando la edad ordinaria en los siguientes casos: 1) el de trabajadores por cuen-
ta ajena de la mineria comprendidos en el Régimen General de la Seguridad Social '%; 2) el

12 En dicho precepto se menciona —entre las causas de extincion de la prestacion por desem-
pleo— el «cumplimiento, por parte del titular del derecho, de la edad ordinaria de jubilacion». Cfr., ademas,
su articulo 216.3, alli donde afirma que la duracion del subsidio de desempleo para mayores de 52 afos «se
extendera, como maximo, hasta que el trabajador alcance la edad ordinaria que se exija en cada caso para
causar derecho a la pension contributiva de jubilaciony.

13 Sin distinciones por razon de sexo. Al respecto, véase J.J. FERNANDEZ DOMINGUEZ, La
mujer ante el Derecho de la Seguridad Social. Antiguos y nuevos problemas de la igualdad de trato por
razon de sexo, La Ley (Madrid, 1999), pags. 85y ss.

4 Véase ]. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL VAZQUEZ, Derecho del
Trabajo, 2* ed., Netbiblo (A Coruiia, 2006), pags. 327-328.

15 A tales efectos, la disposicion adicional 45* de la LGSS dispone que «se establecera reglamentaria-
mente el procedimiento general que debe observarse para rebajar la edad de jubilaciony (parrafo primero).

16 Ppor Real Decreto 2366/1984, de 26 diciembre.



114  Derecho de la Seguridad Social

de tripulantes técnicos de vuelo también comprendidos en el Régimen General 7; y 3) el de
ciertos trabajadores ferroviarios, artistas (cantantes, bailarines y trapecistas) y profesionales
taurinos '*. En tales casos, la rebaja se lleva a cabo bien mediante la fijacion directa de una
edad distinta de la de sesenta y cinco afios'®, bien mediante la aplicacion de un coeficiente
reductor en funcion del tiempo efectivamente trabajado .

También puede haber edades ordinarias minimas distintas, fijadas en atencion a
circunstancias del trabajador, supuesto que «la edad minima ... podra ser reducida en el caso
de personas con discapacidad en un grado de discapacidad igual o superior al 65 por ciento
en los términos contenidos en el correspondiente Real Decreto»?!. Ademas —con base en
la disposicion final 4* de la LGSS—, el Real Decreto 1194/1985, de 17 julio, autoriza el
acceso a la jubilacion ordinaria a trabajadores que cumplan sesenta y cuatro afios (denomina
esta posibilidad «jubilacion especial»), siempre y cuando las «Empresas los sustituyan,
simultineamente a su cese por jubilacion, por otros trabajadores» 2.

Este requisito adicional se refiere a la «cotizacion», lo que no
extrafia, puesto que se trata de una modalidad contributiva de pension. No
es, en cambio, requisito sine qua non para poder acceder al cobro de esta
pension «la [condicion] general exigida en el apartado 1 del articulo 124»
(articulo 161.1 de la LGSS), esto es, el «requisito general» de estar afiliado
y en alta o en situacion asimilada al alta. Y ello, dado que «la pension de
jubilacién podra causarse aunque los interesados no se encuentren en el
momento del hecho causante en alta o situacion asimilada a la de alta,
siempre que retnan los requisitos de edad y cotizacion» (articulo 161.3 de
la LGSS).

Este ltimo precepto constituye una «disposicion legal expresa en contrarioy», exigida
por el articulo 124.1 de la LGSS para exceptuar el «requisito general» de estar en alta o en

17" Por Real Decreto 1559/1986, de 28 junio.

'8 Por Real Decreto 2621/1986, de 24 diciembre.

19 Por ejemplo, disponiendo que «los cantantes, bailarines y trapecistas podrén causar pensién de
jubilacion a partir de los sesenta aflos de edad sin que les sean de aplicacion coeficientes reductores» (cfT.
articulo 11.2 del Real Decreto 2621/1986).

20 por ejemplo, disponiendo que «la edad minima de sesenta y cinco afios ... se rebajara en un perio-
do equivalente al que resulte de aplicar el coeficiente que corresponda al periodo de tiempo efectivamente
trabajado en cada una de las categorias y especialidades profesionales de la mineria que se especifican en la
escala anexa al presente Real Decreto» (cft. articulo 2 del Real Decreto 2366/1984).

2l Cfr. articulo 161.bis.1, parrafo segundo, de la LGSS. A tal efecto, debe consultarse el Real Decreto
1539/2003, de 5 diciembre, afirmando que «la edad ordinaria de 65 afios ... se reducird en un periodo
equivalente al que resulte de aplicar al tiempo efectivamente trabajado los coeficientes que se indican» (cfr.
su articulo 3).

22 Cfr. su articulo 1.2. Por ello, «en caso de incumplimiento [esto es, si la empresa cesa al sustituto
sin contratar a un nuevo trabajador] debera abonar a la Entidad Gestora correspondiente el importe de la
prestacion de jubilacion devengado desde el momento del cese del trabajador contratado» (cfr. su articulo
4, inciso segundo). Segun una STSud de 18 marzo 2002 (Ar. 5211), el Real Decreto en cuestion no excluye
este tipo de jubilacion respecto de los vinculados con la empresa por un contrato a tiempo parcial, debiendo
«entenderse que la existencia de una relacion de pluriempleo no impide a un trabajador a tiempo parcial
acceder a la jubilacion ... a los sesenta cuatro afos, maxime cuando su jornada laboral normal, aunque
fraccionada a tiempo parcial en diferentes empresas, es sustituida, como en el caso presente, por otros
trabajadores que continuan su actividad profesional en las mismas condiciones que el jubilado».
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situacion asimilada al alta, de manera que, aun faltando éste, pueda igualmente causarse el
derecho correspondiente .

En relacion con este trascendental requisito, la LGSS le exige acre-
ditar al interesado un periodo minimo de cotizacidon, también
usualmente denominado periodo «de carencia», puesto que mientras
que no se cumple con ¢él, se carece del derecho a acceder a la prestacion
correspondiente. En efecto, el interesado debe «tener cubierto un periodo
minimo de cotizacion de quince anos, de los cuales al menos dos deberan
estar comprendidos dentro de los quince afios inmediatamente anteriores
al momento de causar el derechoy [articulo 161.1.b)], esto es, al momento
de cumplir la edad y cesar en el trabajo. Se trata, en realidad, de quince
afos exigibles de manera paulatina, entre 1 enero 2008 y 1 enero 2013 (por
ejemplo, entre 1 enero 2008 y 30 junio 2008 se exigen «4.700 dias», que
evidentemente no son quince afnos); y se trata, ademas, de dos periodos
minimos de cotizacion o de carencia, uno genérico (quince afios) y otro
especifico (dos afos dentro de los ultimos quince), que deben cumplirse a
la vez, cumulativamente 2*.

Aunque el precepto hable de «afios», lo cierto es que al interesado se le van a exigir
«dias de cotizaciony». En relacion con el periodo de carencia genérico, la disposicion transito-
ria 4* de la LGSS establece un sistema de aplicacion paulatina y gradual, que comienza con
la exigencia de «4.700 dias» de cotizacion entre 1 enero y 30 junio 2008, y que finaliza con
la exigencia de «5.475 dias» de cotizacion (esto es, si quince afios); mientras que el periodo
de carencia especifico —sobre el que la disposicion adicional recién citada nada dice—
consiste logicamente en un total de 730 dias. A estos efectos, téngase en cuenta que para
determinar el periodo de carencia necesario «no se tendra en cuenta la parte proporcional
correspondiente por pagas extraordinarias» [articulo 161.1.b), parrafo primero, inciso segun-
do; inciso introducido por la citada Ley modificadora de la LGSS de 2007, que enerva lo que
venia siendo hasta el momento la practica refrendada jurisprudencialmente>].

En el caso de los trabajadores a tiempo parcial*®, se dispone —para «el supuesto de los
trabajadores que durante todo el ano inmediatamente anterior a la fecha del hecho causante

23 Segun una STSud de 20 enero 2003 (Ar. 1333 de 2004), la excepcion solo juega respecto de la

jubilacion ordinaria, pero en modo alguno respecto de la jubilacion anticipada, a ver infra, §4.

24 Sobre la base de que «cuando la Ley 26/1985 amplié el periodo de “carencia genérica” [de
diez a quince afios] e introdujo por primera vez el requisito de “carencia especifica”», y concluyendo que
«conforme a las reglas del Régimen General, es inexcusable para cualquier beneficiario cumplir con el
requisito de la carencia especifica», véase STSud de 7 marzo 2001 (Ar. 3836). Acerca de la existencia de
alguna comprensible excepcion (por ejemplo, sacerdotes y religiosos secularizados), véase M.L. MOLERO
MARANON, «Peculiaridades de determinados colectivos integrados en el Régimen General de la Seguridad
Social», en A.V. SEMPERE NAVARRO (Director) y G.L. BARRIOS BAUDOR (Coordinador), Pensiones
por jubilacion o vejez, cit., pags. 462 y ss.

25 Al respecto, J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL VAZQUEZ,
Derecho de la Seguridad Social, 1* ed., Netbiblo (A Coruiia, 2006), pag. 115.

26 Véase R. ROQUETA BUJ, «La jubilacién de los trabajadores a tiempo parcial, en L. LOPEZ
CUMBRE (Coordinadora), Tratado de jubilacion. Homenaje al Profesor Luis Enrique de la Villa Gil con
motivo de su jubilacion, cit., pags. 1737 y ss.
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hubieran estado contratados a tiempo parcial»— que «el periodo transitorio previsto ... se
incrementard en proporcion inversa al porcentaje de jornada realizada en dicho periodo»
(disposicion transitoria 4%, parrafo segundo), debiendo tenerse en cuenta siempre la necesidad
de calcular la equivalencia de lo cotizado a tiempo parcial en «dias tedricos de cotizaciony,
para luego aplicarle a estos dias tedricos asi obtenidos el coeficiente multiplicador de 1,57

Pensando en el acceso futuro a la pension de jubilacion, lo que de verdad le conviene
al interesado —si hubiese dejado de trabajar antes de cumplir los sesenta y cinco afios— es
seguir en situacion asimilada al alta, manteniendo su inscripcion como demandante de
empleo en la oficina de empleo correspondiente. En efecto, si pretende acceder a la pension
desde una situacion de no alta o no asimilada al alta, debe acreditar, en todo caso, que ha
cotizado al menos dos afios en los ultimos quince inmediatamente anteriores al momento
de causar el derecho, por lo que si hubiese dejado de estar en alta o situacion asimilada al
alta quince afos antes de producirse el hecho causante, le resultaria imposible cumplir el
requisito en cuestion. En cambio, si solicita la pension de jubilacion ordinaria «desde una
situacion de alta o asimilada al alta, sin obligacion de cotizar» (como, por ejemplo, la de paro
involuntario una vez agotada la prestacion de desempleo, contributiva o asistencial, siempre
que mantenga la inscripcion como desempleado en la oficina de empleo), entonces el perio-
do de los dos afios a que se acaba de hacer referencia «debera estar comprendido dentro de
los quince anos anteriores a la fecha en que ceso la obligacion de cotizary [articulo 161.1.b),
parrafo segundo, de la LGSS].

§3. El procedimiento para la fijacion de la cuantia de la
pension por jubilacion contributiva ordinaria aparece
descrito —por cierto, de manera muy grafica, hasta el punto incluso de
utilizarse una formula matematica?®*— en dos preceptos de la LGSS, los
articulos 162 (sobre «Base reguladora de la pension de jubilaciony) y 163
(sobre «Cuantia de la pensién»). Seglin el primero de estos dos preceptos, el
calculo de la cuantia de la pension exige efectuar una operacion de division,
enlacualel dividendo es lasuma de las bases de cotizacion de los 15
afos inmediatamente anteriores al hecho causante (esto es, el resultado de
sumar 180 bases de cotizacion, correspondientes a los ultimos 15 afos, a
razon de 12 por afio), y el divisor, la cifra «210» (resultado de multipli-
car 14 pagas, 12 ordinarias y 2 extraordinarias, correspondientes a los tan
citados 15 afos). El resultado de esta division da un cociente (legal-
mente llamado «base reguladora de la pensidn») ?’,que no
es todavia la cuantia definitiva de la pension de jubilacion contributiva
ordinaria, pues aun queda por efectuar una operacion matematica mas —a
la que se refiere el segundo de los preceptos antes citados—, consistente en
aplicar un porcentaje variable, segun el tiempo de cotizacion (no el

2T Véase supra, Tema 3, §5.

28 Sobre ella, véase P. RIVAS VALLEJO, «Cuantia de la prestaciony», en A.V. SEMPERE NAVARRO
(Director) y G.L. BARRIOS BAUDOR (Coordinador), Pensiones por jubilacion o vejez, cit., pags. 160 y 161.

2 Sobre el tema, vease G.L. BARRIOS BAUDOR y AV. SEMPERE NAVARRO, La jubilacion en
el Régimen General de la Seguridad Social, Aranzadi (Elcano-Navarra, 2000), pags. 91 y ss.
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minimo, sino el total) acreditado por el interesado, de manera que: 1) por
los primeros quince arios cotizados, se aplicaré el 50 por 100 al cociente
o base reguladora; 2) por cada afio adicional de cotizacion, comprendido
entre el décimo sexto y el vigésimo quinto, ambos incluidos, el porcentaje
anterior se incrementa a razén de un 3 por 100 anual (de este modo, a los
dieciséis afios de cotizacion se le aplicaria el 53 por 100 al cociente o base
reguladora, a los diecisiete afios el 56 por 100, a los dieciocho afios el 59
por 100, y asi sucesivamente, hasta los veinticinco afnos de cotizacion, a
los que corresponderia aplicar un porcentaje del 80 por 100 al cociente o
base reguladora); en fin, 3) por cada afio adicional de cotizacion, a partir
del vigésimo sexto, el porcentaje del 80 por 100 se incrementa a razon
de un 2 por 100 anual, sin que pueda superarse el 100 por 100 aplicable
al cociente o base reguladora (logicamente, este porcentaje maximo se
alcanza con 35 afios de cotizacion). Visto este procedimiento, resulta claro
que cuanto mas elevadas son las bases de cotizacion y cuanto mas tiempo
se ha cotizado, mayor serd también la cuantia de la pension. En cualquier
caso, debe tenerse en cuenta —en relacion siempre con la cuantia de la
pension de jubilacion contributiva ordinaria— que existe una «pension
maximay, eventualmente muy inferior incluso al salario que cobraba en
activo el pensionista, cuyo tope fijan anualmente las leyes de Presupuestos
Generales del Estado, desde 1984 3°.

Es logico que cuanto mas recientes sean las bases de cotizacion a tener en cuenta,
mas elevada resulte la cuantia de la pension, dado que las bases se incrementan con el paso
del tiempo, normalmente en cuantia suficiente como para neutralizar la inflacion. De ahi
que perjudique al trabajador un incremento (yendo hacia atras) del periodo de afnos que se
tome para calcular el cociente o base reguladora de la pension®'. Por ello mismo, las bases
de cotizacion mas recientes (las de los tltimos dos afios, esto es, las tltimas veinticuatro
bases) se computan por su valor real o «nominal»*, mientras que las bases de cotizacion
mas antiguas (las restantes, hasta un total de 156) deben actualizarse*.

Ademas, como las bases de cotizacion de referencia son las de «los 180 meses
inmediatamente anteriores a aquel en que se produzca el hecho causante», podria suceder
que en estos Ultimos quince afios haya periodos en los que el trabajador no hubiese cotizado

30
31

Sobre las «pensiones maximasy, véase infra, Tema 13, §5.
Hasta 1997 se tomaban las bases de cotizacion de los ultimos ocho afios, pero la Ley 24/1997
extendio este periodo hasta el actual de 15 afos (cfr. disposicion transitoria 5* de la LGSS), lo que supone
una clara rebaja de la cuantia de las pensiones.

32 En efecto, «las bases correspondientes a los 24 meses anteriores a aquel en que se produzca el
hecho causante se computaran en su valor nominal» (articulo 162.1.1.1* de la LGSS).

3 En efecto, «las restantes bases de cotizacion se actualizaran de acuerdo con la evolucion que haya
experimentado el Indice de Precios al Consumo desde el mes a que aquéllas correspondan, hasta el mes

inmediato anterior a aquel en que se inicie el periodo a que se refiere la regla anterior» (articulo 162.1.1.2%
de la LGSS).
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(periodos conocidos como «lagunas de cotizaciény), en cuyo caso no se alarga el periodo,
sino que «dichas lagunas se integraran con la base minima de entre todas las existentes
en cada momento para trabajadores mayores de dieciocho afios» (articulo 162.1.2, parrafo
primero, de la LGSS)**.

Frente a la situacion de «laguna» o inexistencia de cotizacion (situacion que perjudica
al interesado), podria darse también la situacion contraria de elevacion de bases, efectuada
a titulo individual y ad personam, a favor del trabajador que se jubila (situacion que
beneficiaria al interesado). No obstante, la LGSS presume que esta elevacion individual
es fraudulenta cuando «los incrementos de las bases de cotizacion, producidos en los dos
ultimos afos, ... sean consecuencia de aumentos salariales superiores al incremento medio
interanual experimentado en el convenio colectivo aplicable o, en su defecto, en el corres-
pondiente sector»; y por ello, en estos casos, tales incrementos «no se podran computar»
(articulo 162.2)%*.

La LGSS distingue entre «el derecho al reconocimiento de la pension» y «los efectos
[econdmicos] de tal reconocimiento». El derecho es imprescriptible, lo que explica que
se pueda solicitar en cualquier momento, sin que importe el tiempo transcurrido desde el
hecho causante. Sin embargo, conviene que el pensionista no se demore en su solicitud (no
mas de tres meses), puesto que los efectos econémicos sélo se producen «a partir de los tres
meses anteriores a la fecha en que se presente la correspondiente solicitud» (articulo 164),
prescribiendo los que excedan de dicho periodo de tres meses 3.

Evidentemente, el calculo de la cuantia de la pension de jubilacion contributiva ordina-
ria puede efectuarse artesanalmente, aplicando la férmula matematica descrita en el articulo
162.1.1 de la LGSS, aunque resulte mas comodo y mas expeditivo que el handmade utilizar
alguno de los programas informaticos especificamente disefiados al efecto. Entre ellos, cabe
mencionar sobre todo el que gratuitamente oferta en Internet la propia Administracion de
la Seguridad Social, bajo el rotulo «Oficina virtual. Usted mismo: programa de autocalculo
de pension de jubilacion» .

34 Sj la laguna afecta sélo a una parte del mes, entonces la integracion se efectuara Ginicamente si

la base de cotizacion en cuestion no alcanzase la cuantia de la base minima mensual sefialada (cfr. articulo
162.1.2, parrafo segundo, de la LGSS).

3 De esta regla se exceptiian «los incrementos salariales que sean consecuencia de la aplicacion
estricta de las normas contenidas en disposiciones legales y convenios colectivos sobre antigiiedad y
ascensos reglamentarios de categoria profesional», asi como los «incrementos salariales que deriven de
cualquier otro concepto retributivo establecido con caracter general y regulado en las citadas disposiciones
legales o convenios colectivosy, salvo que «hayan sido pactados exclusiva o fundamentalmente en funcion
del cumplimiento de una determinada edad proxima a la jubilacion» (articulo 162.3 y 4 de la LGSS). La
LISOS considera infraccion administrativa «muy grave» del empresario, en materia de Seguridad Social,
«incrementar indebidamente la base de cotizacion del trabajador de forma que provoque un aumento en
las prestaciones que procedan» [articulo 23.1.e)]. Constatando que «en periodos proximos a la jubilacion,
los salarios comprendidos en el periodo de tiempo necesario para el calculo de las bases reguladoras de
la pension no se ajustaban a los que el actor le hubieran correspondido percibir, y no tienen otra finalidad
que la de conseguir una pension superior a la que en realidad corresponderia aplicando unos incrementos
objetivamente razonables o normalesy, véase STSud de 23 noviembre 2006 (Ar. 9113).

36 Acerca de la existencia de jurisprudencia laboral unificada, «afirmando reiteradamente que “si
el contenido econdmico de la prestacion por un error inicial de la entidad gestora —que esta en condiciones
mas favorables que el propio beneficiario para su adecuada determinacion— quedé minusvalorado, lo que
mas tarde fue corregido ..., es 16gico mantener —a falta de norma expresa en sentido contrario— que sus
efectos deben retrotraerse a la fecha de reconocimiento del derecho ..., y ello independientemente de la
prescripcion [quinquenal] que, en su caso, pudiera operar frente a las concretas percepciones de la prestacion
economica’», véase A. ARUFE VARELA, «;Computan las cotizaciones ficticias por edad para calcular en
Espaifia el importe prorrateado de una pension comunitaria de jubilacion?», Anuario da Facultade de Dereito
da Universidade da Coruiia, nim. 7 (2003), pag. 114.

37 Localizable en www.seg-social.es.
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§4. En ocasiones, también se puede acceder al cobro de una pension
contributiva de jubilacion antes de cumplir la edad ordinaria de sesenta y
cinco afios, como sucede en los supuestos de jubilacion contribu-
tiva anticipada *. Hasta 31 diciembre 2001, el derecho a jubilarse
anticipadamente era un residuo transitorio del que sélo podian bene-
ficiarse los trabajadores que tuvieran la condicion de mutualista (esto es,
afiliados a las mutualidades laborales existentes antes de la implantacion
de nuestro sistema de Seguridad Social) el 1 enero 1967 (que fue la fecha,
recuérdese, de efectiva implantacion de nuestro sistema de Seguridad
Social)*, los cuales podian (y siguen pudiendo) acceder a la pension de
jubilacion contributiva anticipada a partir de los sesenta afos.
Pero desde 1 enero 20024, el derecho a jubilarse anticipadamente se ha
extendido a otros muchos interesados, pudiendo ejercitarlo también los
trabajadores que no hubieran sido mutualistas antes de 1 enero 1967,
aunque a partir de los sesenta y un anos de edad*. Se trata
de dos posibilidades diferentes, que cuentan con una regulacion especifica
en la LGSS de los requisitos exigibles en cada caso; regulacion que se
halla contenida en su disposicion transitoria 3%.1.2*% y en su articulo 161.
bis.2 ¥, respectivamente. Sin embargo, una y otra posibilidades tienen un
denominador comiin, dado que en ambos casos se reduce la cuantia
de la pensidon —después de calculada con arreglo al procedimiento
descrito antes, a proposito de la pension de jubilacién contributiva ordi-
naria—, mediante la aplicacion de un porcentaje de penalizacion por cada
afno que le falte al trabajador en cuestion para cumplir la edad ordinaria de
jubilacion de sesenta y cinco afios.

Asi, por ejemplo, a un antiguo mutualista que decida jubilarse anticipadamente hoy,

tras cesar en el trabajo de manera voluntaria con sesenta afios*, se le reducira su pension en
un 8 por 100 por cada uno de los cinco afios que le faltan para cumplir la edad ordinaria, lo

38 Véase L. LOPEZ CUMBRE, La prejubilacion, Civitas (Madrid, 1998), pags. 81 y ss.

39 Sobre el «mutualismo laboral» y las citadas «mutualidades laborales, véase supra, Tema 1, §3.

40 La reforma en cuestion fue operada por el Real Decreto-ley 16/2001, de 27 diciembre, luego
derogado por la Ley 35/2002, de 12 julio.

4 Vease J.L. TORTUERO PLAZA, «La reforma de la jubilacion: una ordenacion con multiples
lecturasy, en J. GARATE CASTRO (Coordinador), Estudios juridicos sobre las reformas de la Seguridad
Social, Revista Xuridica Galega (Santiago de Compostela, 2002), pags. 19 y ss.

42 A completar con el contenido de la disposicion transitoria 2.3 de la Orden de 18 enero 1967, y de
la disposicion transitoria 1* del Real Decreto 1132/2002.

4 Completado por los articulos 1y 2 del Real Decreto 1132/2002.

4 «A tales efectos, se entendera por libre voluntad del trabajador la inequivoca manifestacion de
voluntad de quien, pudiendo continuar su relacion laboral y no existiendo razon objetiva que la impida,
decide poner fin a la misma» (disposicion transitoria 3*.1.2% parrafo tercero, inciso primero, de la LGSS).
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que supone una penalizacion total del 40 por 100 (dicho en otras palabras, percibiria sélo el
60 por 100 de la cuantia correspondiente a la jubilacion contributiva ordinaria)*. Si el cese
en el trabajo se produjese «como consecuencia de la extincion del contrato de trabajo, en
virtud de causa no imputable a la libre voluntad del trabajador» ¢ y, ademas, éste acreditase
«treinta o mas aflos de cotizaciony, entonces el porcentaje de penalizacion oscilaria entre el
7,5 por 100 anual y el 6 por 100 anual, en funcion del tiempo cotizado por el interesado®”.
Ademas, el antiguo mutualista puede acceder a la jubilacion anticipada aunque no acredite
cumplir el periodo minimo de cotizacion solo en el Régimen General —siempre y cuando
alcance a cumplirlo con la suma de cotizaciones acreditadas en otros Regimenes distintos—,
pero en este supuesto el porcentaje de penalizacion a aplicar es siempre y en todo caso, de
nuevo, el 8 por 100 anual 3.

Regla protectora del mutualista es la relativa a que, al efecto de hallar su periodo de
cotizacion, al tiempo efectivamente cotizado por él hay que sumarle un periodo bonificado
—por razoén de la edad que tuviese el 1 enero 1967—, a que se refiere la disposicion transi-
toria 2°.3 de la Orden de 18 enero 1967. Por ejemplo, a quien tuviese 26 afios cumplidos el 1
enero 1967 se le bonificarian 4 afios y 42 dias de cotizacion; y a quien tuviese en esa misma
fecha veintiin afos, se le bonificarian 250 dias de cotizacion®.

La nueva jubilacion anticipada aparece ligada, fundamentalmente, a procesos de
reestructuracion de grandes empresas, efectuados por medio de despidos colectivos® o
de bajas voluntarias incentivadas®. En cualquier caso, el trabajador que desee jubilarse

45 Cfr. disposicion transitoria 3*1.2% parrafo primero, de la LGSS.

46 En este supuesto, «se considerard, en todo caso, que el cese en la relacion laboral se produjo de
forma involuntaria cuando la extincion se haya producido por alguna de las causas previstas en el articulo
208.1.1» de la LGSS (disposicion transitoria 3*.1.2% parrafo tercero, inciso segundo, de la LGSS). Al res-
pecto, véase M*.B. FERNANDEZ DOCAMPO, «Relaciones juridicas entre la prejubilacion y la jubilacién
anticipada: a proposito de la libre voluntad del trabajador para extinguir su contrato de trabajo», en E.
BORRAIJO DACRUZ (Director), Nueva sociedad y Derecho del Trabajo, Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales-La Ley (Madrid, 2004), pags. 270 y ss.

47 Cfr. disposicion adicional 3%1.2 parrafo segundo, de la LGSS. Asi, entre 30 y 34 afios acreditados
de cotizacion, corresponderia aplicar un porcentaje de penalizacion del 7,5 por 100 anual; entre 35 y 37 afios,
corresponderia un 7 por 100; entre 38 y 39 afios, un 6,5 por 100; y por Gltimo, con 40 6 mas afios, un 6 por 100.

4 Cfr. articulo Gnico.3 de la Ley 47/1998, de 23 diciembre. Por todo ello, segun resume pedagd-
gicamente reiterada jurisprudencia laboral unificada, «esta regulacion consta de dos reglas de reduccion
de la cuantia de la pension, una comun y otra especial, destinada esta Gltima a determinados supuestos de
jubilacion forzosa» (por todas, véase STSud de 2 diciembre 2003 [Ar. 3731 de 2004]).

4 Téngase en cuenta que dicha bonificacion por edad, establecida en la citada disposicion transito-
ria 2*.3 de la Orden Ministerial de 18 enero 1967 presupone que el beneficiario tiene cumplidos los periodos
de carencia requeridos, pues la misma no sirve «para completar los periodos de carencia necesarios para
lucrar la pension de jubilaciony (cfr. STSud de 26 junio 2000 [Ar. 5965]).

50" En este caso, la LGSS exige «que el cese en el trabajo, como consecuencia de la extincion del
contrato de trabajo, no se haya producido por causa imputable a la libre voluntad del trabajadory, teniendo
en cuenta «se considerara, en todo caso, que el cese en la relacion laboral se produjo de forma involuntaria
cuando la extincion se haya producido por alguna de las causas previstas en el articulo 208.1.1» de la LGSS
[articulo 161.bis.2.d), parrafo primero]. En esta tltima hipotesis, el trabajador debe esperar un periodo de seis
meses —permaneciendo inscrito como demandante de empleo en la oficina de empleo— antes de solicitar
la pension de jubilacion [articulo 161.bis.2.b)].

L Supuesto, segtin la LGSS, que ni la involuntariedad del cese ni el periodo de espera inscrito como
demandante de empleo resultan exigibles para poder acceder a la nueva pension de jubilacion anticipada a
los 61 anos, con tal que «el empresario, en virtud de obligacion adquirida mediante acuerdo colectivo, haya
abonado al trabajador tras la extincion del contrato de trabajo, y en los dos afos inmediatamente anteriores
a la solicitud de jubilacion anticipada, una cantidad que, en computo global, represente un importe mensual
no inferior al resultado de sumar la cantidad que le hubiera correspondido en concepto de prestacion por
desempleo y la cuota que hubiera abonado o, en su caso, la cuota de mayor cuantia que hubiera podido abonar
en concepto de convenio especial con la Seguridad Social» [articulo 161.bis.2, parrafo segundo].
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anticipadamente debe acreditar «un periodo minimo de cotizacion efectiva de treinta afios» >2.
La cuantia de esta pension contributiva anticipada se calculara conforme al procedimiento
previsto para la jubilacion contributiva ordinaria, aunque a la cantidad resultante deba
aplicarsele un porcentaje de penalizacion, que varia entre el 7,5 por 100 y el 6 por 100 anual,
en funcion del tiempo cotizado>.

§5. A partir de 1 enero 2008, en nuestro sistema de Seguridad Social
se ha potenciado, reforzado e incentivado mas la que cabe denominar
jubilacién contributiva prorrogada’ —posible en Espana
desde seis afnos antes ¥—, cuyo régimen juridico aparece contenido en el
articulo 163.2 de la LGSS. Los requisitos minimos para poder acceder a
esta modalidad de jubilacion contributiva —que la Union Europea preten-
de fomentar— son edad de 66 afnos y 15 afios de cotizacidn
por jubilacion, pues solo puede acceder a ella quien cumpla «una edad
superior a los 65 afios, siempre que al cumplir esta edad se hubiera reunido
el periodo minimo de cotizacion establecido en el articulo 161.1.b)» %. Se
trata de una modalidad de jubilacion atractiva para el jubilado, al dar lugar
aunajubilacidén contributiva ordinaria, si, pero también muy
mejorada en tres aspectos (el porcentaje anual de incremento de la
base reguladora, el tope porcentual maximo de la propia base reguladora
y, por ultimo, la cuantia de la pension de jubilacion contributiva ordinaria).
Estas mejoras se materializan en cuatro posibles situaciones
tipicas distintas, a saber: 1) si el jubilado tuviese entre 15 y 25 afos coti-
zados, entonces el porcentaje anual de incremento de la base reguladora
es un 5 por 100 (en vez de sdlo el 3 por 100 ordinario); 2) si el jubilado
tuviese entre 26 y 35 afos cotizados, entonces el porcentaje anual de incre-
mento de la base reguladora es un 4 por 100 (en vez de solo el 2 por 100
ordinario); 3) si el jubilado tuviese entre 36 y 39 afios cotizados, entonces

52 yéase N. PUMAR BELTRAN y E. REVILLA ESTEVE, «La nueva normativa de acceso a la
jubilacion anticipada para determinados colectivos de regimenes especiales en virtud de reglas de computo
reciproco de cotizaciones», en V.A. MARTINEZ ABASCAL (Coordinador), Presente y futuro de la contra-
tacion laboral y de las pensiones, Comares (Granada, 2000), pags. 267 y ss.

3 Asi, entre 30 y 34 afios acreditados de cotizacion, corresponderia aplicar un porcentaje de
penalizacion del 7,5 por 100 anual; entre 35 y 37 aflos, corresponderia un 7 por 100; con 38 6 39 afios, un 6,5
por 100; y por tltimo, con 40 6 mas afos, un 6 por 100.

3% También doctrinalmente denominada, en ocasiones, «jubilacion postergadax [al respecto, véase
F.J. FERNANDEZ ORRICO, «Supuestos especiales de jubilacion (anticipada, parcial, flexible y poster-
gada)», en A.V. SEMPERE NAVARRO (Director) y G.L. BARRIOS BAUDOR (Coordinador), Pensiones
por jubilacion o vejez, cit., pags. 414 y ss.], o «jubilacion retrasada» [véase, . GARATE CASTRO, «La
jubilacion retrasaday, en L. LOPEZ CUMBRE (Coordinadora), Tratado de jubilacién. Homenaje al Profesor
Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion, cit., pags. 1241 y ss.].

35 La posibilidad en cuestion fue materializada, de nuevo, por el citado Real Decreto-ley 16/2001,
luego derogado por la citada Ley 35/2002.

36 Parrafo primero, inciso primero.
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cabe superar el 100 por 100 de la base reguladora ordinaria, a razén de un
2 por 100 anual; y 4) si el jubilado tuviese cuarenta o mas aflos cotizados,
cabe asimismo superar el 100 por 100 de la base reguladora ordinaria,
pero a razon de un 3 por 100 anual¥’. Mejora también evidente, respecto
del régimen juridico aplicable a la pension de jubilacion contributiva
ordinaria, es el hecho de que la cuantia de la pension de jubilacion contri-
butiva prorrogada no esta topada por la «pension maximay,
sino por un tope cuantitativo distinto y superior, que es «la cuantia del
tope maximo de la base de cotizacion vigente en cada momento» (articulo
163.2, parrafo tercero, in fine).

Asi —respecto de esta tltima mejora—, supuesto que el jubilado con jubilacion
contributiva prorrogada tuviese derecho a percibir pension que excediese la cuantia de la
pensiéon maxima (fijada en 2.277,20 euros, para el afio 2007, por la Ley de Presupuestos
Generales del Estado), entonces tendria derecho a percibir una cantidad adicional cuyo
importe, sumado al de la pension, no puede exceder del limite de la base maxima de
cotizacion (fijado en 2.996,10 euros, para el afio 2007, asimismo en la Ley de Presupuestos
Generales del Estado), y que cobraria en catorce pagas anuales*®.

Para incentivar la jubilacion contributiva prorrogada de trabajadores indefinidos, «los
empresarios y trabajadores quedaran exentos de cotizar a la Seguridad Social por contingen-
cias comunesy, siempre que en tales trabajadores indefinidos «concurran las circunstancias
de tener cumplidos sesenta y cinco aflos o mas de edad y acreditar treinta y cinco o mas
afos de cotizaciony (articulo 112.bis de la LGSS). Esta exencion no repercute negativamente
en el periodo minimo de cotizacion®. Tampoco repercute negativamente en el calculo del
cociente o base reguladora de la pension®.

Una pension de jubilacion contributiva ordinaria se puede transformar en prorrogada.
En efecto, del incremento anual del 2 por 100 se pueden beneficiar, en su caso (cumplidos
los sesenta y cinco afios de edad), «las pensiones de jubilacion que se encuentren suspen-
didas en su percibo por la realizacion de una actividad incompatible con la mismay, una
vez que recuperen el derecho a percibir la pension (articulo 3.5, parrafo primero, del Real
Decreto 1132/2002). También se puede transformar en prorrogada una pension de jubilacion

57" Todo esto se desprende de las dos siguientes normas de la LGSS: «cuando se acceda a la pension

de jubilacion a una edad superior a los 65 afios, siempre que al cumplir esta edad se hubiera reunido el
periodo minimo de cotizacion establecido en el articulo 161.1.b), se reconocera al interesado un porcentaje
adicional consistente en un 2 por ciento por cada aflo completo transcurrido entre la fecha en que cumplio
dicha edad y la del hecho causante de la pensiony, teniendo en cuenta que «dicho porcentaje se elevara
al 3 por ciento cuando el interesado hubiera acreditado al menos cuarenta afios de cotizacion al cumplir
65 afios» (articulo 163.2, parrafo primero); y «el porcentaje adicional obtenido segun lo establecido en el
parrafo anterior se sumara al que con caracter general corresponda al interesado de acuerdo con el apartado
1, aplicandose el porcentaje resultante a la respectiva base reguladora a efectos de determinar la cuantia de
la pensiony (articulo 163.2, parrafo segundo).

38 Cfr. articulo 163.2, parrafo tercero. Sobre los citados topes méaximos, véase infra, Tema 13, §5.

3 Puesto que «los afios exonerados a que hace referencia el articulo 112 bis de la Ley General de la
Seguridad Social se computaran a efectos de aumentar la cuantia de la pension de jubilacién» (articulo 3.4
del Real Decreto 1132/2002).

60" Calculo que se efectuara con arreglo a las seis reglas contenidas en el articulo 12 del Real Decreto
1132/2002.
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contributiva anticipada, teniendo en cuenta que aqui los nuevos periodos de cotizacion
valen, tanto «para incrementar el porcentaje ordinario sobre la base reguladora», como
para «minorar el coeficiente reductor de la pension de jubilacion» ¢ (articulo 3.5, parrafo
segundo, del Real Decreto 1132/2002).

El fomento por la Union Europea de esta modalidad de jubilacion tiene su base
juridica en la Directriz numero 18 de las Directrices para el Empleo (2005-2008), que
figuran como Anexo de la Decision del Consejo de 12 julio 2005, relativa a «promover un
enfoque del trabajo basado en el ciclo de viday, a través de «medidas apropiadas que ...
disuadan de la jubilacion anticipada» y, también, medidas para «apoyar ... la prolongacion
de la vida activay.

Por todo ello, no deja de resultar chocante que la Ley 14/2005, de 1 julio, procediese
a dar nueva redaccion a la disposicion adicional 10* del ET, al efecto de posibilitar la impo-
sicion por convenio colectivo de la jubilacion forzosa de los trabajadores que cumplan «la
edad ordinaria de jubilacion fijada en la normativa de seguridad social» 2.

§6. Aparte la edad, el segundo elemento clave en la configuracion de
la contingencia de jubilacion es el cese en el trabajo; y por esta razon, en
principio, «el disfrute de la pension de jubilacion, en su modalidad con-
tributiva, serd incompatible con el trabajo del pensionista» (articulo 165.1
de la LGSS). Tal incompatibilidad se predica de la jubilacion contributiva
ordinaria (y también, de la anticipada y de la prorrogada), pero no de la
jubilacién contributiva parcial —regulada fundamentalmente
en el articulo 166 de la LGSS “—, pues este precepto afirma que «el dis-
frute de la pension de jubilacion parcial ... serd compatible con un puesto
de trabajo a tiempo parcial» (apartado 3). Se trata, por tanto, del supuesto
en que un trabajador que desee jubilarse parcialmente sigue trabajando
—aunque ahora a tiempo parcial—, pudiendo hacerlo, bien entre los
sesenta y los sesenta y cuatro afos, ambos incluidos (aunque
en este caso dicho trabajador debe cumplir ciertos requisitos legalmente
establecidos ** y, ademas, la empresa esta obligada a celebrar simultineamente

1 Por ello, la posibilidad de transformacién resulta aqui mucho mas atrayente para el perceptor de

una pension de jubilacion contributiva ordinaria, sin que importe demasiado el hecho de que el incremento
adicional del 2 por 100 sélo opere «una vez que se haya alcanzado el porcentaje del 100 por 100 y suprimido
dicho coeficientey.

02 véase J. GARCIA MURCIA, «La politica contemporanea de jubilacion: algunos dilemas y algiin
contrasentido», en L. LOPEZ CUMBRE (Coordinadora), Tratado de jubilacién. Homenaje al Profesor
Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion, cit., pags. 387 y ss. Apuntando la linea que
deberia seguirse, desde una perspectiva iuscomparatista, véase A. ARUFE VARELA, «La proteccion de los
intereses del trabajador individual frente a su jubilacion forzosa pactada en convenio colectivo. Un apunte
de derecho comparado sobre la regulacion del tema en las legislaciones laborales y de seguridad social de
Espafia y de Francia», Actualidad Laboral, nim. 9 (2006), pags. 1027 y ss.

6 Precepto complementado por la disposicion transitoria 17* de la LGSS y, ademés, desarrollado
por el Real Decreto 1131/2002, articulos 9 a 18. Sobre el tema, véase F.J. CALVO GALLEGO, EI acceso
progresivo a la jubilacién. Del contrato de relevo a la jubilacién parcial, CARL-Mergablum (Sevilla, 2002),
pags. 109 y ss.; y J. LOPEZ GANDIA, Jubilacion parcial, Bomarzo (Albacete, 2004), pags. 23 y ss.

64 Se trata de los requisitos fijados en el articulo 166.2 de la LGSS, asi como en su disposicion transito-
ria 17% relativos sobre todo a la acreditacion de cierta antigiiedad y de ciertos periodos previos de cotizacion.
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un contrato de relevo con otro trabajador®), bien cuando haya
«cumplido 65 afios de edad» (en cuyo caso, la celebracion
simultanea de un contrato de relevo resulta posible, pero no obligada).

El trabajador jubilado parcialmente puede acordar con la empresa que la totalidad de
las horas de trabajo que debe realizar en computo anual se acumulen en un periodo inferior,
dentro del afio en cuestion, dando lugar asi a lo que la normativa de Seguridad Social
denomina «trabajo concentrado»

No resulta posible cualquier reduccion de jornada de trabajo y salario, pues dicha
reduccion soélo puede oscilar, en principio, «entre un minimo de un 25 por ciento y un
maximo de un 75 por ciento», tomando como referencia la «jornada de un trabajador a
tiempo completo comparabley (articulo 166.1 de la LGSS); de manera que la jornada efectiva
oscilaria entre un 25 por 100, como minimo, y un 75 por 100, como maximo.

Para hallar la cuantia de la pension contributiva parcial —segun el articulo 12 del Real
Decreto 1131/2002—, debe calcularse primero cudl seria la cuantia de la pension de jubila-
cion contributiva ordinaria, de acuerdo con los afios de cotizacion que acredite el trabajador
en el momento del hecho causante®. A continuacion, al importe de la pension resultante
habra que aplicar el mismo porcentaje en que se hubiese reducido la jornada (recuérdese,
en principio, entre el 25 y el 75 por 100), obteniendo asi la cuantia definitiva. Por tanto, un
trabajador que se jubile parcialmente reduciendo su jornada en un 33 por 100, percibird un
33 por 100 de la que seria en ese momento su pension de jubilacion contributiva ordinaria.

El trabajador jubilado parcialmente puede después, en su momento, «solicitar la
pension de jubilacion ordinaria o anticipada en virtud de cualquiera de las modalidades
legalmente previstasy» (articulo 18.1 del Real Decreto 1131/2002) .

En tal caso, el tiempo trabajado a tiempo parcial no repercute negativamente en el
céalculo de la nueva pension, ni desde el punto de vista de la base reguladora®, ni desde el
punto de vista del periodo de cotizacion™.

%5 Segun lo dispuesto en el articulo 12.7.a) del ET, contrato de relevo es el que se celebra «con un

trabajador en situacion de desempleo o que tuviese concertado con la empresa un contrato de duracion
determinaday, con objeto —conforme al articulo 12.6, parrafo primero, del ET— «de sustituir la jornada de
trabajo dejada vacante por el trabajador que se jubila parcialmente» (sobre esta modalidad del contrato de
trabajo a tiempo parcial, véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL VAZQUEZ,
Derecho del Trabajo, 2° ed., cit., pag. 182).

6 Sobre esta otra modalidad del contrato de trabajo a tiempo parcial, véase J. MARTINEZ GIRON,
A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL VAZQUEZ, Derecho del Trabajo, 2* ed., cit., pags. 181-182.

7 Segun el articulo 11 del Real Decreto 1131/2002, «el hecho causante de la pension de jubilacion
parcial se entendera producido el dia del cese en la jornada de trabajo que se viniese realizando con anterio-
ridad, siempre que, en dicha fecha, se haya suscrito el correspondiente contrato a tiempo parcial y, caso de
ser necesario, el contrato de relevo a que se refiere el articulo anterior».

8 Razén por la que, entre otros motivos, la pension de jubilacion parcial se extingue por «el
reconocimiento de la jubilacion ordinaria o anticipada, en virtud de cualquiera de la modalidades legalmente
previstas» [articulo 16.b) del Real Decreto 1131/2002].

9 Porque para su calculo «se tendran en cuenta las bases de cotizacion correspondientes al periodo
de trabajo a tiempo parcial en la empresa donde redujo su jornada y salario, incrementadas hasta el 100 por
100 de la cuantia que hubiera correspondido de haber realizado en la empresa, en dicho periodo, el mismo
porcentaje de jornada desarrollado antes de pasar a la situacion de jubilacion parcialy, aunque para ello
se precisa que dicha situacion «se hubiese simultaneado con un contrato de relevo» (articulo 18.2, parrafo
primero, del Real Decreto 1131/2002).

70 Porque «a efectos de determinar el porcentaje aplicable a la base reguladora, se tomara, como
periodo cotizado a tiempo completo, el periodo de tiempo cotizado que medie entre la jubilacion parcial y la
jubilacion ordinaria o anticipada, siempre que, en ese periodo, se hubiese simultaneado la jubilacion parcial
con un contrato de relevoy.
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§7. Hasta 31 diciembre 2001, la jubilacion parcial era el Gnico supues-
to legalmente previsto de compatibilidad de la pension de jubilacién con
el trabajo, pero desde 1 enero 2002 —vistas todas las insuficiencias de la
jubilacion contributiva parcial, al aparecer vinculada al fosilizado contrato
de relevo— existe una posibilidad nueva’, que es la de la jubilacidn
contributiva flexible™ A diferencia de lo que sucede en la
jubilacion contributiva parcial (en la que el potencial beneficiario es un
trabajador que sigue trabajando, a pesar de que se jubila parcialmente), en
la situacion de jubilacion flexible el potencial beneficiario es, en cambio,
un pensionista de jubilacién que vuelve de nuevo a
trabajar, aunque solo pueda hacerlo a tiempo parcial, dado que «se con-
sidera como situacion de jubilacion flexible la derivada de la posibilidad
de compatibilizar, una vez causada, la pension de jubilacion con un trabajo
a tiempo parcial» (articulo 5 del Real Decreto 1132/2002). Siempre segin
esta norma reglamentaria, mientras dura el nuevo trabajo a tiempo parcial
«el importe de la pension a percibir se reducira» (articulo 6), pero con la
interesante novedad de que, cuando se produzca en su momento el cese
en el trabajo, no solo «se restablecera el percibo integro de la pension de
jubilaciény, sino que —como medida incentivadora de la vuelta al trabajo
habida— «las cotizaciones efectuadas ... surtiran efectos parala mejora
de la pensidon, una vez producido el cese en el trabajo» (articulo 8);
razon por la cual el pensionista en cuestion cobrard proporcionalmente
mas, siempre en concepto de pension de jubilacion, que si no hubiese
vuelto al trabajo.

Para lograr la mejora de la pension, reglamentariamente se contemplan las tres
medidas siguientes, eventualmente cumulativas: 1) «calcular de nuevo la base reguladora,
mediante el computo de las nuevas cotizaciones ..., salvo que ... diese como resultado una
reduccion del importe de la base»; 2) «la modificacion del porcentaje aplicable a la base
reguladora, en funcion del nuevo periodo de cotizacion acreditado»; y 3) «disminuir o, en
su caso, suprimir, el coeficiente reductor que se hubiese aplicado ... en el caso de acceso
anticipado a la jubilacién» (articulo 8.2 del Real Decreto 1132/2002).

En cuanto a la reduccion de la pension de jubilacion ordinaria —operacion cuyo
resultado constituye la cuantia de la pension de jubilacion flexible—, se dispone que dicha
pensioén «se minorara ... en proporcion inversa a la reduccion aplicable a la jornada de
trabajo del pensionista». La reduccion de la jornada a tiempo parcial no puede ser inferior

"I Regulada en el articulo 165.1, parrafo segundo, de la LGSS (en la redaccion que le dio definitiva-
mente la tan citada Ley 35/2002), y en los articulos 4 a 9 del Real Decreto 1132/2002.

72 Véase J.L. TORTUERO PLAZA, Jubilacién forzosa versus jubilacién flexible (Reforma y pro-
puesta de capitalizacion parcial), Civitas (Madrid, 2002), pags. 107 y ss.; y F.J. FERNANDEZ ORRICO, La
Jubilacion flexible en la practica. Con las novedades introducidas por la Ley 35/2002, de 12 julio, Aranzadi
(Cizur Menor-Navarra, 2002), pags. 33 y ss.
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al 25 por 100, ni superior al 85 por 100, en relacion a la de un trabajador a tiempo completo
comparable”. Por tanto, si la jornada se redujese un 25 por 100 (de manera que se trabajase
un 75 por 100), la pension se reduciria un 75 por 100 y, en consecuencia, la pension de
jubilacion flexible seria el 25 por 100 de la antigua pension de jubilacion ordinaria.

En fin, «durante el percibo de la pension de jubilacion flexible, los titulares de la
misma mantendran la condicion de pensionista a efectos de reconocimiento y percibo de las
prestaciones sanitariasy (articulo 9 del Real Decreto 1132/2002).

73 Supuesto que el trabajo a tiempo parcial tiene que realizarse «dentro de los limites de jornada

a que se refiere el articulo 12.6 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores» (articulo 5.1 del Real Decreto
1132/2002).



TEMA 8
LAS PRESTACIONES DE PROTECCION CONTRIBUTIVA DE LAS
«UNIDADES FAMILIARES» EN EL REGIMEN GENERAL

Alberto Arufe Varela

Sumario: §1. Las fuentes reguladoras. §2. El auxilio por defuncion. §3. La pension de
viudedad. §4. La pension de orfandad. §5. Las prestaciones en favor de otros familiares
de primer y segundo grado. §6. Las indemnizaciones especiales a tanto alzado en caso de
muerte por accidente de trabajo o enfermedad profesional. §7. Otras prestaciones contribu-
tivas familiares de naturaleza no economica.

§1. Sobre la base de que la CE afirma que «los poderes publicos
aseguran la proteccion social, economica y juridica de la familia»
(articulo 39.1) ", el Titulo II de la LGSS contiene dos capitulos distintos
que proyectan la accion protectora del Régimen General sobre
situaciones familiares. Se trata del capitulo IX, cuya rtbrica genérica es
precisamente la de «Prestaciones familiares». Pero también del capitulo
VIII, puesto que aunque su rubrica («Muerte y supervivencia») nada
tiene que ver expresamente, en principio, con dicha clase de situaciones,
resulta luego que el contenido de sus preceptos se refiere frontalmente a
las mismas, evidenciandolo incluso el rétulo de alguno de ellos, como en
el caso del articulo 176 (rotulado «prestaciones en favor de familiaresy).

Las prestaciones por muerte y supervivencia se hallaban reguladas con idéntica
rubrica en la primera Ley general de Seguridad Social de 1966, manteniendo desde entonces
la misma denominacion.

Las fuentes reguladoras de las prestaciones por muerte y supervivencia se encuentran
muy dispersas a nivel reglamentario, pudiendo efectuarse la siguiente clasificacion de
la normativa reglamentaria vigente sobre el tema: 1) normas de desarrollo directo de la
primera Ley general de Seguridad Social, como el Decreto 3158/1966, de 23 diciembre, que
aprueba el Reglamento general sobre cuantia de las prestaciones economicas del Régimen
General de la Seguridad Social, y 1a Orden de 13 febrero 1967, que establece normas para la
aplicacion y desarrollo de las prestaciones de muerte y supervivencia del Régimen General

I Véase M.A. ALMENDROS GONZALEZ, La proteccién social de la familia, Tirant lo blanch
(Valencia, 2005), pags. 85 ss.
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de la Seguridad Social; 2) normas de desarrollo de otras leyes que modificaron la primera
Ley general de Seguridad Social, como el Decreto 1646/1972, de 23 junio, que desarrolla la
Ley 24/1972, de 21 junio, en materia de prestaciones del Régimen General de la Seguridad
Social; y 3) normas de desarrollo de leyes que modificaron la vigente LGSS, como el Real
Decreto 1647/1997, de 31 octubre, que desarrolla determinados aspectos de la Ley 24/1997,
de 15 julio, de consolidacion y racionalizacion del sistema de la Seguridad Social?.

El equivalente del actual capitulo IX del Titulo IT de la LGSS se denominaba, en la
primera Ley general de Seguridad Social de 1966, «Proteccion a la familia». En la version
original de la vigente LGSS, pas6 a denominarse «Prestaciones familiares por hijo a
cargo»’. La rubrica actual le fue dada por la Ley 52/2003, de 10 diciembre, de disposiciones
especificas en materia de Seguridad Social*.

Las prestaciones que regulan ambos capitulos presentan un comuin
denominador claro, fundamentalmente por tres razones. En primer lugar,
porque se trata de prestaciones que desbordan el marco estricto de la fami-
lia nuclear tradicional (compuesta por padre y madre casados, que viven
con sus hijos), puesto que se proyectan asimismo sobre padre y madre no
casados («pareja de hecho», «convivencia del padre y de la madre») —rea-
lidad, como se sabe, hoy tan frecuente—, sobre familias «monoparentalesy»
(las constituidas por un solo progenitor con el que convive el hijo), sobre
familias constituidas por padre y padre casados o convivientes (o también,
por madre y madre casadas o convivientes), e incluso, sobre «parientes»
distintos de los citados (como abuelos, hermanos o nietos); todo lo cual
justifica —para poder conjugar toda esta variadisima gama de situacio-
nes— que parezca loégico que debamos hablar, en vez de proteccion de
la familia, de proteccion de las «unidades familiares». En
segundo lugar, porque —frente a lo que es regla general en todo el Titulo 1T
de la LGSS, en el que el adjetivo «causante» aparece ligado siempre al
sustantivo «hecho»— aqui, en cambio, el adjetivo «causante» aparece
asimismo ligado al sustantivo «sujeto», hablandose —en las prestaciones
de muerte y supervivencia— de «sujetos causantes» de tales prestaciones,
para referirse a sujetos fallecidos; y de sujeto «causante» —pero ahora en
las prestaciones familiares—, para referirse a sujetos nacidos. En tercer
lugar, porque —tanto en uno como en otro supuestos— los «beneficiarios»

2 Véase J.L. TORTUERO PLAZA y J.A. PANIZO ROBLES, «La protecciéon por muerte y super-
vivencia: una ordenacion ajena a la realidad social y a los valores constitucionales», en A.V. SEMPERE
NAVARRO (Director), El modelo social en la Constitucion Espaiiola de 1978, Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales (Madrid, 2003), pags. 961 y ss.

3 Véase C. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, Las prestaciones familiares de Seguridad Social en el
ordenamiento juridico espaiiol y comunitario, Laborum (Murcia, 2005), pags. 16 y ss.

4 Veéase A. PARDELL VEA, «Familia y Seguridad Social: los wltimos retoques legales», en J.
LOPEZ LOPEZ y C. CHACARTEGUI JAVEGA (Coordinadoras), Las tiltimas reformas (2004) y el futuro
de la Seguridad Social, Bomarzo (Albacete, 2005), pags. 210 y ss.
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de las prestaciones en cuestion resultan ser siempre sujetos distintos de
los citados «sujetos causantesy, ya se trate de los titulares efectivos de las
correspondientes «unidades familiares» o no.

«Unidad familiar» es una expresion que emplea la LGSS hasta en tres ocasiones, dos de
las cuales se encuentran precisamente en el capitulo relativo a las «prestaciones familiares.

La expresion «titular efectivo» se toma del Real Decreto 1424/1985, de 1 agosto, por
el que se regula la relacion laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar, alli
donde afirma que «por titular del hogar familiar se entiende tanto el que lo sea efectivamente
como el simple titular del domicilio, o lugar de residencia, en el que se presta el servicio
doméstico» (articulo 1.3)°.

Como se sabe, desde 3 julio 2005 —tras la modificacion del Codigo Civil— resulta
posible en Espafia el matrimonio entre personas «del mismo o de diferente sexo»; desde
la promulgacion de la Ley 35/2007, de 15 noviembre, se reconocen las familias «monopa-
rentalesy, a ciertos efectos prestacionales de seguridad social; y desde la promulgacion de
la Ley 40/2007, de 4 diciembre, las parejas de hecho, a efectos sobre todo de la pension de
viudedad, en los términos que se veran luego.

Sobre esta base, la proteccion contributiva de las «unidades
familiares» —esto es, la proteccion financiada principalmente con cargo
a cotizaciones sociales, y no presupuestariamente, via impuestos—, tal y
como obra regulada en los citados capitulos VIII y IX del Titulo II de la
LGSS, resulta decepcionante. Su nucleo mas significativo lo cons-
tituyen las pensiones de viudedad® (cfr. infra, §3) —estando prevista una
reforma integral de la totalidad de su régimen juridico’— y las pensiones
de orfandad (cft. infra, §4), y en menor medida, las prestaciones en favor
de otros familiares de primer y segundo grado (cft. infra, §5) y las indem-
nizaciones especiales a tanto alzado en caso de muerte por accidente de
trabajo o enfermedad profesional (cft. infra, §6) —todas ellas prestaciones
por muerte y supervivencia, otorgadas teniendo en mente que el falleci-
miento del causante de algin modo constituye un supuesto de «infortunio
familiar» *—, ocupando el escalon mas bajo de la proteccion el auxilio por

5 Sobre «proteccion de la unidad familiar de convivenciay, véase C. BLASCO RASERO, La familia

en el Derecho de la Seguridad Social, Aranzadi (Cizur Menor-Navarra, 2003), pags. 39 y ss.

®  Poniendo de relieve que el régimen juridico de la misma venia estando «dirigido a garantizar
una proteccion cuyo fundamento es la existencia de un vinculo familiar, y no la subsistencia de una efectiva
situacion de necesidad que deba ser reparaday», véase R. QUESADA SEGURA, «Prestaciones por muerte
y supervivencia. Pension de viudedad», en J.L. MONEREO PEREZ y J.I. GARCIA NINET (Directores), y
M.N. MORENO VIDA y A. VICENTE PALACIO (Coordinadoras), Comentario sistemdtico a la legislacion
reguladora de las pensiones, Comares (Granada, 2004), pag. 705.

7 Véase la disposicion adicional 25* de la Ley 40/2007, a cuyo tenor «el Gobierno, siguiendo las
recomendaciones del Pacto de Toledo, elaborara un estudio que aborde la reforma integral de la pension
de viudedad».

8 Se trata de una expresion clasica de la legislacion de prevision social y de Seguridad Social, que
se contiene ya en la Ley de 17 julio 1953, de seguro escolar.
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defuncion (cfr. infra, §2) —también prestacion por muerte y superviven-
cia— y, por ultimo, alguna otra prestacion de naturaleza no econdmica,
que constituye la magra proteccion de nivel contributivo contemplada por
la LGSS dentro de las que denomina «prestaciones familiaresy» (cft. infra,
§7). Quiza consciente de lo menguado de esta proteccion®, otras leyes
—pero distintas de la LGSS— prevén medidas protectoras adicionales
de las «unidades familiares», cualquiera que sea su nivel de
renta, al igual que ocurre también, como regla general, en este nivel
contributivo del Régimen General de la Seguridad Social.

Entre estas otras leyes distintas de la LGSS, pueden citarse la Ley 40/2003, de 18
noviembre, de proteccion a las familias numerosas, y la Ley 35/2006, de 28 noviembre,
reguladora del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, entre otros.

Segun la Ley 40/2003, la regla general —con multiples excepciones— es que «se
entiende por familia numerosa la integrada por uno o dos ascendientes con tres o mas hijos,
sean 0 no comunes» (articulo 2.1). Por razon del nimero de hijos, las familias numerosas
pueden ser de categoria «especial» (en principio, las de «cinco o mas hijos») o «general»
(en principio, «las restantes unidades familiares»). Sobre esta base, la «accion protectora»
especifica de la Ley 40/2003 incluye ciertos «beneficios sociales» 1%, «beneficios en materia
de actividades y servicios publicos o de interés general»'', beneficios «en materia de
vivienda»'? y, por ultimo, beneficios «en materia tributaria» 1°.

En cuanto a las medidas protectoras contenidas en la Ley 35/2006, cabe citar la
«deduccion por maternidad» en la cuota diferencial del impuesto sobre la renta, de la que se
pueden beneficiar «las mujeres con hijos menores de tres afios ... que realicen una actividad
por cuenta propia o ajena por la cual estén dadas de alta en el régimen correspondiente
de la Seguridad Social» (articulo 81.1), consistiendo tal deduccion en «minorar la cuota
diferencial de este impuesto hasta en 1.200 euros anuales por cada hijo menor de tres
afnosy (ibidem), aunque también se puede «solicitar a la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria el abono de la deduccion de forma anticipaday», en cuyo caso «no se minorara la
cuota diferencial del impuesto» (articulo 83.2)*. Y cabe citar, asimismo, la «deduccion por
nacimiento o adopciony, en los términos establecidos en el articulo 81.bis.

§2. La primera de las prestaciones contributivas por muerte y supervi-
vencia que la LGSS regula, es la que su articulo 173 denomina «auxilio

®  Véase J. VIDA SORIA, J.L. MONEREO PEREZ, C. MOLINA NAVARRETE y R. QUESADA
SEGURA, Manual de Seguridad Social, 3* ed., Tecnos (Madrid, 2007), pags. 339-341.

10 Por ejemplo, la bonificacion de cuotas a la Seguridad Social en caso de «contratacion de cuida-
dores» (cfr. su articulo 9).

' Por ejemplo, el derecho de preferencia para la concesion de becas y ayudas en materia educativa,
asi como para la adquisicion de libros y demas material didactico (cfr. su articulo 11), o exenciones y
bonificaciones en diversas tasas y precios (cfr. su articulo 12).

12 Por ejemplo, el incremento del limite de ingresos computables para el acceso a viviendas prote-
gidas [cfr. su articulo 15.1.a)].

13 Por ejemplo, beneficios fiscales para compensar a las rentas familiares en funcion de las cargas
que soportan (cfr. su articulo 16).

4 Segtin el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, aprobado por Real
Decreto 439/2007, de 30 marzo, «el abono de la deduccion de forma anticipada se efectuara, mediante
transferencia bancaria, por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria mensualmente y sin prorrateos
por un importe de 100 euros por cada hijo» [articulo 60.5.2°.¢)].
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por defunciony» . Segun este precepto, el objeto del «auxilio» es
«hacer frente a los gastos de sepelio» del trabajador causante fallecido,
previéndose que su cuantia —que desde 1966 permanecia congelada en
«cinco mil pesetas [esto es, 30 euros y 5 céntimos]» '*— se incremente
«en un 50 por ciento en los proximos cinco afios» —esto es, entre 2008 y
2012—, aunque parezca increible a razon so6lo «de un 10 por ciento anual»
(esto es, solo 3 euros por afo), en todo tipo de casos . El beneficiario de
esta prestacion es el integrante de la unidad familiar que hubiera soportado
los gastos del sepelio, presumiéndose a este concreto efecto, salvo prueba
en contrario, que dichos gastos «han sido satisfechos por este orden: por
el conyuge superviviente, el sobreviviente de una pareja de hecho en los
términos regulados en el apartado 3 del articulo 174, hijos y parientes del
fallecido que conviviesen con ¢l habitualmentey '®.

La regulacion esperpéntica de este tema en el Régimen General contrasta, por ejem-
plo, con la de la Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado, la cual otorga un
«subsidio por defuncion» —a no confundir con la denominada «ayuda de sepelio» *— cuya
cuantia varia en funcion de la edad del causante?. Dicha cuantia variable no puede nunca
ser inferior a 1.502,53 euros (esto es, 250.000 de las antiguas pesetas), pudiendo incluso
alcanzar un maximo —si ¢l causante falleciese a la edad de cuarenta anos— de 7.512,80
euros (esto es, 1.250.025 de las antiguas pesetas). Ademas, su beneficiario puede ser no s6lo
el conyuge del funcionario fallecido, sino también la persona que conviva con ¢l en analoga
relacion de afectividad a la de conyuge.

§3. A continuacion, el articulo 174 de la LGSS procede a regular
la «pensidén de viudedad», que es sin duda la mas capital de las
prestaciones otorgadas por el Régimen General en caso de muerte y super-
vivencia?!. El supuesto mas tipico es el de la pension vitalicia que cobra

15 Véase J. GARCIA VINA y M.P. RIVAS VALLEJO, Las prestaciones de supervivencia en el
Sistema de la Seguridad Social, Cedecs (Barcelona, 1996), pags. 57 y ss.

16 Cfr. articulo 30 del Decreto 3158/1966.

17 Cfr. disposicion adicional décima de la citada Ley 40/2007.

18 En cuanto al sujeto causante, habra que estar a lo dispuesto genéricamente en el articulo 172 de la
LGSS, puesto que ni ésta, ni su normativa de desarrollo, exigen el cumplimiento de requisito adicional alguno.

¥ Que percibe, en su variante principal, el funcionario mutualista —siendo causante de la misma
alguno de los beneficiarios de dicho funcionario (como, por ejemplo, su conyuge o hijos)—, teniendo en cuenta
que su cuantia «se fijara y, en su caso, se actualizara por Orden del Ministro de Administraciones Publicas»
(cfr. articulo 134 del Reglamento general del mutualismo administrativo, aprobado por Real Decreto 375/2003,
de 28 marzo), alcanzando a dia de hoy un importe de 450,76 euros (esto es, 75.000 de las antiguas pesetas).

20 véase articulo 133 del citado Reglamento general del mutualismo administrativo, desarrollado
por Orden APU/95/2004, de 12 enero.

2l Véase M.L. DE LA FLOR FERNANDEZ, Régimen juridico de la pension de viudedad, CARL-
Mergablum (Sevilla, 2002), pags. 77 y ss.; J. CABEZA PEREIRO, La pensién de viudedad, BOE (Madrid,
2004), pags. 11y ss.; y . LOPEZ LOPEZ «Pension de viudedad y dependencia econdmica: un andlisis de
las reformas desde el punto de vista del génerox, en J. LOPEZ LOPEZ y C. CHACARTEGUI JAVEGA
(Coordinadoras), Las ultimas reformas (2004) y el futuro de la Seguridad Social, cit., pags. 103 y ss.
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uno de los conyuges (0 «conyuge superviviente») tras el fallecimiento
de su conyuge causante, sea €ste trabajador, perceptor de prestaciones
periddicas o pensionista. Al efecto, este precepto exige el cumplimiento de
determinados requisitos especificos, tanto relativos al sujeto falle-
cido o «causantey, como relativos al sujeto superviviente o «beneficiarioy.

Las SsTC 103/1983, de 22 noviembre, y 104/1983, de 23 noviembre, declararon par-
cialmente inconstitucional el antiguo articulo 160 de la Ley general de Seguridad Social de
1974, dado que discriminaba al viudo, al exigir que al tiempo de fallecer su esposa estuviera
incapacitado para el trabajo y a su cargo. De ahi que el articulo 174 de la LGSS hable ahora
con neutralidad del «conyuge superviviente». Hoy, por lo tanto, el viudo y la viuda tienen
idénticos derechos.

La LGSS también considera causantes «los trabajadores que hubieran desaparecido
con ocasion de un accidente, sea o no de trabajo, en circunstancias que hagan presumible su
muerte y sin que se hayan tenido noticias suyas durante los noventa dias naturales siguientes
al del accidente» (articulo 172.3)22.

Ademas, si los causantes fuesen pensionistas de incapacidad permanente absoluta o
gran invalidez derivadas de riesgos profesionales, la LGSS los reputa «de derecho muertos
a consecuencia de accidente de trabajo o de enfermedad profesional» (articulo 172.2, parrafo
primero). Si la incapacidad permanente fuese total, entonces «debera probarse que la muerte
ha sido debida al accidente de trabajo o a la enfermedad profesional» (articulo 172.2, parrafo
segundo)®. Nada de ello repercute en la formula de calculo de la cuantia de la pension,
puesto que «el articulo 172.2 ... resulta aplicable a otros efectos, entre los que puede citarse
[aparte la eventual percepcion de indemnizaciones especiales por fallecimiento a causa de
riesgos profesionales] la determinacion de la entidad [INSS o mutua aseguradora] que ha de
asumir el pago de las prestaciones» 4.

En cuanto al «causante», nada se le exige por parte de la
LGSS, si tuviese la condicion de pensionista por incapacidad perma-
nente o jubilacion contributivas?. Si tuviese la condicion de perceptor
periodico (por ejemplo, desempleado o incapaz temporal subsidiados), la
LGSS le exige, como regla —supuesto que su fallecimiento se produzca

22 Por tanto, se equipara «al supuesto normal de muerte constatada el de muerte presunta por

desaparicion del sujeto que haya sido victima de un accidente y no da noticias transcurridos noventa dias
naturales», con la finalidad «de adelantar la proteccion a los posibles beneficiarios ante la situacion de
necesidad originada por la desaparicion del presunto fallecido en accidente, reduciendo, en tal supuesto
excepcional, los plazos de dos y tres afios que para la declaracion de fallecimiento de los desaparecidos en
situaciones de peligro o riesgo se establecen en los arts. 193.3 y 194 del Codigo Civil, preceptos que, en
cuanto establecen tales plazos mayores al de noventa dias contenido en ... la Ley General de la Seguridad
Social de 1974, devienen inaplicables en materia de Seguridad Social» (cfr. STSJ Catalufia de 7 marzo 1995
[Ar. 1116]).

23 Segun el mismo precepto, si la incapacidad permanente total derivase en su dia de accidente de
trabajo, la prueba se admite solo cuando «el fallecimiento haya ocurrido dentro de los cinco afios siguientes
a la fecha del accidente»; en cambio, en caso de enfermedad profesional, la prueba se admite «cualquiera que
sea el tiempo transcurrido» (articulo 172.2, parrafo segundo).

24 Cfr. STSud de 14 mayo 2002 (Ar. 7559).

25 Porque en todo caso, de acuerdo con el articulo 172.1.c) de la LGSS, tienen la condicion de sujeto
causante «los pensionistas por incapacidad permanente y jubilacién, ambos en su modalidad contributivay.
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por enfermedad comin—, un periodo previo de cotizacion de al menos
«quinientos dias, dentro de un periodo ininterrumpido de cinco afios
inmediatamente anteriores a la fecha del hecho causante de la pensiony» °.
Si fuese un trabajador, la LGSS le exige, como regla —supuesto que su
fallecimiento se produzca por enfermedad comun o accidente no labo-
ral—, que «al fallecer se encontrase en alta o en situacion asimilada a la de
alta» ', y ademas, el cumplimiento del mismo periodo de cotizacion a que
acaba de aludirse (aunque esto ultimo, so6lo si su fallecimiento se hubiese
producido por causa de enfermedad comun)?.

Existen supuestos excepcionales —parece que relativos a matrimonios contraidos con
causa desviada, al solo efecto de causar derecho a la pension de viudedad— en los que la
LGSS exige mas, pues «en los supuestos excepcionales en que el fallecimiento del causante
derivara de enfermedad comun no sobrevenida tras el vinculo conyugal, se requerira,
ademas, que el matrimonio se hubiera celebrado con un afio de antelacion como minimo a la
fecha del fallecimiento o, alternativamente, la existencia de hijos comunesy (articulo 174.1,
parrafo tercero, inciso primero).

En estos casos excepcionales, supuesto que no se cumplan los recién citados requisitos
adicionales, se puede causar el derecho no a pensién de viudedad, sino a la denominada
«prestacion temporal de viudedad», pues «cuando el conyuge superviviente no pueda acce-
der al derecho a pension de viudedad por no acreditar que su matrimonio con el causante
ha tenido una duracion de un afio o, alternativamente, por la inexistencia de hijos comunes
y reuna el resto de requisitos enumerados en el apartado 1 del articulo 174, tendra derecho
a una prestacion temporal en cuantia igual a la de la pension de viudedad que le hubiera
correspondido y con una duracion de dos afios» (articulo 174.bis); prestacion temporal
asimismo causable, aunque todavia con mas requisitos adicionales —algo asi como la excep-
cion de la excepcion de la excepcion—, en el caso de los convivientes parciales de hecho?.

Para facilitar el cumplimiento del periodo minimo de cotizacion, en supuestos en los
que el causante falleciese estando en «situacion de alta o de asimilada al alta, sin obligacion
de cotizar» (por ejemplo, el caso relativamente frecuente del desempleado que permanece
inscrito en la oficina de empleo como demandante de empleo, tras haber agotado las presta-
ciones por desempleo, cualquiera que fuese el nivel de proteccion de las mismas), el periodo
de referencia de cinco aflos comienza a contar —siempre hacia atras— desde «la fecha en
que ceso6 la obligacion de cotizar», de manera que el periodo transcurrido entre esta ultima
fecha y la del fallecimiento constituye un tiempo neutro que no perjudica al beneficiario,
a estos concretos efectos®’. En tal caso, la inscripcidn como demandante de empleo tiene

26 Cfr. articulo 174.1, parrafo primero.

2T Ibidem.

28 Porque «si la causa de la muerte fuere un accidente, sea o no de trabajo, o una enfermedad profe-
sional, no se exigira ningin periodo previo de cotizacion» (articulo 174.1, parrafo primero, inciso tercero).

2% En efecto, seglin el articulo 174.1, parrafo tercero, inciso segundo, «no se exigira dicha duracion
del vinculo matrimonial [de un afio] cuando en la fecha de celebracion del mismo se acreditara un periodo de
convivencia con el causante, en los términos establecidos en el parrafo cuarto del apartado 3, que, sumado
al de duracion del matrimonio, hubiera superado los dos afios».

30 Cfr. articulo 174.1, parrafo primero, inciso segundo —tras su modificacion por la Ley 52/2003,
de 10 diciembre—, haciéndose eco de doctrina jurisprudencial «humanizadora» (que registra, por ejemplo,
una STSud de 19 julio 2001 [Ar. 580 de 2002]).
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que mantenerse en principio ininterrumpidamente. No obstante, de manera excepcional, la
jurisprudencia laboral estima que ciertas rupturas temporales no apartan al desempleado de
esta concreta situacion asimilada al alta®'; y ello, aun en el caso de que la inscripcion llegase
a faltar en el momento del fallecimiento 2.

Téngase en cuenta que el articulo 172.1 de la LGSS considera sujetos causantes, de un
lado, a «los perceptores de los subsidios de incapacidad temporal, riesgo durante el emba-
razo, maternidad, paternidad o riesgo durante la lactancia natural, que cumplan el periodo
de cotizacion que, en su caso, esté establecido» [letra b)]; y de otro lado, a «las personas
integradas en el Régimen General que cumplan la condicidén general exigida en el articulo
124 [letra a)], esto es, a los afiliados y en alta o situacion asimilada a la de alta, teniendo en
cuenta que se encuentran en situacion asimilada a la de alta los desempleados perceptores de
la prestacion basica por desempleo (o de nivel contributivo) y los desempleados perceptores
de la prestacion complementaria por desempleo (o de nivel asistencial)**. Ahora bien, dado
que el desempleado perceptor de la prestacion complementaria no cotiza por enfermedad
comun*, solo sera considerado sujeto causante de la pension si acredita el periodo previo de
cotizacion, precisamente desde que cesé la obligacion de cotizar por dicho riesgo.

Supuesto que el causante no tuviese la condicién de pensionista por incapacidad
permanente o jubilacién contributivas, la LGSS admite incluso —como cldusula de cie-
rre— que pueda causar la pension quien «no se encontrase en alta o situacion asimilada a la
de altay, aunque en este caso exigiéndosele al causante que «hubiera completado un periodo
minimo de cotizacion de quince aflos» (articulo 174.1, parrafo segundo).

En cuanto al sujeto superviviente o «beneficiarioy, la
LGSS le exige, en principio, ser o haber sido «conyuge legitimo» (y por tanto,
estar o haber estado unido al fallecido por medio de unién matrimonial),
aunque al dia de hoy la unién como pareja de hecho, incluso homosexual,
también genera el correspondiente derecho a pension de viudedad, pero
teniendo en cuenta que no existe igualdad entre conyuge supérstite y
conviviente de hecho supérstite —en cuanto a los requisitos exigibles para
poder causar derecho a la pension—, pues al conviviente de hecho
supérstite se le exigen dos requisitos mas —uno de los
cuales acredita incluso que mas que de parejas de hecho reales se trata,

31 Cfr. STSud de 19 julio 2001 (cit.).

32 Cfr. STSJ La Rioja de 13 mayo 2004 (Ar. 1960).

3 Veéase articulo 36.1.1° del Reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996, de 26 enero.

3 Cfr. articulo 218.1 de la LGSS.

35 Sobre el tema de «los matrimonios aparentemente existentes y la pension de viudedad», defen-
diendo numantinamente que existe derecho a percibir pension de viudedad en casos de matrimonio isldmico
poligamico, de matrimonio putativo y de matrimonio gitano, véase J. MARTINEZ GIRON, «Nuevas formas
de familia y Derecho del Trabajo y de la Seguridad Socialy, en E. BORRAJO DACRUZ (Director), Nueva
sociedady Derecho del Trabajo, La Ley (Madrid, 2004), pags. 15 a 21. Sosteniendo, en cambio, que el matri-
monio por el rito gitano —cuya existencia acredita como costumbre inveterada la Novisima Recopilacion
de 1805— es una mera unioén de hecho, véase la injusta STC 69/2007, de 16 abril. Véase, ademas, C.
FERREIRO REGUEIRO, «Pension de viudedad a favor de un transexual que no pudo contraer matrimonio
con el fallecido por falta de sentencia firme declaratoria del cambio de sexo», Aranzadi Social, 2003-V,
pags. 472 y ss.; y R. LOPEZ MOSTEIRO, «La poligamia y algunas prestaciones de Seguridad Social», en
el vol. Derechos y libertades de los extranjeros en Espaiia. Tomo II, Gobierno de Cantabria-Consejeria de
Industria, Trabajo y Desarrollo Tecnoldgico (Santander, 2003), pags. 1321 y ss.
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en verdad, de parejas de hecho oficiales—, relativos a su nivel de rentas o
ingresos *° y al tiempo de convivencia de hecho con el causante?®’. La LGSS
habla de ser o haber sido («quien ... sea o haya sido») conyuge legitimo,
por causa de que el beneficiario de la pensioén puede ser uno o varios, esto
ultimo en los supuestos de nulidad matrimonial o divorcio. En todos estos
casos de pluralidad de beneficiarios (por ejemplo, causante divorciado que
luego volvid a contraer nuevo matrimonio), la pension de viudedad
es siempre «unicay, sinperjuicio de que se reparta entre todos ellos,
como regla general, en proporcion al tiempo que hubiesen convivido con
el causante en cuestion.

Rectificando jurisprudencia laboral tradicional sobre el reparto de la pension de
viudedad en caso de pluralidad de beneficiarios®, la LGSS —con efectos de 1 enero
2008— dispone ahora que «si, habiendo mediado divorcio, se produjera una concurrencia
de beneficiarios con derecho a pension, ésta sera reconocida en cuantia proporcional al
tiempo vivido por cada uno de ellos con el causante, garantizandose, en todo caso, el 40 por
ciento a favor del conyuge superviviente o, en su caso, del que, sin ser conyuge, conviviera
con el causante en el momento del fallecimiento y resultara beneficiario de la pension de
viudedad» (articulo 172.2, parrafo segundo)*

En los casos de separacion, divorcio o nulidad con un tnico beneficiario, la LGSS
—asimismo con fecha de efectos de 1 enero 2008— distingue dos supuestos distintos. De
un lado, «en los casos de separacion o divorcio, el derecho a la pension de viudedad corres-
ponderd a quien ... sea o haya sido conyuge legitimo, en este ultimo caso siempre que no
hubiese contraido nuevas nupcias o hubiera constituido una pareja de hecho» (articulo 174.2,
parrafo primero, inciso primero), teniendo en cuenta «que el derecho a pension de viudedad
de las personas divorciadas o separadas judicialmente quedara condicionado, en todo caso, a

36 Al respecto, la LGSS dispone que «tendra asimismo derecho a la pension de viudedad quien se

encontrase unido al causante en el momento de su fallecimiento, formando una pareja de hecho, y acreditara
que sus ingresos durante el afio natural anterior no alcanzaron el 50 por ciento de la suma de los propios y de
los del causante habidos en el mismo periodo» (articulo 174.3, parrafo primero, inciso primero), teniendo en
cuenta que «dicho porcentaje sera del 25 por ciento en el caso de inexistencia de hijos comunes con derecho a
pension de viudedad» (ibidem, inciso segundo), y ademas, que en todo caso «también se reconocera derecho
a pension de viudedad cuando los ingresos del sobreviviente resulten inferiores a 1,5 veces el importe del
salario minimo interprofesional vigente en el momento del hecho causante» (articulo 174.3, parrafo segundo,
inciso primero).

37 Sobre la base de que, segun la LGSS, «a efectos de lo establecido en este apartado, se considerara
pareja de hecho la constituida, con analoga relacion de afectividad a la conyugal ..., por quienes ... acrediten,
mediante el correspondiente certificado de empadronamiento, una convivencia estable y notoria con caracter
inmediato al fallecimiento del causante y con una duracion ininterrumpida no inferior a cinco arios» (articulo
174.3, parrafo cuarto, inciso primero), teniendo en cuenta que «la existencia de pareja de hecho se acreditara
mediante certificacion de la inscripcion en alguno de los registros especificos existentes en las comunidades
auténomas o ayuntamientos del lugar de residencia o mediante documento publico en el que conste la cons-
titucion de dicha pareja» (ibidem, inciso segundo), y ademads, que «tanto la mencionada inscripcion como la
formalizacion del correspondiente documento publico deberan haberse producido con una antelacion minima
de dos afios con respecto a la fecha del fallecimiento del causante» (ibidem, inciso tercero).

38 Sobre el tema, véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL VAZQUEZ,
Derecho de la Seguridad Social, 1* ed., Netbiblo (A Corufa, 2005), pags. 134-135.

3 Y lo mismo, en principio, para el caso de nulidad, de conformidad con lo dispuesto en el propio
articulo 174.2, pero en su parrafo tercero, inciso segundo in fine.
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que, siendo acreedoras de la pension compensatoria a que se refiere el articulo 97 del Codigo
Civil, ésta quedara extinguida por el fallecimiento del causante» (ibidem, inciso segundo).
De otro lado, «en caso de nulidad matrimonial, el derecho a la pension de viudedad corres-
pondera al superviviente al que se le haya reconocido el derecho a la indemnizacion a que
se refiere el articulo 98 del Cédigo Civil, siempre que no hubiera contraido nuevas nupcias
o hubiera constituido una pareja de hecho» (articulo 174.2, parrafo tercero, inciso primero),
teniendo en cuenta que «dicha pension sera reconocida en cuantia proporcional al tiempo
vivido con el causante» (ibidem, inciso segundo).

El tema de las parejas de hecho vino suscitando una abundante litigiosidad desde
la década de los afios 80 del siglo pasado*. Pero el TC validaba la exigencia legal de que
mediase union matrimonial, denegando sistematicamente el reconocimiento del derecho a
pension de viudedad en caso incluso de parejas de hecho heterosexuales, aunque —segiin
él— «el legislador podria extender a las uniones estables de hecho, al menos en determinadas
ocasiones, los beneficios de la pension de viudedad», sobre todo «si la convivencia estable
sin vinculo matrimonial se instalara como una practica social extendida»*. En consecuen-
cia, concluia que «en su mano tiene el legislador la posibilidad de extender los beneficios de
la pension de viudedad a las uniones de hecho estables sean o no heterosexuales» *.

El procedimiento para la fijacion de la cuantia de la pension
de viudedad exige realizar dos operaciones. En primer lugar, determinar la
base reguladora de la pension, que en el caso mas comin —el de muerte
de pensionista por incapacidad permanente o jubilacién contributivas—
«sera la misma [base reguladora] que sirvio para determinar su pension» .
En segundo lugar, aplicar un porcentaje a esta base reguladora, teniendo
en cuenta que este porcentaje es, como minimo, el 52 por 1004,

40 Analizando los casos mas significativos del TC, en relacion con parejas de hecho tanto hete-
rosexuales como homosexuales, véase J. MARTINEZ GIRON, «Nuevas formas de familia y Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Socialy, en E. BORRAJO DACRUZ (Director), Nueva sociedad y Derecho del
Trabajo, cit., pags. 7a 11 y 13 a 15.

41 Cfr. STC 184/1990, de 15 noviembre.

42 Cfr. ATC 222/1994, de 11 julio.

4 Articulo 7.3, inciso primero, del Decreto 1646/1972. Segtin STSud de 14 mayo 2002 (Ar. 7559), la
base reguladora del causante pensionista por incapacidad permanente contributiva, derivada de riesgos profe-
sionales, se calcula de esta manera, incluso si el fallecimiento se hubiese producido por riesgos comunes, pues a
tales efectos no juega lo dispuesto en el articulo 172.2, parrafo segundo, de la LGSS. Por ello, también sostiene
la jurisprudencia que «es incuestionable que la base reguladora para el calculo de la pension de viudedad ...
ha de ser la misma que sirvio para determinar la pension de invalidez del causante ..., con independencia de
cual haya sido la contingencia determinante de la muerte», aunque «no puede olvidarse que la base reguladora
de la pension de I[ncapacidad] Plermanente] T[otal] derivada de accidente de trabajo es de computo anual, no
mensual, por cuanto se calcula sobre los salarios reales percibidos en el afio anterior al accidente, [incluidas] las
pagas extraordinarias», por lo que dicha base reguladora habra «después [que] dividir[la]... por 12 6 14, segun
que la contingencia determinante del fallecimiento sea profesional o comun ..., teniendo en cuenta que, en caso
de fallecimiento del invalido por contingencia comun, el viudo/viuda percibira dos mensualidades extras de
pension (art. 42 LGSS)» (cfr. STSJ Cataluna de 10 marzo 2004 [Ar. 1831]).

En el caso mas comun de que estamos hablando —recuérdese, el de muerte de pensionista por
incapacidad permanente o jubilacion contributivas—, puede suceder que transcurra un lapso de tiempo
considerable entre las fechas de los respectivos hechos causantes (el de la incapacidad permanente o jubilacion,
primero, y el de la viudedad, después). Logicamente, el transcurso del tiempo en tales casos provoca que la base
reguladora que sirvio en su dia para calcular la pension de incapacidad permanente o jubilacion contributivas
se quede pequefia después, al tiempo de calcular la cuantia de la pension de viudedad. Por ello, el propio
articulo 7.3 del Decreto 1646/1972 dispone que «la cuantia de la pension se incrementara mediante la aplicacion
de las mejoras o revalorizaciones que, para las prestaciones de igual naturaleza por muerte y supervivencia,
hayan tenido lugar desde la fecha del hecho causante de la pension de la que deriven» (inciso segundo).
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El porcentaje a aplicar fue fijado inicialmente por el Decreto 3158/1966 (norma ésta,
como se sabe, aiin vigente), situandolo en el 45 por 100 de la base reguladora correspondien-
te al causante. Este porcentaje ha venido siendo elevado progresivamente*, primero al 46
por 1004, después al 48 por 100"y, por tltimo, al actual 52 por 1004%. Hasta la fecha de su
primera elevacion, el porcentaje originario del 45 por 100 era tinico para todas las pensiones
de viudedad, pero desde entonces todos los porcentajes citados —incluido el actual del 52
por 100— son minimos.

En efecto, desde 1 enero 2002, el porcentaje a aplicar a la base reguladora cabe incluso
que alcance el 70 por 100. Pero esto es s6lo una excepcion, pues para alcanzar semejante por-
centaje deben cumplirse tres requisitos distintos que dificultan su generalizacion. Y es que,
este porcentaje maximo del 70 por 100 so6lo procedera aplicarlo cuando «la pension de viude-
dad constituya la principal o tnica fuente de ingresos del pensionista, aquéllos no superen la
cuantia a que se refiere el parrafo siguiente y el pensionista tenga cargas familiares» %.

Si el fallecimiento del causante —supuesto que no sea pensionista por incapacidad
permanente o jubilacion contributivas— deriva de enfermedad comin o accidente no laboral,
la base reguladora «sera el cociente que resulte de dividir por 28 la suma de las bases de
cotizacion del interesado durante un periodo ininterrumpido de 24 meses, elegidos por los
beneficiarios dentro de los 15 afios inmediatamente anteriores a la fecha del hecho causante
de la pensiony (articulo 7.2 del Decreto 1646/1972). En cambio, si deriva de accidente de tra-
bajo o enfermedad profesional, «la base reguladora se determinara, en todos los casos, sobre
las retribuciones efectivamente percibidas» [articulo 9.d) de la Orden de 13 febrero 1967].

El derecho al reconocimiento de la pension es imprescriptible,
aunque conviene no demorarse en la solicitud, dado que los efectos eco-
némicos del reconocimiento no se pueden retrotraer mas de tres meses, a

% En cumplimiento de la Recomendacion nam. 12 del «Pacto de Toledo» de 1995, alli donde

proponia «reforzar el principio de solidaridad y de garantia de suficiencia, en la medida en que la situacion
financiera lo permita, adoptando medidas como ... la mejora de las pensiones de viudedad en el caso de
menores ingresosy.

46 por Real Decreto 1465/2001, de 27 diciembre, de modificacion parcial del régimen juridico de las
prestaciones de muerte y supervivencia (cfr. su articulo 1.1).

47" Por Real Decreto 1425/2002, de 27 diciembre, sobre revalorizacion de las pensiones del Sistema
de la Seguridad Social para el ejercicio 2003 (cfr. su disposicion final 1.1).

48 por Real Decreto 1795/2003, de 26 diciembre, de mejora de las pensiones de viudedad (cfr. su
articulo l.uno).

4 Articulo 31.2, parrafo primero, del Decreto 3158/1966, modificado por Real Decreto 1465/2001.
Seglin este mismo precepto, los requisitos exigidos podrian no cumplirse en el momento inicial, pero si
después, en cuyo caso procederia la aplicacion sobrevenida del porcentaje del 70 por 100, la cual «tendra
efectos econdmicos desde el dia primero del mes siguiente a la fecha en que se efectie la correspondiente
solicitud» (parrafo quinto). Igualmente, los tres requisitos mencionados deben «concurrir durante todo el
periodo de percepcion de la pensiony, por lo que «la pérdida de alguno de ellos motivara la aplicacion del
porcentaje [del 52 por 100]..., con efectos desde el dia uno del mes siguiente a aquel en que deje de concurrir
alguno de los requisitos» (articulo 31.4, parrafo primero, del Decreto 3158/1966).

0" A estos efectos, contintia siendo de aplicacion lo dispuesto en el articulo 60.2° del Reglamento para
la aplicacion del texto refundido de la legislacion de accidentes de trabajo, aprobado por Decreto de 22 junio
1956, segun el cual el «salario base anual de la pension o renta por ... muerte» se calculara tomando, entre otros
elementos, el «jornal o sueldo diario» (que es «el que por jornada normal de trabajo perciba el trabajador en la
fecha del accidente [y] se multiplicara por los trescientos sesenta y cinco dias del afioy) y las «gratificaciones
o pagas extraordinarias» (que «seran incluidas por su importe total anualy), teniendo en cuenta «que no es
posible, cuando el trabajador percibe una determinada remuneracion superior a la prevista en el convenio,
acudir al salario fijado en el mismoy (cfr. STSJ Cataluna de 23 octubre 2003 [Jur. 7482 de 2004]).
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contar desde la fecha de solicitud®'. Ademas, la pension de viudedad es
compatible con el trabajo del beneficiario, cualquiera que sea el
trabajo en cuestion, por cuenta ajena o por cuenta propia. Sin embargo,
en principio, resulta incompatible con una nueva unidn
matrimonial o extramatrimonial oficial del beneficiario?,
pues —segun el apartado 4 del articulo 174 de la LGSS— «en todos los
supuestos a los que se refiere el presente articulo, el derecho a pension de
viudedad se extinguira cuando el beneficiario contraiga matrimonio o cons-
tituya una pareja de hecho en los términos regulados en el apartado anterior,
sin perjuicio de las excepciones establecidas reglamentariamente» *.

Estas excepciones son las previstas en los reglamentos vigentes con anterioridad a la
enmienda del recién citado precepto de la LGSS operada por la Ley 40/2007, lo que provoca
algtin problema de inseguridad juridica. En cualquier caso, en estas normas reglamentarias
se sienta la regla general de extincion de la pension de viudedad por contraer nuevas nupcias
el beneficiario antes de cumplir la edad de sesenta y dos afos®. Sobre esta base, cabe
excepcionalmente que si el pensionista contrajese nuevas nupcias siendo mayor de sesenta y
un afos, pueda mantener la pension de viudedad, sélo tras la reforma del articulo 11.1 de la
Orden de 13 febrero 1967, por el Real Decreto 1465/2001. Sin embargo, este precepto refor-
mado no generaliza dicha posibilidad de mantenimiento o no extincion de la pension, pues
la sujeta al cumplimiento de otros dos requisitos —a sumar al de la edad del pensionista—,

31 Véase M. ALVAREZ DE LA ROSA, «Una variante de la pension de viudedad o, de nuevo, sobre
el sistema publico de Seguridad Social. Adquisicion del derecho y prescripcion del mismo», en M. ALONSO
OLEA, Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, t. 1X, Civitas (Madrid, 1992),
pags. 339 y ss.

32" En caso de union extramatrimonial meramente real, perviviria la doctrina de las SSTC 126/1994,
de 25 abril, y 125/2003, de 19 junio. Esta ultima concluye que es inconstitucional la remisién que la regla 5*
de la disposicion adicional 10* de la Ley 30/1981, de 7 julio, efectuaba al articulo 101 del Codigo Civil (segtiin
el cual, «el derecho a la pension [civil por separacion o divorcio] se extingue por el cese de la causa que lo
motivo, por contraer el acreedor nuevo matrimonio o por vivir maritalmente con otra personay), declarando
que es inconstitucional «en su referencia a la concreta causa de extincion ... de “vivir maritalmente con
otra persona”», por violar «la prohibicion de discriminacion [del articulo 14 CE] en funcion de “cualquier
otra condicidn o circunstancia personal o social”». Véase I. ALZAGA RUIZ, «Las uniones de hecho como
causa de extincion de la pension de viudedad», en E. BORRAJO DACRUZ, J.M. RAMIREZ MARTINEZ
y T. SALA FRANCO (Coordinadores), Derecho vivo del Trabajo y Constitucion. Estudios en homenaje al
Profesor Doctor Fernando Sudrez Gonzdlez, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales-La Ley (Madrid,
2003), pags. 295 y ss. Ademas, J.L. TORTUERO PLAZA, «Sobre la inconstitucionalidad de la disposicion
adicional décima, regla 5% de la Ley 30/1981, de 7 de julio», en M. ALONSO OLEA y A. MONTOYA
MELGAR, Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, t. XXI, Civitas (Madrid,
2004), pags. 203 y ss.

33 Sobre la posibilidad de recuperar una pension de viudedad extinguida, en caso de nulidad del
segundo matrimonio, véase A. ARUFE VARELA, «Nulidad de matrimonio y rehabilitacion de pension
de viudedad previamente extinguida (a proposito de una STSud de 28 julio 2000 [Ar. 8332])», Anuario da
Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia, nim. 6 (2002), pags. 855 y ss. Acerca de alguna causa
«historica» de extincion de la pension, sorprendentemente litigada, véase M.A. PEREZ ALONSO, La
pension de viudedad en el Régimen General de la Seguridad Social, Tirant lo Blanch (Valencia, 2000),
pags. 181 y ss. En relacion con la eventual pérdida de la pension en supuestos de violencia de género, véase
la disposicion adicional 1*.1 de la Ley Organica 1/2004, de 28 diciembre, de medidas de proteccion integral
contra la violencia de género.

3% Véase el articulo 11.1 de la Orden de 13 febrero 1967, reformado por el Real Decreto 1465/2001.
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relativos a los ingresos del propio pensionista® y a los ingresos del nuevo matrimonio . A
cambio de introducir esta posibilidad —tan limitada, todo hay que decirlo— de mantener la
pension de viudedad tras las nuevas nupcias, la propia reforma de 2001 eliminé la indem-
nizacion a tanto alzado —consistente en veinticuatro mensualidades de la pension— que,
hasta la fecha de la reforma, tenia derecho a percibir el pensionista que contrajese nuevas
nupcias con menos de sesenta afios.

§4. Inmediatamente a continuacién de la pension de viudedad,
el articulo 175 de la LGSS regula la «pensién de orfandady».
Logicamente, esta pension puede ser causada por un trabajador, por un
perceptor periddico de prestaciones o por un pensionista por incapacidad
permanente o jubilacion —aunque esto Gltimo sea lo menos probable—,
exigiéndoseles el cumplimiento de los mismos requisitos legalmente
exigidos para causar la pension de viudedad, que acaban de verse, salvo
el de cotizacion previa (que no se exige, cualquiera que sea la causa de
fallecimiento) e, incluso, el de alta previa (que tampoco se exige, supuesto
que hubiese cotizado un periodo minimo de quince afios)”’. Por su parte,
en principio, beneficiario es aqui «cada uno de los hijos del causante,
cualquiera que sea la naturaleza legal de su filiacion,
siempre que, al fallecer el causante, sean menores de dieciocho afios» ¥,
aunque —con toda logica— la pension «se abonara a quien tenga a su cargo
a los beneficiarios» *. También en principio, la cuantia de la pension
de orfandad equivale al 20 por 100 de la base reguladora, calculada
de igual manera que para proceder al célculo de la pensidn
de viudedad, aunque deba tenerse en cuenta lo siguiente: 1) que
puede existir mas de un huérfano, en cuyo caso deben concederse tantas
pensiones de orfandad como huérfanos beneficiarios haya; 2) que la suma
de las cuantias de las pensiones de orfandad mas la suma de la cuantia de
la pension de viudedad no puede sobrepasar, en principio, el 100 por 100

35 Puesto que la pensién de viudedad solo se puede mantener si constituye «la principal o unica

fuente de rendimientos» del pensionista, esto es, «cuando el importe anual de la misma ... representa, como
minimo, el 75 por 100 del total de ingresos de aquél, en computo anual» [apartado b)].

36 Puesto que la pension de viudedad so6lo se puede mantener si el matrimonio tiene «unos ingresos
anuales, de cualquier naturaleza, incluida la pension ... de viudedad, que no superen dos veces el importe,
en computo anual, el salario minimo interprofesional, vigente en cada momentoy [apartado c)].

57 En efecto, el articulo 175.1 s6lo exige que el sujeto causante «se encontrase en alta o en situacion
asimilada al alta» (inciso primero), teniendo en cuenta que «sera de aplicacion, asimismo ..., lo previsto en
el segundo parrafo del apartado 1 del articulo 174 de esta Ley» (inciso segundo).

38 Quedan incluidos los hijos «que el conyuge supérstite hubiese llevado al matrimonio», en los
términos que establece el articulo 9.3 del Real Decreto 1647/1997. Sobre el tema (filiacién por naturaleza,
filiacion por adopcion, hijos aportados por el conyuge supérstite, hijos postumos, etc.), véase P. MENENDEZ
SEBASTIAN, Pensiones de orfandad, Marcial Pons (Madrid, 1999), pags. 95 y ss.

3 Acerca de alguna eventual excepcion, ligada a supuestos de violencia de género, véase la dispo-
sicion adicional 1*.2 de la Ley Organica 1/2004.
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de la base reguladora correspondiente ®°; y 3) que a la cuantia de la pension
de orfandad debe sumarsele el importe de la pension de viudedad —tanto
si al tiempo de fallecimiento del conyuge causante no quedase conyuge
superviviente, como si este ultimo falleciese después—, la cual debera
adjudicarse a partes iguales entre todos los huérfanos beneficiarios®'.
Por supuesto, un mismo huérfano puede llegar a ser beneficiario de dos
pensiones de orfandad distintas, causadas por su padre y por su madre,
dado que estas dos pensiones «seran compatibles entre si» .

La LGSS eleva el limite de edad hasta los veintidos anos —o veinticuatro, de no
sobrevivir ninguno de los padres— si el huérfano contintia con sus estudios®, ordenando
que la pension se abone «directamente al beneficiario» **.

Ademas, elimina el limite de edad si, al tiempo del fallecimiento, los huérfanos estan
«incapacitados para el trabajo» .

También extiende su proteccion a los huérfanos «mayores de cuarenta y cinco afosy,
no casados, que sean hijos de beneficiarios de pensiones contributivas de jubilacion o inca-
pacidad permanente; aunque lo hace de manera asistematica, pues tal extension se encuentra
en su articulo 176.2°.

0 Cfr. articulos 179.4 de la LGSS, 36.2 del Decreto 3158/1966 y 18 de la Orden de 13 febrero 1967.
Segun el primero de estos preceptos, «sin perjuicio de lo previsto con caracter general en este apartado,
el limite establecido podra ser rebajado en caso de concurrencia de varias pensiones de orfandad con una
pension de viudedad cuando el porcentaje a aplicar a la correspondiente base reguladora para el célculo de
esta ultima sea del 70 por ciento, si bien, en ninglin caso, la suma de las pensiones de orfandad podra superar
el 48 por ciento de la base reguladora que corresponday; y de ahi que deba interpretarse, parece, que dos
huérfanos concurrentes con el viudo o la viuda cobrarian integro su porcentaje, mientras que tres huérfanos
concurrentes con el viudo o la viuda solamente cobrarian el 16 por ciento.

1 Cfr. articulos 36.2 del Decreto 3158/1966 y 17.2 de la Orden de 13 febrero 1967. Cuando uno
de los huérfanos cumpla la edad establecida para la extincion de la pension, «la parte de porcentaje de la
viudedad que le hubiese correspondido en su dia pasara a incrementar la pension de orfandad de los restantes
beneficiarios» (articulo 21.3 de la Orden de 13 febrero 1967).

2 Cfr. articulos 36.3 del Decreto 3158/1966 y 17.3 de la Orden de 13 febrero 1967. Sobre el tema,
véase C. RIERA VAYREDA, La pension de orfandad, Tirant lo Blanch (Valencia, 2000), pags. 111 y ss.

9 En efecto, la elevacion del limite tiene lugar cuando el huérfano «no efectiie un trabajo lucrativo
por cuenta propia o ajena o, cuando realizandolo, los ingresos que obtenga resulten inferiores en computo
anual a la cuantia vigente para el salario minimo interprofesional, también en computo anualy (articulo 175.2,
desarrollado por articulo 9 del Real Decreto 1647/1997). Segun este ultimo precepto, la pension «quedara en
suspenso cuando los beneficiarios, mayores de dieciocho afios, concierten un contrato laboral ... o efectien
un trabajo por cuenta ajena». Luego, «el derecho a la pension se recuperara cuando se extinga el contrato de
trabajo, cese la actividad por cuenta propia o, en su caso, finalice la prestacion por desempleo».

%4 Cfr. articulo 11.b) del Real Decreto 1647/1997.

% Téngase en cuenta que «en los casos de huérfanos, mayores de 18 afios ¢ incapacitados para
todo trabajo que, a su vez, acrediten los requisitos establecidos para acceder a la asignacion econéomica por
hijo minusvalido a cargo mayor de 18 afios, la cuantia de la pension de orfandad ... se incrementara con el
importe, en computo anual, de la asignacion que, en cada ejercicio economico, esté establecida a favor del
hijo a cargo mayor de 18 afios, en funcion del grado de minusvalia acreditado» (cfr. articulo 36.1, parrafo
segundo, del Decreto 3158/1966, en la redaccion que le dio el Real Decreto 364/2004, de 5 marzo).

66 Seguin este precepto, debe tratarse de hijos que hubieran «convivido con el causante y a su cargo»,
que acrediten «dedicacion prolongada al cuidado del causante» y, ademas, que carezcan «de medios propios
de vida». El tema consta cumplidamente analizado en L. MELLA MENDEZ, «Notas sobre la prestacion en
favor de familiares», Tribuna Social, nim. 126 (2001), pags. 33 y ss.
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§5. Tras la pension de viudedad y la pension de orfandad, el articu-
lo 176 de la LGSS regula las que denomina «prestaciones en favor
de familiares», en principio previstas para proteger familiares dis-
tintos de la viuday los huérfanos del causante, y vinculados a este ultimo
con parentesco de primer o segundo grado®. La regla es
que estos familiares distintos del fallecido sean su padre y sus abuelos
(siempre que tengan sesenta afios o estén incapacitados para el trabajo), su
madre y sus abuelas (siempre que no estén casadas con persona capacitada
para trabajar), y sus nietos y nietas y hermanos y hermanas (en principio,
hasta que cumplan los dieciocho afios®®, y siempre que fuesen huérfanos
de padre y madre)®. A todos ellos el precepto en cuestion —practicamen-
te intocado desde 1966, lo que explica su relativo arcaismo y sobre todo
su marcado sexismo’— les otorga pensiones idénticas a las de
orfandad’', siempre y cuando «convivieran con el causante, y a sus
expensasy», «no tengan derecho a pension publicay y, ademas, «carezcan
de medios de subsistencia» .

Siempre que cumplan estos tres requisitos, la Orden de 13 febrero 1967 otorga una
prestacion distinta de la pension —denominada «subsidio temporal en favor de familia-
res»— en beneficio de hijos y hermanos del causante. Dicho subsidio temporal lo pueden
lucrar solo hijos y hermanos mayores de 22 afios, solteros o viudos. Su cuantia es equivalente
a la de la pension —y, por tanto, equivalente también a la de la pension de orfandad—,
aunque unicamente se podran percibir doce mensualidades de la misma, lo que explica su
caracter «temporal» (articulos 25 y 26 de la Orden en cuestion).

Aparte los citados, la LGSS reputa beneficiarios de la pension a hermanos —mayores
de 45 afios y no casados— del causante que fuese pensionista de jubilacion o incapacidad
permanente contributivas, siempre que dependieran econdmicamente de este Gltimo, en los
términos previstos en su articulo 176.27.

7 Véase M.A. CASTRO ARGUELLES, Prestaciones de Seguridad Social en favor de familiares,
La Ley-Actualidad (Madrid, 1998), pags. 27 y ss.

8 El limite de edad se eleva a 22 afios, «en los casos en que el nieto o hermano del causante no efectiie
un trabajo lucrativo por cuenta ajena o propia o, cuando realizandolo, los ingresos que obtenga, en computo
anual, resulten inferiores al 75 por 100 de la cuantia del salario minimo que se fije en cada momento, también
en computo anualy» [cfr. articulo 22.1.1).a), parrafo segundo, de la Orden de 13 febrero 1967].

% Véanse todos estos requisitos especificos, exigidos para cada tipo de familiar beneficiario, en el
articulo 22 de la Orden de 13 febrero 1967.

70 A pesar de lo cual, una STSud de 24 febrero 1995 (Ar. 2557) declara que la exigencia de diferentes
requisitos a padres y abuelos, de un lado, y madres y abuelas, de otro, no implica la existencia de discrimi-
nacion alguna en contra de estas tltimas.

71 Cfr. articulos 39.1 del Decreto 3158/1966 y 23 de la Orden de 13 febrero 1967.

2 Estos requisitos genéricos, que se exigen para todo tipo de familiar beneficiario, se encuentran en
el articulo 22 de la Orden de 13 febrero 1967.

73 Segun este precepto, el hermano en cuestion debe «haber convivido con el causante y a su
cargo», «acreditar dedicacion prolongada al cuidado del causante» y, ademas, «carecer de medios propios
de vida».
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Logicamente, podria suceder que existiese mas de un familiar beneficiario de este tipo
de pensiones. Sin embargo, el importe de la base reguladora que corresponda en cada caso
al causante constituye un limite infranqueable para el conjunto de pensiones que se puedan
eventualmente llegar a repartir. Por ello, la LGSS establece un orden de preferencia entre
estos otros posibles familiares —aparte la viuda o el viudo y los huérfanos, cuyas pensiones
siempre y en todo caso seran abonadas, en la cuantia que corresponda—, que resulta ser el
siguiente: «1° Nietos y hermanos, menores de 18 afios o mayores incapacitados, del causante.
2° Padre y madre del causante. 3° Abuelos y abuelas del causante. 4° Hijos y hermanos del
pensionista de jubilacion o incapacidad permanente, en su modalidad contributiva, mayores
de 45 afios y que reunan los demas requisitos establecidos» (articulo 179.4).

§6. El elenco de prestaciones contributivas previsto por el capitulo
VIII del Titulo II de la LGSS —recuérdese, «Muerte y superviven-
cia»— concluye con las indemnizaciones especiales a tanto
alzado por fallecimiento del causante a causa de riesgos
profesionales (esto es, accidente de trabajo y enfermedad profesional),
reguladas en el articulo 177. En principio, se trata de indemnizaciones a
tanto alzado de una o seis mensualidades de la base reguladora correspon-
diente a la pension de viudedad. También en principio, hay que distinguir
tres posibles beneficiarios de las mismas, que son: 1) la viuda o viudo
del causante, que percibird seis mensualidades de indemnizacion; 2) los
huérfanos simples —esto es, los que son huérfanos o s6lo de padre o sélo
de madre—, que percibiran cada uno una mensualidad de indemnizacion;
y 3) los huérfanos absolutos —esto es, de padre y de madre—, que perci-
biran cada uno su mensualidad mas las seis mensualidades previstas para
el viudo o viuda, a repartirse entre ellos, cuando no quede viudo o viuda
con derecho a esta indemnizacion especial 7.

De no haber viuda o viudo, ni huérfanos, ni otros familiares con derecho a pension,
pueden percibir esta indemnizacion especial «el padre o la madre que vivieran a expensas
del trabajador fallecido, siempre que no tengan, con motivo de la muerte de éste, derecho a
las prestaciones [en favor de familiares] a que se refiere el articulo anterior» (articulo 177.2
de la LGSS) ™.

§7. En fin, al elenco citado de prestaciones contributivas por muerte
y supervivencia hay que agregarle algunas prestaciones contributivas mas,
reguladas en el capitulo IX del Titulo II de la LGSS (rubricado, recuérde-
se, «Prestaciones familiares»). De ellas, la principal aparece regulada en

™ Todas estas posibilidades aparecen reguladas en los articulos 35 y 38 del Decreto 3158/1966 y en
los articulos 28 y 29 de la Orden de 13 febrero 1967.

5 Su cuantia es «equivalente a nueve mensualidades de la base reguladora [correspondiente a la
pension de viudedad]», teniendo en cuenta que la misma se elevara «a doce [mensualidades] si existieran los
dos ascendientes» (articulo 12.1 del Decreto 1646/1972).
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el apartado 1 del articulo 180, y posee, ademas, una naturaleza bastante
peculiar —dado que no se trata de ninguna prestacion econdmica, Sino
mas bien de una prestacion juridica, aunque tenga luego sus logicas
repercusiones econdémicas’®—, ya que consiste en la asimilacion a
periodo de cotizacion efectiva de los dos primeros afios
de excedencia por «cuidado de cada hijo» o por cuidado
de «menor acogido», regulada en el articulo 46.3 del ET”". Tal
asimilacion se realiza «a efectos de las correspondientes prestaciones
de la Seguridad Social por jubilacién, incapacidad permanente, muerte
o supervivencia, maternidad y paternidad», que en su dia pueda llegar a
causar el beneficiario en dicha situacion de excedencia.

Esta peculiar asimilacion no surte efectos en relacion con la prestacion de desempleo.
En cuanto a esta ultima, habra que estar a lo dispuesto en la Ley 4/1995, de 23 marzo, de
regulacion del permiso parental y por maternidad. Dicha Ley no considera esta situacion de
excedencia como periodo de ocupacion cotizada, pero si como situacion asimilada al alta
para obtener prestaciones por desempleo .

La duracién del periodo asimilado se amplia en caso de que la unidad familiar en
cuestion tenga la consideracion de familia numerosa, llegando a ser de 30 meses (en caso
de familia numerosa de categoria general) o de 36 meses (en caso de familia numerosa de
categoria especial).

Las restantes prestaciones familiares contributivas aparecen reguladas en los apar-
tados 2, 3 y 4 del propio articulo 180 de la LGSS, pues el grueso de su capitulo IX —que
comprende otros diecisiete preceptos, ademas del articulo 180— se dedica a la regulacion
de las «prestaciones familiares» en su «modalidad no contributiva» .

76 Al respecto, véase .E. BLASCO LAHOZ, Las prestaciones familiares por hijo a cargo, Tirant lo
Blanch (Valencia, 2001), pags. 46 y ss.

77 Véase J.J. FERNANDEZ DOMINGUEZ y M*R. MARTINEZ BARROSO, Las prestaciones
familiares de la Seguridad Social, Bomarzo (Albacete, 2007), pags. 21 y ss.

78 Segun el articulo 4 de la citada Ley, «la situacion de excedencia por periodo no superior a tres
aflos para atender al cuidado de cada hijo tendra la consideracion de situacion asimilada al alta para obtener
las prestaciones por desempleoy, teniendo en cuenta que «dicho periodo no podra computarse como de
ocupacion cotizada para obtener las prestaciones por desempleoy», aunque «a efectos de este computo se
podra retrotraer el periodo de los seis afos anteriores a la situacion legal de desempleo, o al momento en que
cesoé la obligacion de cotizar, establecido en los articulos 207 y 210 del texto refundido de la Ley General de
la Seguridad Social, aprobada por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el tiempo equivalente
al que el trabajador hubiera permanecido en la situacion de excedencia forzosa».

7 Sobre ellas, véase infra, Tema 11, §4.



TEMA 9
LOS REGIMENES ESPECIALES DE SEGURIDAD SOCIAL

Alberto Arufe Varela

Sumario: §1. Introduccion. §2. El Régimen Especial de la Mineria del Carboén. §3. El
Régimen Especial de Empleados de Hogar. §4. El Régimen Especial Agrario. §5. El
Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos. §6. El Régimen
Especial de los Trabajadores del Mar. §7. El Régimen Especial de Estudiantes.

§1. Desde 1966, el campo de aplicacion del sistema espafiol de
Seguridad Social aparece parcelado en diversos subconjuntos, legalmente
denominados «Regimenes», que conforman la estructura del conjunto
del sistema. Y segtn el articulo 9 de la LGSS —rotulado precisamente
«Estructura del sistema de la Seguridad Social»—, este ultimo «viene
integrado por los siguientes Regimenes: a) El Régimen General, que se
regula en el Titulo I de la presente Ley. b) Los Regimenes Especiales a
que se refiere el articulo siguiente» (apartado 1), esto es, el articulo 10.
De acuerdo con este ultimo precepto, los Regimenes Especiales
de Seguridad Social son actualmente nueve, y cubren
los siguientes siete grupos de «trabajadores», a saber: agrarios [articulo
10.2.a)], del mar [articulo 10.2.b)], por cuenta propia o autonomos [arti-
culo 10.2.c)], funcionarios publicos [articulo 10.2.d)], empleados de hogar
[articulo 10.2.e)], estudiantes [articulo 10.2.f)], y por ultimo —al amparo
de lo dispuesto en el articulo 10.2.g), relativo a «los demas grupos que
determine el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, por considerar
necesario el establecimiento para ellos de un Régimen Especialy—,
mineros del carbon'.

I Veéase J.I. GARCIA NINET (Direccion técnica), Regimenes Especiales de la Seguridad Social,
CISS (Valencia, 1998), pags. 11y ss.; .F. BLASCO LAHOZ, J. LOPEZ GANDIA y M.A. MOMPARLER
CARRASCO, Regimenes Especiales de la Seguridad Social, 8* ed., Tirant lo Blanch (Valencia, 2007), pags.
20y ss.; y A. CAMARA BOTIA, «Sobre las desigualdades entre los distintos regimenes que integran la
Seguridad Social. A proposito del régimen especial del servicio doméstico», en M. ALONSO OLEA y A.
MONTOYA MELGAR, Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, t. X1, Civitas
(Madrid, 1994), pags. 627 y ss.
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Como doctrinalmente se ha demostrado de manera ejemplar, la distincion entre «Régimen
General» y «Regimenes Especiales» la tomo la Ley de Bases de 1963 —cuya exposicion de
motivos mencionaba genéricamente «los modernos sistemas de Seguridad Social»— de la
elaboracion doctrinal relativa a la Ordenanza francesa num. 45-2250, de 4 octubre 1945, sobre
«organizacion de la Seguridad Social» en Francia, que «procedia a estructurar esta tltima
distinguiendo una multiplicidad de “regimenes especiales” (régimes spéciaux) contrapuestos
a lo que expresamente denominaba “régimen general” (régime général)»>.

Tradicionalmente, estos Regimenes Especiales de Seguridad Social
eran catorce. Pero a partir de 1978 se cred uno nuevo de funcionarios
publicos (el de los funcionarios de la Administracion de Justicia), a
anadir a los dos tradicionalmente existentes (esto es, funcionarios del
Estado civiles y militares) —por lo que pasaron a ser quince—, mientras
que a partir de 1987 cinco de estos quince se integraron en el Régimen
General, y otro en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta
Propia o Auténomos, lo que explica la cifra actual de nueve. De acuerdo
con el «Pacto de Toledo» de 1995, 1a tendencia de futuro debe
ser la «simplificacion e integracion de Regimenes Especialesy,
hasta el punto incluso de recomendarse que «se continie en este proceso
reduciendo de manera gradual el numero de los regimenes actualmente
existentes ..., de manera que a medio o largo plazo todos los trabajadores
y empleados queden encuadrados o bien en el régimen de trabajadores por
cuenta ajena [esto es, en el Régimen General] o bien en el de trabajadores
por cuenta propia [0 autonomos)»>.

El primer paso simplificador al que alude el «Pacto de Toledo» fue dado, con fecha de
efectos 1 enero 1987, por el Real Decreto 2621/1986, de 24 diciembre*, en cuyo articulo 1 se
afirmaba lo siguiente: 1) de un lado, que se integraran en el Régimen General los Regimenes
Especiales de «Trabajadores Ferroviarios, regulado por Decreto 2824/1974, de 9 de agostoy,
de «Jugadores Profesionales de Futbol, establecido por Real Decreto 2806/1979, de 7 de
diciembre», de «Representantes de Comercio, regulado por Decreto 2409/1975, de 23 de agos-
to», de «Artistas, regulado por Decreto 2133/1975, de 24 de julioy, y por Gltimo, de «Toreros,
regulado por Real Decreto 1024/1981, de 22 de mayo»3; y 2) de otro lado, que se integrara en

2 Véase X.M. CARRIL VAZQUEZ, La seguridad social de los trabajadores del mar, Civitas
(Madrid, 1999), pag. 30.

3 Recomendacion 6, parrafo segundo. Esta misma recomendacion continiia afirmando que el pro-
ceso en cuestion debe llevarse a cabo «contemplando, no obstante, las peculiaridades especificas y objetivas
de los colectivos encuadrados en los sectores maritimo-pesquero y de la mineria del carbon, asi como de
los trabajadores eventuales del campo». Véase J. CABEZA PEREIRO, «Convergencia entre regimenes de
Seguridad Socialy, Temas Laborales, nim. 66 (2002), pags. 45y ss.

4 Al respecto, véase J.E. BLASCO LAHOZ, Regimenes Especiales integrados en el Régimen
General de la Seguridad Social, Tirant lo Blanch (Valencia, 1996), pags. 9y ss.

5 Cfr. su apartado 1. Sobre «Seguridad Social y contrato de trabajo deportivo», véase M.
CARDENAL CARRO, Deporte y Derecho. Las relaciones laborales en el deporte profesional, Universidad
(Murcia, 1996), pags. 265 y ss.
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el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Autébnomos el «Régimen Especial
de Escritores de Libros, regulado por Decreto 3262/1970, de 29 de octubre» .

El Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez (SOVI), a pesar de considerarlo la
LGSS como «extinguido»’, viene funcionando de hecho como un Régimen Especial mas,
puesto que su vieja normativa reguladora —sobre concesion de pensiones de vejez (1940)8,
invalidez (1947)° y viudedad (1955)'°— todavia sigue aplicandose en relacion con hechos
causantes ocurridos con posterioridad a 1 enero 1967 (que fue, recuérdese, la fecha de
implantacion efectiva de nuestro sistema de Seguridad Social), afirmandose doctrinalmente
que «las pensiones SOVI parecen ser las prestaciones que, por causa del transito al nuevo
sistema de seguridad social, mas litigiosidad han provocado en las tres Ultimas décadas,
habiendo tenido que conocer los tribunales laborales en ellas de miles de demandas —sin
hipérbole— sobre incompatibilidad entre esa clase de pensiones y las del nuevo sistema de
seguridad social» '

La propia LGSS equipara a las pensiones SOVI las pensiones «correspondientes a las
entidades sustitutorias» '? (por ejemplo, Montepios exceptuados), a pesar de preverse en ella
que «el Gobierno, a propuesta del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, determinara la
forma y condiciones en que se integraran en el Régimen General de la Seguridad Social, o
en alguno de sus Regimenes Especiales, aquellos colectivos asegurados en entidades sustitu-
torias atin no integrados que, de acuerdo con lo dispuesto en la presente Ley, se encuentren
comprendidos en el campo de aplicacion del sistema de la Seguridad Social» .

Esta recomendacion del «Pacto de Toledo» no parece en modo
alguno descabellada, puesto que el Régimen General y el
Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o
Autdénomos son Regimenes de Seguridad Social no sélo gigantes
(que encuadran mas de catorce millones de trabajadores por cuenta ajena
y mas de tres millones de trabajadores autonomos, respectivamente, sobre
un conjunto de mas de diecinueve millones de trabajadores afiliados al
sistema), sino también claramente superavitarios. Logicamente,
habria que integrar: 1) en el Régimen General, los pequefios Regimenes
Especiales de la Mineria del Carbon (cfr. infra, §2) y de Empleados de
Hogar (cfr. infra, §3) —aunque, si se hablase con acribia, habria que
calificar de mintsculo, mas que de propiamente pequeio, el de la Mineria
del Carbon—, y también, el Régimen Especial Agrario (cft. infra, §4) y

Cfr. su apartado 2.
Disposicion transitoria 7%, inciso primero.
Véase Orden Ministerial de 2 febrero 1940.
Véase Orden Ministerial de 18 junio 1947.
Véase Decreto-Ley de 2 septiembre 1955.
Cfr. R. P. RON LATAS, La incompatibilidad de pensiones en el sistema espaiiol de seguridad
social, Civitas (Madrid, 2000), pag. 212.
12 Disposicion transitoria 7%, inciso segundo.
13 Disposicion transitoria 8, inciso segundo. Aplicando esta Giltima norma y sus reglamentarias

concordantes, en relacion con la entidad sustitutoria «Institucion Telefonica de Prevision», véase STSJ
Galicia de 23 abril 2004 (Jur. 228562).

e o = o

10
11
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el Régimen Especial de los Trabajadores del Mar (cfr. infra, §6) —cuyos
tamafios no son comparables con los anteriores, dado que el del Mar es
ocho veces mayor que el minusculo de la Mineria del Carbon, pero también
diez veces menor que el Agrario, €ste ultimo de tamafno medio—, aunque
la integracion del de los Trabajadores del Mar sélo seria en parte, pues
encuadra a la vez trabajadores por cuenta ajena y trabajadores por cuenta
propia; y 2) en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o
Auténomos (cft. infra, §5), la parte correspondiente del citado Régimen de
los Trabajadores del Mar, y también, el Régimen Especial de Estudiantes,
pues —sobre la base incuestionable de que nuestros estudiantes trabajan,
al estudiar (cftr. infra, §7)— evidentemente no trabajan ni por cuenta del
profesor ni por cuenta del centro en que estan matriculados. En cuanto a
los tres Regimenes Especiales de funcionarios publicos —que cubren fun-
cionarios distintos de los encuadrados en el Régimen General, ya vistos 4,
y distintos de los notarios, a su vez encuadrados en el Régimen Especial
de Seguridad Social de Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos, a
pesar de su condicion de verdaderos funcionarios publicos *—, no seran
objeto de tratamiento aqui ', puesto que de sus pleitos sobre prestaciones
de Seguridad Social conocen los tribunales contencioso-administrativos,
pero no los tribunales laborales .

La Renovacion del «Pacto de Toledo» de 2003 reconoce todas las dificultades del
proceso de integracion. El mismo estima indispensable que «se produzca de manera gradual
y no traumatica, y que se mantengan las especialidades que procedan en relacion a cada uno
de tales colectivos, estudiando el establecimiento de periodos graduales de integracion y/o
la posibilidad de que las mismas sean financiadas, en parte, por el Sistema de Seguridad
Social» '%; y destacando, ademas, en relacion con lo ya hecho hasta el 2003, «las medidas
aprobadas que han permitido ir equiparando los derechos de los trabajadores autonomos al
Régimen General» . En este sentido, por Ley 18/2007, de 4 julio, se procedio a la integracion
de los trabajadores por cuenta propia del Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social
en el Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos, operandose
efectivamente dicha integracion el 1 enero 2008.

14
15

Supra, Tema 2, §3.

Lo ordeno¢ el articulo 41 de la Ley «de acompafiamiento» de la de Presupuestos Generales del
Estado para 2002, en desarrollo del cual se promulgé el Real Decreto 1505/2003, de 28 noviembre, por el
que se establece la inclusion de los miembros del Cuerpo Unico de Notarios en el Régimen Especial de
Trabajadores por Cuenta Propia o Autonomos.

16 Véase S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, «La necesaria integracion de la proteccion social de
los funcionarios publicos en el Régimen General de la Seguridad Social. Una tarea pendiente», Revista de
Trabajo y Seguridad Social, nam. 183 (1998), pags. 85y ss.

7" Véase infra, Tema 18.

18 Recomendacion 4, parrafo quinto, inciso primero.

19 Ibidem, parrafo sexto.
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Supuesto que llegase a consumarse definitivamente algtin dia la simplificacion de los
Regimenes de Seguridad Social actualmente existentes en s6lo dos, parece indudable que
el Régimen General continuaria operando como ideal de cobertura respecto del Régimen
Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos, como claramente ocurre en la
actualidad, segtn revela la disposicion adicional 8* de la LGSS.

En cualquier caso, recuérdese que doctrinalmente se ha puesto de relieve que «quiza
no convenga olvidar que la distinciéon “régimen general”-“regimenes especiales” forma
parte del vocabulario del Reglamento (CE) nam. 1408/1971, de 14 junio, cuyo fundamental
art. 4 —relativo al “campo de aplicacion material”— afirma, en su apartado 2, que “el
presente Reglamento se aplicara a los regimenes de seguridad social generales 'y especiales,
contributivos y no contributivos, asi como a los regimenes relativos a las obligaciones del
empresario o del armador referentes a las prestaciones mencionadas en el apartado 1» 2.

§2. Sin duda alguna, el mas préximo de los Regimenes Especiales al
Régimen General es el Régimen Especial de la Mineria del
Carbon?'. Fue creado en 1969 7%, apareciendo actualmente regulado en
dos normas reglamentarias de 1973 (el Decreto 298/1973, de 8 febrero,
y su Orden Ministerial de desarrollo, de 3 abril 1973), aunque esta vieja
regulacion debe completarse con lo dispuesto en el Reglamento general
sobre cotizacion y liquidacion, aprobado por Real Decreto 2064/1995, de
22 diciembre. Su proximidad al Régimen General deriva, de un lado, del
hecho de que tinicamente encuadra trabajadores por cuenta
ajena; y de otro lado, del dato de que s6lo encuadra trabajadores por
cuenta ajena de la mineria del carbon, pues todos los demads trabajadores
por cuenta ajena de la mineria —con una problematica juridico-laboral y
de Seguridad Social muy similar— quedan encuadrados en el Régimen
General. Se trata, ademds, de un Régimen Especial clamorosamente
deficitario, por causa de la desproporcion en €l existente entre beneficia-
rios activos y pasivos (que se encuentran en la relacion, incluso, de un
trabajador cotizante por cada ocho pensionistas, el 90 por 100 de estos
ultimos, a su vez, con la condicion de jubilados y viudas)®. En cualquier
caso, justifican de algiin modo su existencia, respecto del Régimen
General, las tres especialidades siguientes: 1) que las bases de
cotizacion por contingencias comunes sean bases diarias, Unicas por
categoria profesional (esto es, sin que exista una base minima y una base

20 véase X. M. CARRIL VAZQUEZ, La seguridad social de los trabajadores del mar, cit., pag. 42.

2l véase M.R. MARTINEZ BARROSO, Sistema juridico de la Seguridad Social de la mineria del
carbon, Universidad (Ledn, 1997), pags.17 y ss.

22 Por Decreto 384/1969, de 17 marzo.

2 Acerca de la «crisis» del sector minero del carbon en Espafia, véase M.R. MARTINEZ
BARROSO y S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, La mineria del carbon. Bases juridicas para su reordena-
cién, Universidad (Leon, 2000), pags. 23 y ss.
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maxima) y fijadas anualmente por el Ministerio de Trabajo, al margen de
la regulacion contenida en la Orden general anual de cotizacion?*; 2) que
—frente a la mera «transformacion» nominal de las pensiones de incapa-
cidad permanente en pensiones de jubilacion, caracteristica del Régimen
General *— exista aqui la institucion denominada «actualizaciony de
pensiones?®, que les permite a los pensionistas de incapacidad permanente
absoluta o gran invalidez, cuando cumplen la edad de jubilacion, pasar a
cobrar la pension de jubilacion contributiva con la consiguiente percep-
cion de la nueva cuantia correspondiente a la misma?’; y 3) que también
exista aqui la institucion denominada «conversion» de pensiones®®, que
les permite ahora a los pensionistas de incapacidad permanente total, de
nuevo cuando cumplan la edad de jubilacion, pasar a percibir la pension
de jubilacion contributiva a que acaba de hacerse referencia .

La correspondiente Orden anual especifica de cotizacion, distinta de la general,
detalla las bases diarias de cotizacion de las diversas categorias profesionales del sector
de la mineria del carbon, agrupandolas en cuatro zonas (Asturias, Noroeste, Sur y Centro-
Levante), que se corresponden con las viejas cuatro Mutualidades Laborales de este sector,
actualmente integradas sin personalidad juridica en el INSS.

Aunque el citado Decreto 298/1973 regula con bastante prolijidad el tema de los
coeficientes reductores para poder causar derecho a la pension de jubilacion, este asunto
no constituye ninguna especialidad caracterizante del Régimen Especial de los Mineros del
Carbén, pues también la regula con similar prolijidad la normativa del Régimen General, a
proposito del resto de mineros encuadrados en el campo de aplicacion del mismo*°.

Nada hay que objetar, en cambio, al hecho de que este Decreto 298/1973 sélo aluda
de pasada a la «silicosis», puesto que se trata de una enfermedad profesional susceptible de
ser padecida por cualesquiera mineros, no sélo los del carbon, expuestos en su trabajo a la
inhalacion de polvo de silice libre®'. Las contingencias ligadas a esta concreta enfermedad

24 Cfr. articulo 57 del Reglamento general aprobado por Real Decreto 2064/1995.

2 Véase supra, Tema 6, §4.

26 Véase R.P. RON LATAS, La incompatibilidad de pensiones en el sistema espaiiol de seguridad
social, cit., pag. 31.

27 Al respecto, véase la citada Orden Ministerial de 3 abril 1973, afirmando que «los pensionistas
de este Régimen Especial por invalidez permanente absoluta o gran invalidez, cumplida la edad de sesenta
y cinco afios, o la que resulte de aplicacion de la bonificacion establecida en el articulo siguiente, tendran
derecho a que su pension de invalidez pase a tener la cuantia que se determina en el nimero 2 del presente
articulo» (articulo 20.1, parrafo primero).

28 Véase R.P. RON LATAS, La incompatibilidad de pensiones en el sistema espaiiol de seguridad
social, cit., pag. 33.

2 Al respecto, véase la citada Orden Ministerial de 3 abril 1973, afirmando que «los pensionistas
por invalidez permanente total para la profesion habitual de este Régimen Especial seran considerados
en situacion asimilada a la de alta al exclusivo efecto de poder causar la pension de jubilacion de dicho
Régimen de acuerdo con las normas que regulan esta prestacion y con aplicacion de las que se establecen en
el presente articulo» (articulo 22.1, parrafo primero).

30 véase supra, Tema 7, §2.

3 Véase supra, Tema 4, §5.
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profesional aparecen reguladas, pero con caracter horizontal, en el Decreto 3158/1966, de
23 diciembre, aprobando el Reglamento general de prestaciones economicas de la Seguridad
Social, y en la Orden Ministerial de 15 abril 1969, de desarrollo del mismo en materia
de incapacidades. De acuerdo con estas normas reglamentarias, cabe distinguir los tres
siguientes grados de la silicosis: 1) silicosis de primer grado, que «comprendera los casos de
silicosis definida y tipica, que no origine, por si misma, disminucién alguna en la capacidad
para el trabajo», y que «no tendra la consideracion de situacion constitutiva de invalidez» *%;
2) silicosis de segundo grado, que «comprendera los casos de silicosis definida y tipica que
inhabiliten al trabajador para desempefiar las tareas fundamentales de su profesion habi-
tual», y que tendra «la consideracion de situacion constitutiva de invalidez permanente y se
equiparara al de incapacidad permanente total para la profesion habitual»3; y 3) silicosis
de tercer grado, que «comprendera los casos en que la enfermedad se manifieste al menor
esfuerzo fisico y resulte incompatible con todo trabajo», y que «tendra la consideracion de
situacion constitutiva de invalidez permanente y se equiparara al de incapacidad absoluta
para todo trabajo» 4.

§3. También se encuentra muy proximo al Régimen General el
Régimen Especial de Empleados de Hogar?3. Conanteceden-
tes que se remontan a 1959°3¢, aparece actualmente regulado en el Decreto
2346/1969, de 25 septiembre, cuya normativa debe completarse no sélo
con lo dispuesto en el Reglamento general sobre cotizacion y liquidacion,
aprobado por Real Decreto 2064/1995, sino también con lo dispuesto en el
Reglamento general de inscripcion de empresas, afiliacion, altas, bajas y
variaciones de datos, aprobado por Real Decreto 84/1996, de 26 enero. Su
proximidad al Régimen General es consecuencia, también, del hecho de
que unicamente encuadra trabajadores por cuenta ajena*’, aqui vinculados
al empresario por la relacion laboral de caracter especial de trabajadores
al servicio del hogar familiar, regulada por el Real Decreto 1424/1985, de
1 agosto?®, aunque a efectos de este Régimen Especial resulte crucial la

32
33
34

Cfr. articulo 45.1, parrafo primero, de la citada Orden Ministerial de 15 abril 1969.

Ibidem, articulo 45.2, parrafo primero.

Ibidem, articulo 45.3. Téngase en cuenta, segun el Decreto 3158/1966, que «el primero y el
segundo grado de silicosis se equipararan al tercero ..., mientras dicha enfermedad concurra con afecciones
tuberculosas que permanezcan activasy (articulo 26.3, parrafo segundo).

35 Véase J. LUJAN ALCARAZ, El Régimen Especial de la Seguridad Social de los Empleados de
Hogar, Aranzadi (Elcano-Navarra, 2000), pags. 17 y ss.

36 Vgase Decreto 385/1959, de 17 marzo. Sobre el tema, pionero en su dia, E. BORRAJO DACRUZ,
«La responsabilidad de los amos de casa ante el Montepio Nacional del Servicio Doméstico», Revista
Iberoamericana de Seguridad Social, nim. 4 (1962), pags. 947 y ss.

37 Al respecto, véase M.C. PALOMEQUE LOPEZ, «El derecho a la igualdad ante la Ley y a no ser
discriminado en la inclusion en el Régimen Especial de la Seguridad Social del servicio doméstico por el
solo hecho de ser pariente en primer grado de afinidad con el titular del hogar familiar», en M. ALONSO
OLEA y A. MONTOYA MELGAR, Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, t. X11,
Civitas (Madrid, 1995), pags. 141 y ss.

38 Véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL VAZQUEZ, Derecho del
Trabajo, 2* ed., Netbiblo (A Corufia, 2006), pags. 141-142.
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distincion —silenciada por este ultimo Real Decreto— entre emplea-
dos de hogar a tiempo completo (esto es, «cuando el empleado
del hogar preste sus servicios para un solo empleador y la duracién de los
mismos sea superior a la mitad de la jornada habitual»)* y empleados
de hogar a tiempo parcial (esto es, cuando el empleado [popu-
larmente llamado «asistenta» por horas] preste sus servicios «durante un
tiempo inferior a ochenta horas de trabajo efectivo durante el mes»)*.
También se trata de un Régimen Especial deficitario, aunque menos que
en el caso del Régimen Especial de la Mineria del Carbon, pues aqui la
tendencia es que exista un trabajador en activo (del que en torno al 95 por
100 son precisamente «trabajadoras») por cada pensionista. En cualquier
caso, igualmente justifican de algun modo su existencia, respecto del
Régimen General, las tres especialidades siguientes: 1) a efectos
de afiliacion, altas y bajas, el hecho de que el titular del hogar familiar
esté obligado a cursarlas si tuviese a su servicio un empleado de hogar a
tiempo completo, pues «el obligado a solicitar la afiliacion, el alta y la baja
en el Régimen Especial de Empleados de Hogar sera el propio trabajador
al servicio del hogar familiar cuando éste preste sus servicios a uno o mas
cabezas de familia a tiempo parcial»*'; 2) a efectos de cotizacion, que el
titular del hogar familiar con un empleado de hogar a tiempo completo,
aunque obligado a cotizar por ¢l, no deba cumplimentar documentos de
cotizacion de ningun tipo (esto es, los documentos de la «serie TCy»), pues
«no sera exigible ... la presentacion de documentos de cotizacion en plazo
reglamentario respecto de las cuotas de los ... Empleados de Hogar ...,
siempre que los sujetos obligados a que se refieran dichas cuotas hayan
sido dados de alta en el plazo reglamentariamente establecido» **; y 3) a
efectos prestacionales®, aparte el hecho de que los empleados de hogar
carezcan de proteccion por desempleo, que «las prestaciones que este
Régimen concede en caso de accidente seran las mismas que otorgue el
Régimen General por accidente no laboral» *4, lo cual ha sido interpretado
por la jurisprudencia en el sentido de que las enfermedades del trabajo

39

2064/1995.

40 Cfr. articulo 49.1.2° del Reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996.

4 Ibidem, articulo 49.1.

42 Cfr. articulo 26.1, parrafo segundo, de la LGSS.

4 Acerca de su jubilacién, véase L. MELENDEZ MORILLO-VELARDE, «Régimen Especial
de Empleados del Hogar», en AV. SEMPERE NAVARRO (Director) y G.L. BARRIOS BAUDOR
(Coordinador), Pensiones por jubilacion o vejez, Aranzadi (Cizur Menor-Navarra, 2004), pags. 488 y ss.

4 Cfr. articulo 22.3 del citado Decreto 2346/1969.

Cfr. articulo 46.1, parrafo segundo, del Reglamento general aprobado por Real Decreto
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padecidas por los empleados de hogar tendran la consideracion de enfer-
medades comunes (con eventual exigencia, por tanto, de periodos previos
de cotizacion), pero no la de accidentes (comunes o de trabajo)*.

En este Régimen Especial, la inmensa mayoria de los trabajadores afiliados son
trabajadores a tiempo completo, de un lado, quiza porque los a tiempo parcial son quienes
soportan exclusivamente el cumplimiento de las obligaciones de afiliarse y cotizar; y de
otro lado, por causa de las evidentes responsabilidades en orden a las prestaciones en que
puede incurrir el titular del hogar familiar empleador de uno de estos trabajadores a tiempo
completo, si es que no lo afilia, da de alta y cotiza por é14.

Ya se trate de empleados de hogar a tiempo completo o a tiempo parcial, «la base
de cotizacion en este Régimen Especial de Empleados de Hogar sera unica para todas las
contingencias y situaciones en que exista obligacion de cotizar y estara constituida por
la cantidad fijada en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado»*’. A
esta base se le aplica un tipo de cotizacion, teniendo en cuenta que «el tipo de cotizacién
aplicable con caracter unico para todo el &mbito de cobertura de este Régimen Especial asi
como su distribucién, en su caso, para determinar las aportaciones de los empleadores y de
los empleados de hogar sera el determinado por la correspondiente Ley de Presupuestos
Generales del Estado en cada ejercicio economico» *. Logicamente, la distribucion del tipo
—que da lugar a las correspondientes cuotas patronal y obrera— so6lo procede en el caso de
empleados de hogar a tiempo completo, puesto que en el caso de los empleados de hogar a
tiempo parcial es el propio trabajador quien satisface integramente la cuota.

Téngase en cuenta—lo que de nuevo confirma la proximidad al Régimen General—
que «los conductores de vehiculos de turismo al servicio de particulares» no estan encua-
drados en el campo de aplicacion del Régimen Especial de Empleados de Hogar, sino en el
del Régimen General .

§4. La regulacion del Régimen Especial Agrario presupone
de algtin modo la del Régimen General *, y su principal fuente normativa
—con precedentes ya en 1943°— es un texto refundido de dos leyes
(promulgado en 1971)°? que viene padeciendo continuas reformas, algunas

4 Al respecto, véase STSJ Catalufia de 1 junio 2001 (Ar. 3166). Sobre las enfermedades asimiladas

a los accidentes de trabajo, en el Régimen General, véase supra, Tema 4, §3.

46 Vease infra, Tema 15.

47 Cfr. articulo 47 del Reglamento general aprobado por Real Decreto 2064/1995.

48 Ibidem, articulo 48.

49 Véase supra, Tema 2, §3.

50" Al respecto, véase F.J. HIERRO HIERRO, EI Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social,
Aranzadi (Cizur Menor-Navarra, 2005), pags. 23 y ss.; también, F. CAVAS MARTINEZ y F.J. HIERRO
HIERRO, Relaciones Laborales y Seguridad Social Agraria, Laborum (Murcia, 2005), pags. 19 y ss.

ST Sobre la Ley de 10 febrero 1943, creando el llamado «Régimen especial de los seguros sociales
en la agricultura» —y a su vez, sobre sus frustrados precedentes—, véase J. MARTINEZ GIRON, Una
introduccion historica al estudio de las fuentes del Derecho espaiiol de la Seguridad Social, Paredes
(Santiago de Compostela, 1990), pag. 42.

52 Sobre la base de que la LGSS exige que este Régimen Especial esté regulado precisamente por
norma con rango de «Ley» (articulo 10.3, inciso segundo), el texto refundido en cuestion aparece contenido
en el Decreto 2123/1971, de 23 julio, aprobando el texto refundido de las normas reguladoras del Régimen
Especial Agrario de la Seguridad Social.



154  Derecho de la Seguridad Social

de ellas actualmente contenidas en diversas disposiciones adicionales de la
propia LGSS 3. Se trata de un Régimen Especial en el que se encuadran
aquellos trabajadores que «en forma habitual y como medio fundamental
de vida realicen labores agrarias, sean propiamente agricolas, forestales
0 pecuarias» >, previa su inscripcion en un «censo» gestionado por la
TGSS*. Dicho «censo» venia comprendiendo dos Secciones separadas
(la de los trabajadores agricolas «por cuenta propia» y la de los trabaja-
dores agricolas «por cuenta ajenay), pero que desde 1 enero 2008 —tras
la integracion de los «por cuenta propia» en el Régimen Especial de
Trabajadores por Cuenta Propia o Autonomos— comprende sodlo
trabajadores agricolas «por cuenta ajenay, que son
los que prestan sus servicios agropecuarios en virtud de un contrato
de trabajo comun®*. Desde un punto de vista financiero, resulta ser
un Régimen Especial relativamente equilibrado, puesto que
existe en ¢l poco mas de un trabajador cotizante por cada pensionista.
Logicamente, el caracter estacional de muchas tareas agricolas provoca
la existencia de «jornaleros», sean o no eventuales, lo que repercute
en las cotizaciones por contingencias comunes que debe proceder a
ingresar su empresario, dado que —aunque las cuotas obreras de dichos
trabajadores son cuotas fijas, calculadas siempre sobre una base de
cotizacion mensual— las cuotas patronales se calculan, en cambio, «por
cada jornada que efectivamente realicen los trabajadores ocupados por el
empresario en labores agrarias» *’.

Por su parte, la cotizacién por riesgos profesionales no presenta particularidades
respecto de lo que ocurre en el Régimen General, pues «la cotizacion por las contingencias
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales se efectuara por cada empresario a
su exclusivo cargo, determinandose la base de cotizacion segun la normativa establecida
para los trabajadores del Régimen General de la Seguridad Social, aplicandose la tarifa de
primas aprobada al efecto» >*.

Respecto de sus prestaciones, la regla es que «se otorgaran en la misma extension,
forma, términos y condiciones que en el Régimen General» ¥, aunque existan particularida-
des importantes en materia de proteccion por desempleo *°.

3 Fundamentalmente, la 8y la 32

34 Cfr. articulo 2, parrafo primero, del Texto refundido aprobado por el citado Decreto 2123/1971.

35 Sobre los origenes de este «censoy, véase M.E. CASAS BAAMONDE, Auténomos agrarios y
Seguridad Social, IEP (Madrid, 1975), pags. 103 y ss.

¢ Véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL VAZQUEZ, Derecho del
Trabajo, 2% ed., cit., pag. 151.

57 Cfr. articulo 44.2 del Texto Refundido aprobado por el Decreto 2123/1971.

8 Ibidem, articulo 44.7.

3 Ibidem, articulo 19.

0 Véase infra, Tema 10, §1.
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Al efecto de no disuadir e incluso fomentar la realizacion de trabajos agricolas de
buena vecindad, la legislacion reguladora de este Régimen Especial afirma que «en caso
de accidente de trabajo o enfermedad profesional se otorgaran las correspondientes presta-
ciones a ...[las] personas que sin reunir ...[las] condiciones [para estar comprendidas como
trabajadores por cuenta ajena en el campo de aplicacion del Régimen Especial Agrario de
la Seguridad Social] se encontrasen de hecho prestando servicios como trabajadores por
cuenta ajena, en labores agropecuarias, al producirse tales contingencias» °'.

Con caricter general, se reputan labores agrarias incluidas «las que persigan la
obtencion directa de los frutos y productos agricolas, forestales o pecuarios»®?; y también,
entre otras, «las de almacenamiento de los referidos frutos y productos en los lugares de
origen» %, y «las de su transporte a los lugares de acondicionamiento y acoplo» %, e incluso
algunas de «primera transformacién»®. En cambio, no tienen la consideracion de labores
agrarias «el cultivo de productos agricolas que se realice en instalaciones situadas en
espacios territoriales no sujetos a Contribucion Territorial Rustica y Pecuaria» %, ni tampoco
—en principio— «las actividades que persigan la obtencion de productos pecuarios y que
se lleven a cabo en granjas y establecimientos andlogos, cuyos elementos de produccion
constituyan una unidad econémica independiente» ©".

Segun el Reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996, «la obligacion de soli-
citar la inscripcion en el censo correspondera ... a los empresarios, respecto de los trabajadores
agrarios que tengan a su servicio» ®, teniendo en cuenta que «la peticion de la inclusion del
trabajador en el censo por el empresario ... equivaldra a solicitud de afiliacion y/o alta» ®.

§5. En cambio, el Régimen Especial de Trabajadores por
Cuenta Propia o Autdénomos tiene poco que ver con el Régimen
General, aunque su regulacion tienda también a tenerlo en cuenta como
ideal de cobertura’. Con precedentes en 19607!, sus fuentes reguladoras
todavia aparecen actualmente contenidas en dos viejas disposiciones
especificas —mortalmente tocadas— de 1970 (el Decreto 2530/1970, de
20 agosto, y su Orden Ministerial de desarrollo, de 24 septiembre 1970),

1 Al respecto, véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL VAZQUEZ,
Derecho del Trabajo, 2* ed., cit., pags. 47-48.

62 Cfr. articulo 8.1 del Reglamento general del Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social,
aprobado por el Decreto 3772/1972, de 23 diciembre.

8 Ibidem, articulo 8.2.a).

%4 Ibidem, articulo 8.2.b).

5 Ibidem, articulo 8.2.c).

6 Ibidem, articulo 9.

7 Ibidem, articulo 10. Véase C. AGUT GARCIA, «Régimen especial agrario», en J.I. GARCIA
NINET (Direccion técnica), Regimenes Especiales de la Seguridad Social, cit., pags. 13 y ss. Acerca del
sistema especial de cotizacion de los trabajadores-cultivadores a la parte de tomate para la exportacion en
las Islas Canarias, incluidos en el Régimen General, y de la inclusion, asimismo en el Régimen General, de
los «trabajadores dedicados a las operaciones de manipulacion, empaquetado, envasado y comercializacion
del platanoy, véase supra, Tema 2, §3.

%8 Cfr. articulo 45.1.3%a).

9 Cfr. articulo 45.1.3%¢c).

70 Veéase I.F. BLASCO LAHOZ, El Régimen Especial de Trabajadores Auténomos, Tirant lo Blanch
(Valencia, 1995), pags. 25 y ss.

" Cfr. Decreto 1167/1960, de 23 junio.
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asimismo en los citados Reglamentos generales aprobados por Reales
Decretos 2064/1995 y 84/1996, y también —aunque sorprenda—, en la
propia LGSS (senaladamente, en sus disposiciones adicionales 9%, 11% 279
32% 34% 35% 37%y 392 aparte por supuesto la 8%), desarrollada por el Real
Decreto 1273/2003, de 10 octubre, que regula —como manifestacion clara
de aproximacion al citado ideal de cobertura, que el Régimen General repre-
senta— la cobertura de las contingencias profesionales de los trabajadores
incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores
por Cuenta Propia o Auténomos, y la ampliacion de la prestacion por inca-
pacidad temporal para los trabajadores por cuenta propia 2.

El golpe mortal a las disposiciones especificas de 1970 se lo ha propinado la Ley
20/2007, de 11 julio, del Estatuto del Trabajador Autonomo —en vigor desde 12 octubre
2007—, vista su admonicion relativa a que «en el plazo de un afio, el Gobierno presentara
un estudio sobre la actualizacion de la normativa que regula el Régimen Especial de los
Trabajadores Auténomos establecida esencialmente en el Decreto 2530/1970, de 20 de
agosto, parcialmente derogado» (cfr. disposicion adicional 15% inciso primero). Es seguro
que el referente a tomar en cuenta para realizar este estudio actualizador sera la propia Ley
20/2007, alli donde procede a regular (en su Titulo I'V) la «Proteccion social del trabajador
auténomo». En realidad, esta parte de la Ley 20/2007, dado su caracter tendencialmente
programatico, viene a constituir de hecho una atipica Ley de Bases, susceptible de ser
directamente articulada por el Gobierno.

Ciertamente, las diferencias entre este Régimen Especial y el Régimen General resul-
tan evidentes. Este ultimo presupone —como se vio— una relacion juridica de Seguridad
Social de caracter triangular, mientras que aqui la relacion juridica es bipolar, trabada
directamente entre el trabajador auténomo y la Administracion de la Seguridad Social. Sin
embargo, la citada Ley 20/2007 indica que el estudio a que se acaba de hacer referencia
«prevera las medidas necesarias para fijar la convergencia en las aportaciones y derechos
de los trabajadores autonomos, en relacion a los establecidos por los trabajadores por cuenta
ajena incluidos en el Régimen General de la Seguridad Social» (cfr. disposicion adicional
15 inciso segundo) ™.

La OIT alude por vez primera al tema en una Recomendacion sobre los principios
generales del seguro de invalidez, vejez y muerte, de 29 junio 1933, aunque posteriormente
retirada, en la que se afirmaba que «cuando las condiciones econdmicas, sociales y adminis-
trativas lo permitan, las legislaciones nacionales deberian también comprender en el seguro
de invalidez, vejez y muerte a los trabajadores independientes de la industria, del comercio
y de la agricultura que cuenten solamente con escasos recursos economicos» *. En nuestra
legislacion, la primera alusién al tema —asimismo de caracter programatico— aparece
contenida en la Ley de 1 septiembre 1939, relativa al seguro de vejez, en la que se indicaba

72 Véase F. CAVAS MARTINEZ, «El esperado desarrollo reglamentario de las mejoras producidas

en la accion protectora de los trabajadores autonomos. Ficha técnica del RD 1273/2003, de 10 octubrey,
Aranzadi Social, 2003-V, pags. 275 y ss.

73 Reiterando esto mismo, su articulo 26.5.

™ Cfr. regla 1.1.b).
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que «disposiciones ministeriales complementarias determinaran la forma de proteccion, en
cuanto al subsidio de vejez, de los trabajadores autonomos, y las posibles excepciones de la
obligacion de contribuir de los pequefios propietarios cultivadores directos de la tierra» ™

Evidentemente, este Régimen Especial encuadra «trabajadores» de
la industria y los servicios que son el contrapunto de los trabajadores por
cuenta ajena de la industria y los servicios encuadrados en el Régimen
General 7%, y también —desde 1 enero 2008—, los trabajadores agricolas
por cuenta propia antes integrados en el Régimen Especial Agrario”. Se
trata de trabajadores que son «autonomosy, bien porque trabajan indis-
tintamente para otros en virtud de contratos diferentes del contrato de
trabajo comun o especial (como abogados, médicos, arquitectos y demas
profesionales liberales, esto es, «aquellos trabajadores ... que
para el ejercicio de su actividad profesional [por cuenta de sus clientes]
necesiten, como requisito previo, integrarse en un Colegio o Asociacion
Profesional») 7, bien porque trabajan predominantemente para otra perso-
nacomo«auténomos econd6micamente dependientes»
de ella (esto es, «de forma habitual, personal, directa y predominante
para una persona fisica o juridica, denominada cliente, del que dependen
econdmicamente por percibir de ¢l, al menos, el 75 por ciento de sus
ingresos») ”°, bien porque trabajan para si mismos (esto es, realizando «de
forma habitual, personal y directa una actividad econémica a titulo lucra-
tivo, sin sujecion por ella a contrato de trabajo y aunque utilice el servicio
remunerado de otras personas»*®, presumiéndose que «en el interesado
concurre la condicion de trabajador por cuenta propia o autébnomo ..., si el
mismo ostenta la titularidad de un establecimiento abierto

75 Cfr. articulo 8.

76 Véase P. GOMEZ CABALLERO, Los trabajadores auténomos y la Seguridad Social: campo de
aplicacion, y accion protectora del «RETA», Tirant lo Blanch (Valencia, 2000), pags. 25 y ss.

77 Para ello, se crea «dentro del Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o
Autoénomos, y con efectos desde 1 de enero de 2008, el Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta
Propia Agrarios» (articulo 2.1 de la citada Ley 18/2007), en el que se incluyen los trabajadores agricolas
por cuenta propia titulares de pequefas explotaciones agrarias que realizan las «labores agrarias de forma
personal y directa en tales explotaciones agrarias» (ibidem).

78 Cfr. articulo 3.c), parrafo segundo, del citado Decreto 2530/1970. Al respecto, véase A.J.
PINEYROA DE LA FUENTE, «La Seguridad Social de los “colegiados profesionales” tras la Ley 30/1995,
de 8 de noviembre. Un posible replanteamiento de las mutualidades de los colegios profesionales hacia la
previsién complementaria y los planes y fondos de pensiones», en E. GONZALEZ-POSADA MARTINEZ
(Coordinador), Los planes de pensiones en el sistema de proteccion social: el modelo de pensiones
complementarias, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (Madrid, 1997), pags. 465 y ss.; ademas, F.J.
MALDONADO MOLINA, Las mutualidades de prevision social como entidades aseguradoras, Comares
(Granada, 2001), pags. 228 y ss.

7 Cfr. articulo 11.1 de la Ley 20/2007.

80 Cfr. articulo 2.1 del Decreto 2530/1970.
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al publico como propietario, usufructuario, arrendatario u otro concepto
analogo»®'). A diferencia de los Regimenes Especiales de la Mineria
del Carbon y de Empleados de Hogar, se trata de un Régimen Especial
claramente superavitario, y con tendencia de este superavit a crecer, dado
que en ¢l la proporcidn entre cotizantes y pensionistas viene a ser de dos
a uno, existiendo incluso instituciones especificas orientadas a reforzar el
superavit en cuestion (como la exigencia de estar al corriente en el pago
de cotizaciones para poder percibir prestaciones *?, el mecanismo de invi-
tacion al pago de cotizaciones® o la dacion de validez a las cotizaciones
relativas a periodos anteriores al alta®, entre otros).

Estos otros mecanismos se refieren, de un lado, a la incentivacion a los jovenes
auténomos para que se animen a afiliarse a este Régimen Especial —con independencia
de que la afiliacion sea, por supuesto, obligatoria—, mediante la posibilidad de cotizar
inicialmente menos®’; y de otro lado, a la incentivacion a los viejos autonomos para que se

81 Ibidem, articulo 2.3. Sobre el significado y origen de esta presuncion, véase M.C. LOPEZ

ANIORTE, Ambito subjetivo del Régimen Especial de Trabajadores Autonomos, Aranzadi (Elcano-Navarra,
1996), pags. 159 y ss.

82 Al respecto, disposicion adicional 39* de la LGSS, segun la cual «en el caso de trabajadores que
sean responsables del ingreso de cotizaciones, para el reconocimiento de las correspondientes prestaciones
economicas de la Seguridad Social sera necesario que el causante se encuentre al corriente en el pago
de las cotizaciones de la Seguridad Social, aunque la correspondiente prestacion sea reconocida, como
consecuencia del computo reciproco de cotizaciones, en un régimen de trabajadores por cuenta ajena»
(parrafo primero).

8 Al respecto, el parrafo segundo de la recién citada disposicion adicional 39* de la LGSS afirma
que «a tales efectos, sera de aplicacion el mecanismo de invitacion al pago previsto en el articulo 28.2 del
Decreto 2530/1970, de 20 de agosto». Y segtin esta norma reglamentaria, «si cubierto el periodo minimo de
cotizacion preciso para tener derecho a la prestacion de que se trate se solicitare ésta y la persona incluida en
el campo de aplicacion de este Régimen Especial no estuviera al corriente en el pago de las restantes cuotas
exigibles en la fecha en que se entienda causada la prestacion, la Entidad gestora invitara al interesado para
que en el plazo improrrogable de treinta dias naturales a partir de la invitacion ingrese las cuotas debidas»
(parrafo primero).

84 Al respecto, véase la disposicion adicional 9* de la LGSS, segun la cual «cuando, reuniéndose
los requisitos para estar incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad Social de Trabajadores por
Cuenta Propia o Autéonomos, no se hubiera solicitado la preceptiva alta en los términos reglamentaria-
mente previstos, las cotizaciones exigibles correspondientes a periodos anteriores a la formalizacion del
alta produciran efectos respecto a las prestaciones, una vez hayan sido ingresadas con los recargos que
legalmente procedan» (parrafo primero); y ademads, con los intereses pertinentes, pues «sin perjuicio de
las sanciones administrativas que procedan por su ingreso fuera de plazo, las referidas cotizaciones daran
lugar también al devengo de intereses, que seran exigibles desde la correspondiente fecha en que debieron
ser ingresadas, de conformidad con el tipo de interés legal del dinero vigente en el momento del pago»
(parrafo segundo).

85 Al respecto, la disposicion adicional 35* de la LGSS afirma que «en el supuesto de trabajadores,
incorporados al Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia o
Autonomos los trabajadores a partir de la entrada en vigor del Estatuto del Trabajo Auténomo [recuérdese, el
12 octubre 2007], que tengan 30 o menos afios de edad, se aplicara sobre la cuota por contingencias comunes
que corresponda ..., una reduccion, durante los 15 meses inmediatamente siguientes a la fecha de efectos del
alta, equivalente al 30 por 100 de la cuota que resulte de aplicar sobre la base minima el tipo de cotizacion
vigente en cada momento en este Régimen, y una bonificacion, en los 15 meses siguientes a la finalizacion
del periodo de reduccion, de igual cuantia que ésta» (parrafo primero).
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animen a continuar en el mundo de los activos, supuesto que hubiesen cumplido sesenta y
cinco afios de edad y tuviesen treinta y cinco afios cotizados ®.

Segln el Decreto 2530/1970, también estan incluidos dentro del campo de aplicacion
de este Régimen Especial «el conyuge y los parientes por consanguinidad o afinidad hasta

..[segundo] grado inclusive de los trabajadores [autonomos]... que, de forma habitual,
personal y directa, colaboren con ellos mediante la realizacion de trabajos en la actividad de
que se trate, siempre que no tengan la condicion de asalariados respecto de aquéllos»®’. En
relacion con estos familiares, se afirma reglamentariamente asimismo que los autdnomos
principales (por ejemplo, el titular del establecimiento) son «responsables subsidiariosy del
abono de las cotizaciones de sus autonomos secundarios (esto es, sus familiares encuadrados
en el Régimen Especial) *.

Respecto de los empresarios societarios, también estan incluidos en el campo de apli-
cacion de este Régimen Especial los consejeros y administradores de sociedades mercantiles
capitalistas, siempre que posean el control de las mismas®; e igualmente, «los socios de
las compafiias regulares colectivas y los socios colectivos de las compafiias comanditarias
que trabajan en el negocio con tal caracter, a titulo lucrativo y de forma habitual, personal
y directa» °. Se previd asimismo en su dia la posible inclusion en este Régimen Especial de
las «amas de casa», aunque esta prevision no se haya materializado todavia®'.

Loégicamente, sus especialidades respecto del Régimen General son
muchas, aunque quepa apuntar como mas notorias las que se refieren a las
muchas libertades de opcidn que estos trabajadores autdbnomos
tienen, como las siguientes: 1) en materia de afiliacion, altas y bajas, la
relativa a que cierta clase de profesionales liberales colegiados (como los

86 Al respecto, la disposicion adicional 32*.1 de la LGSS afirma que «los trabajadores por cuenta

propia incluidos en el campo de aplicacion ...[del Régimen Especial] de Trabajadores por Cuenta Propia o
Autéonomos quedaran exentos de cotizar a la Seguridad Social salvo, en su caso, por incapacidad temporal
y por contingencias profesionales, en el supuesto de tener cumplidos 65 o mas afios de edad y acreditar
35 o mas afios de cotizacion efectiva a la Seguridad Social, sin que se computen a estos efectos las partes
proporcionales de pagas extraordinarias» (inciso primero).

87 Cfr. articulo 3.b).

88 Al respecto, véase articulo 43.1, parrafo segundo, del Reglamento general aprobado por Real
Decreto 2064/1995. Significativa, véase una STS (Sala 3) de 15 julio 1997 (Ar. 6224), confirmando la «san-
cion de pérdida automatica de la prestacion por desempleo con devolucion de las indebidamente percibidas»
—sobre la base de que un perceptor de tales prestaciones no puede realizar trabajo ninguno por cuenta
propia—, dado que «el trabajo de atencidn y colaboracion en el bar propiedad de su esposa ... es claro .
que se debe entender y estimar ... como por cuenta propiax». Sobre la exclusién de los trabajos famlhares del
ambito de aplicacion de la leglslacmn laboral, véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M.
CARRIL VAZQUEZ, Derecho del Trabajo, 2° ed., cit., pags. 44-47.

8 Al respecto, véase supra, Tema 2, §3.

% Cfr. articulo 3.c), parrafo primero, del Decreto 2530/1970. Véase F.J. PRADOS DE REYES,
«Socios trabajadores de sociedades irregulares. Caracter de la relacion, encuadramiento en materia de
Seguridad Social», en el vol. Cuestiones actuales de Derecho del Trabajo. Estudios ofrecidos por los
Catedraticos espanioles de Derecho del Trabajo al profesor Manuel Alonso Olea, Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social (Madrid, 1990), pags. 817 y ss.

Al respecto, la disposicion adicional 1* de la Ley 24/1997, de 15 julio, de consolidacion y
racionalizacion del sistema de la Seguridad Social, indicaba que «el Gobierno, en el plazo de ocho meses
desde la entrada en vigor de esta Ley presentard, ante la Comision de Politica Social y Empleo del Congreso
de los Diputados, un estudio técnico y econdmico sobre el Régimen Especial de Trabajadores Autonomos
que contemple la mejora de las prestaciones y su aproximacion a las del Régimen General, asi como la
posible inclusion en su campo de aplicacion, de quienes trabajen al cuidado de su propio hogar y no estén
amparados por otras prestaciones contributivasy.
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abogados) > puedan elegir entre formalizar la cobertura de su proteccion,
bien—como es usual—con la Administracion de la Seguridad Social, bien
con su correspondiente «Mutualidad de Prevision Social» *; 2) en materia
de cotizacion —y supuesto que hubiesen optado por la Administracion de
la Seguridad Social—, la relativa a que los autonomos encuadrados en este
Régimen Especial puedan elegir sus propias bases de cotizacion, dentro
de los limites anualmente fijados por la Ley de Presupuestos Generales
del Estado®; y 3) en materia de prestaciones —supuesto igualmente que
hubiesen optado por la Administracion de la Seguridad Social—, la rela-
tiva a que voluntariamente y cotizando mas puedan mejorar su tradicional
cobertura minima, ampliandola a la proteccion por riesgos profesionales
(esto es, accidentes de trabajo y enfermedades profesionales) *°.

Los autonomos carecen de proteccion por desempleo . También carecen de la protec-

cion por incapacidad permanente parcial, aunque —desde 1 enero 2003— tengan derecho
a la proteccion de la contingencia de incapacidad permanente total «cualificada»®’, pues

2 Especificamente relativa a ellos, STSud de 25 enero 2000 (Ar. 657).

9 Sobre el tema, la LPL afirma que los tribunales laborales seran competentes para conocer de
las cuestiones litigiosas «entre los asociados y las Mutualidades, excepto las establecidas por los Colegios
Profesionales, en los términos previstos en los articulos 64 y siguientes y en la disposicion adicional
decimoquinta de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados,
asi como entre las fundaciones laborales y entre éstas y sus beneficiarios, sobre cumplimiento, existencia o
declaracion de sus obligaciones especificas y derechos de caracter patrimonial, relacionados con los fines y
obligaciones propios de esas entidades» [articulo 2.d)].

%% Cfr. articulo 43.2 del Reglamento general aprobado por Real Decreto 2064/1995.

95 Segun la disposicion adicional 34° 1, parrafo segundo, de la LGSS, «se entendera como accidente
de trabajo del trabajador auténomo el ocurrido como consecuencia directa e inmediata del trabajo que
realiza por su propia cuenta y que determina su inclusion en el campo de aplicacion de dicho Régimen
Especial» (inciso primero), y «se entendera, a idénticos efectos, por enfermedad profesional la contraida a
consecuencia del trabajo ejecutado por cuenta propia que esté provocada por la accion de los elementos y
sustancias y en las actividades que se especifican en la lista de enfermedades profesionales con las relaciones
de las principales actividades capaces de producirlas anexa al Real Decreto 1995/1978, de 12 de mayo,
por el que se aprueba el cuadro de enfermedades profesionales en el Sistema de Seguridad Social» (inciso
segundo), aunque esta ultima referencia debe entenderse efectuada hoy al Real Decreto 1299/2006, de 10
noviembre, que expresamente deroga la norma citada por el inciso en cuestion. El recién citado concepto
de accidente de trabajo hay que considerarlo completado con el mucho mas detallado que contiene la citada
Ley 20/2007, relativo a todo lo siguiente: «se entendera por accidente de trabajo toda lesion corporal del
trabajador auténomo econdmicamente dependiente que sufra con ocasioén o por consecuencia de la actividad
profesional, considerandose también accidente de trabajo el que sufra el trabajador al ir o volver del lugar de
la prestacion de la actividad, o por causa o consecuencia de la mismay (articulo 26.3, parrafo segundo, inciso
primero); «salvo prueba en contrario, se presumira que el accidente no tiene relacion con el trabajo cuando
haya ocurrido fuera del desarrollo de la actividad profesional de que se trate» (ibidem, inciso segundo).

% No obstante, sobre la eventual puesta en marcha en el futuro de una «prestacion por cese de
actividady, la disposicion adicional 4* de la Ley 20/2007 afirma que «el Gobierno, siempre que estén
garantizados los principios de contributividad, solidaridad y sostenibilidad financiera y ello responda a las
necesidades y preferencias de los trabajadores autonomos, propondra a las Cortes Generales la regulacion de
un sistema especifico de proteccion por cese de actividad para los mismos, en funcion de sus caracteristicas
personales o de la naturaleza de la actividad ejercidax.

97 Acerca de su proteccion por incapacidad permanente total simpliciter, véase E. GONZALEZ
BIEDMA, «Regimenes especiales de Seguridad Social y principio de igualdad: régimen especial de autono-
mos e invalidez», en M. ALONSO OLEA y A. MONTOYA MELGAR, Jurisprudencia Constitucional sobre
Trabajo y Seguridad Social, t. X1, Civitas (Madrid, 1994), pags. 438 y ss.
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su «pension de incapacidad permanente total para la profesion habitual se incrementara en
un 20 por 100 de la base reguladora que se tenga en cuenta para determinar la cuantia de
la pension» 8, siempre y cuando «el pensionista tenga una edad igual o superior a los 55
afios» %, «no ejerza una actividad retribuida por cuenta ajena o por cuenta propia que dé
lugar a su inclusion en cualquiera de los regimenes de la Seguridad Socialy» ', y ademas,
«no ostente la titularidad de un establecimiento mercantil o industrial ... como propietario,
arrendatario, usufructuario u otro concepto analogo» '!.

En 1 enero 2004, a los autonomos se les abrio6 la posibilidad de cubrirse —volunta-
riamente— frente a su incapacidad temporal derivada de riesgos comunes, en cuyo caso
debian formalizar el aseguramiento de esta contingencia con una Mutua de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social'® —en concepto no de
«asociados» a la Mutua (que solo lo son los empresarios respecto de sus trabajadores),
sino de «adheridos» '“—, resultando imprescindible la cobertura de la misma, al efecto
de ampliar —siempre con la misma Mutua— su proteccion a las contingencias derivadas
de riesgos profesionales (esto es, por incapacidad temporal, incapacidad permanente o
muerte y supervivencia derivadas de accidente de trabajo o enfermedad profesional) . No
obstante, a partir de 1 enero 2008 la voluntariedad se convierte en obligatoriedad, puesto
que «los trabajadores por cuenta propia o autdbnomos que no hayan optado por dar cobertura
a las prestaciones de incapacidad temporal, deberan llevarlo a cabo de forma obligatoria»
(disposicion adicional 31, parrafo primero, de la Ley 20/2007).

También logicamente, aqui la cuota de Seguridad Social es Unica, afirmando incluso
la LGSS que «no sera exigible, sin embargo, la presentacion de documentos de cotizacion en
plazo reglamentario de las cuotas del ...[Régimen Especial] de los Trabajadores por Cuenta
Propia o Auténomos ..., siempre que los sujetos obligados a que se refieran dichas cuotas
hayan sido dados de alta en el plazo reglamentariamente establecido» ',

§6. El Régimen Especial de los Trabajadores del
Mar 1%, cuya gestion continiia confiandose al ISM ', es relativamente
parecido al Régimen Especial Agrario (como ¢l, su fuente reguladora
principal es un texto refundido de diversas leyes, promulgado en 1974 1%,

% Cfr. articulo 38.1, parrafo tercero, del Decreto 2530/1970, en la redaccion que le dio el articulo 3
del Real Decreto 463/2003, de 25 abril.

9 Ibidem, letra a).

100" Ipidem, letra b).

OV Ibidem, letra c).

102 Al respecto, véase articulo 47.2 del Reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996, en la
redaccion que le dio el Real Decreto 1273/2003, asi como los articulos 9 a 12 de este Gltimo Real Decreto.

103 vease infra, Tema 14, §3.

104 Al respecto, véase disposicion adicional 34* de la LGSS, desarrollada por el articulo 47.3 del
Reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996 —en la redaccion que le dio el Real Decreto
1273/2003—, asi como por los articulos 3 a 8 de este Gltimo Real Decreto.

105 Cfr. articulo 26.1, parrafo segundo, de la LGSS.

106 Sobre el tema, la monografia fundamental continua siendo la de X.M. CARRIL VAZQUEZ, La
seguridad social de los trabajadores del mar, cit., pags. 45 y ss.

107 Véase infra, Tema 14, §2 y §6.

108 Sobre la base de que la LGSS exige que este Régimen Especial esté regulado precisamente por
norma con rango de «Ley» (articulo 10.3, inciso segundo), el texto refundido en cuestion aparece contenido
en el Decreto 2864/1974, de 30 agosto, aprobando el texto refundido de las leyes 116/1969, de 30 diciembre, y
24/1972, de 21 junio, por el que se regula el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del
Mar. Ademas, en la LGSS, véanse sus disposiciones adicionales 15 16% 17*y 19% aparte por supuesto la 8%



162  Derecho de la Seguridad Social

ademas, también se trata de un Régimen deficitario, en el que la proporcion
de cotizantes y pensionistas es de uno a dos), aunque la delimitacién de
su campo de aplicacion resulte mucho mas compleja'”, pues —aparte el
hechodeserunRégimen Especial de cardcter «mixtoy,
como enseguida veremos— encajan aqui las actividades realizadas «en el
mar» (como las de marina mercante, pesca maritima, trafico interior de
puertos e incluso las propias de embarcaciones deportivas y de recreo), las
actividades realizadas «para el mar» (como las administrativas, técnicas
y subalternas directamente conectadas con las anteriores, y también, las
de estiba portuaria o de reparacion de redes) y otras actividades distintas
de las mencionadas (como, por ejemplo, la de explotacion de plataformas
petroliferas situadas en el mar). En realidad, todas las especialidades de
este Régimen se derivan del siguiente triple orden de factores, a saber:
1) el «buquey, en cuanto que centro de trabajo muy especial que forma
parte integrante del territorio del Estado de su abanderamiento, navegue
por donde navegue ''%; 2) la existencia de trabajadores del mar
por cuenta propia (por ejemplo, «los armadores de pequefias
embarcaciones que trabajen a bordo de ellas»)'' y detrabajadores
del mar por cuenta ajena (esto es, ligados al naviero o al
armador por un contrato comun de trabajo) ', lo que provoca —como se
anticipd0— que el de Trabajadores del Mar sea un Régimen Especial de
caracter «mixto»; y 3) que, con relativa frecuencia, el trabajo en el mar
sea un trabajo parciario, en el que no se cobra ningln salario por unidad
de tiempo, sino retribucion «a la parte» . Estas especialidades justifican
que existan tres grupos distintos de trabajadores del mar,
a los efectos de su cotizacion a este Régimen Especial ', que
son el «tercer grupoy» (en el que se incluyen todos los trabajadores del mar
por cuenta propia y, también, los por cuenta ajena, retribuidos «a la parte»
y que presten sus servicios en buques de pesca de hasta 10 toneladas),
el «segundo grupo» (en el que se incluyen los trabajadores del mar por

109° Al respecto, véase X.M. CARRIL VAZQUEZ, La seguridad social de los trabajadores del mar,
cit., pags. 171 y ss.

) 10" Sobre «la Ley de Seguridad Social del pabellony, véase J. MARTINEZ GIRON y X.M. CARRIL
VAZQUEZ, «La Seguridad Social Internacional del mar», Cuadernos de Derecho Judicial, vol. XXII
(1997), pags. 353 y ss.

1T Cfr. articulo 2.b).1° del Texto Refundido aprobado por el Decreto 2864/1974.

12 véase X. M. CARRIL VAZQUEZ, La seguridad social de los trabajadores del mar, cit., pags. 175y ss.

113 véase I. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL VAZQUEZ, Derecho del
Trabajo, 2% ed., cit., pag. 150.

14 Sobre el tema y su historia, véase X.M. CARRIL VAZQUEZ, La seguridad social de los traba-
Jjadores del mar, cit., pags. 300 y ss.
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cuenta ajena, retribuidos «a la parte» y que presten sus servicios en
buques de pesca de mas de 10 y hasta 150 toneladas) y el «primer grupo»
(en el que se incluyen todos los demds trabajadores del mar por cuenta
ajena, distintos de los mencionados), debiendo tenerse en cuenta que los
trabajadores de los grupos «tercero» y «segundo» cotizan con arreglo a un
sistema de bases tarifadas —administrativamente fijadas cada afio por una
Orden Ministerial, coetanea de la Orden anual general de cotizacion—,
mientras que los del «primer grupo» cotizan con arreglo a lo dispuesto en
el Régimen General de la Seguridad Social ''°.

Téngase en cuenta, a pesar de la desaparicion con caracter general del Libro de
Matricula en 2001, que la normativa reguladora del «Rol» de despachos y dotacion de
buques sigue plenamente vigente, habiéndose aprobado incluso en 2004 los nuevos modelos
informaticos del mismo '"’.

Como es logico, la normativa reguladora de este Régimen Especial contiene disposi-
ciones especificas sobre los trabajadores autonomos del mar (aseguramiento obligatorio de
riesgos profesionales ', cuota unica, innecesariedad de formalizar documentos seriados de
cotizacion ', etc.), teniendo en cuenta, ademas, que a los autonomos del mar se les aplican
coeficientes reductores de la edad de jubilacion (al igual que a los trabajadores por cuenta
ajena), dada la intrinseca penosidad del trabajo que realizan'?. Respecto de los trabajadores
del mar por cuenta ajena, existe una rica casuistica jurisprudencial relativa a los accidentes
de trabajo in itinere, especialmente cuando el trabajador embarcado en uso de un permiso
se traslada a tierra'?!.

Por razones comprensibles, la asistencia sanitaria de los trabajadores del mar embarca-
dos presenta peculiaridades multiples, habiéndose resaltado doctrinalmente la colaboracion
que presta el ISM a los empresarios «con sus propios medios, concretamente a través: 1) de
“centros radio-médicos”, como es el caso del Centro Radio-Médico situado en Madrid, que

15 Todo este tema aparece regulado en los articulos 51 a 55 del Reglamento general aprobado por
Real Decreto 2064/1995.

116 Sobre el tema, véase M.P. MILLOR ARIAS, «La supresion del libro de matricula del personaly,
Circulo de Dirigentes, nams. 50-51 (2002), pags. 28 y ss.

"7 Véase Resolucion de la Direccién General de la Marina Mercante, de 13 febrero 2004 (BOE de 27
febrero 2004). Sobre los «Roles», sin los cuales las autoridades de marina pueden negar el despacho al buque,
véase X.M. CARRIL VAZQUEZ, La seguridad social de los trabajadores del mar, cit., pags. 250 y ss.

18 Alrespecto, se afirma reglamentariamente que «los trabajadores por cuenta propia y los armadores
[de pequenas embarcaciones que trabajen a bordo de ellas]..., estan obligados a concertar con el Instituto
Social de la Marina o con una Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad
Social la proteccion de las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales por lo que se
refiere a si mismos» (cfr. articulo 48.4 del Reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996).

19 Al respecto, la LGSS afirma incluso que «no sera exigible, sin embargo, la presentacion de
documentos de cotizacion en plazo reglamentario de las ... cuotas fijas ... del Régimen Especial del Mar...,
siempre que los sujetos obligados a que se refieran dichas cuotas hayan sido dados de alta en el plazo
reglamentariamente establecido» (cfr. articulo 26.1, parrafo segundo, de la LGSS).

120 v¢ase X.M. CARRIL VAZQUEZ, La seguridad social de los trabajadores del mar, cit., pags.
404 y ss. A pesar de todas las ambigiiedades de su legislacion reguladora, diversas circulares administrativas
han aclarado que los trabajadores del mar por cuenta propia también tienen cubierta la contingencia de
incapacidad temporal derivada de riesgos comunes (ibidem, pags. 440 y ss.).

12 Ibidem, pags. 351 y ss.
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“permite la evacuacion de consultas médicas durante las veinticuatro horas del dia por vias
telefonica y radiomaritima, atendiendo a buques situados en cualquier mar”; y 2) de “buques
sanitarios”, destacando el llamado “Buque Esperanza del Mar”, en cuya dotacion figuran
“médicos que estan embarcados en dicho buque”, el cual esta provisto, ademas, “de una enfer-

2,

meria y de medios de evacuacion de los tripulantes que necesitan asistencia hospitalaria™ 122,

§7.Laexistenciadel Régimen Especial de Estudiantes, que
también forma parte —segun la LGSS— del sistema espafiol de Seguridad
Social 1%, esta plenamente justificada por razones profesionales, pues aun
siendo cierto que los estudiantes no trabajan en sentido juridico estricto ni
por cuenta propia ni por cuenta ajena, también lo es que el estudio es otra
forma mas de trabajo, que incluso puede cientificamente medirse '**. De
acuerdo con la dispersa normativa reguladora de este Régimen Especial
—que se remonta incluso a 1953 >>—, todo estudiante que curse estudios
conducentes a la obtencion de un titulo regulado por el Estado (educacion
secundaria, bachillerato, formacion profesional, diplomaturas y licenciaturas
universitarias, grado y posgrado universitario, etc.) queda comprendido en
el campo de aplicacion de este Régimen Especial ', debiendo tenerse en
cuenta —segun los Reglamentos generales de afiliacion, altas y bajas,
y de cotizacion y liquidacion— lo siguiente: 1) que «en el Registro de
Empresarios se incluiran ... los datos relativos a los centros docentes en
que se encuentren matriculados estudiantes comprendidos en el campo de
aplicacion del Seguro Escolar» '¥7; 2) que «los centros de ensenanza donde
se efectue la matriculacion, sea ordinaria o extraordinaria, de alumnos
incluidos en el campo de aplicacion del Seguro Escolar facilitaran a la
Tesoreria General de la Seguridad Social la relacion de alumnos matricu-
lados en los mismos, dentro del mes siguiente al del cierre del respectivo
plazo de matricula, haciendo constar el nimero de la Seguridad Social,
el mimero del documento nacional de identidad y el nombre y apellidos

122 Ibidem, pag. 379.

123 véase su articulo 10.2.1).

124 Al respecto, véase I.A. RODRIGUEZ CARDO, Ambito Subjetivo del Sistema Espaiiol de
Seguridad Social, Aranzadi (Cizur Menor-Navarra, 2006), pags. 118 y ss.

125 Cfr. la Ley de 17 julio 1953, sobre establecimiento del Seguro Escolar, en cuya exposicion
de motivos se contraponian los «productores econémicos» y los estudiantes universitarios de la época,
refiriéndose a estos ultimos, literalmente, como los «futuros cuadros dirigentes y profesionales del paisy,
pues —continuaba— «“de los hombres sabios los reinos y las tierras se aprovechan”, decia el Rey Alfonso
X en su admirable Partida Segunday.

126 Acerca de eventuales exclusiones expresas del ambito de aplicacion de este Régimen, véase M.J.
RODRIGUEZ RAMOS, J. GORELLI HERNANDEZ y M. VILCHEZ PORRAS, Sistema de Seguridad
Social, 9* ed., Tecnos (Madrid, 2007), pag. 503. Sobre la inclusion de los becarios de investigacion de centros
publicos (por ejemplo, de las Universidades publicas) en el Régimen General, véase supra, Tema 2, §3.

127" Viéase articulo 16.2 del Reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996.
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de cada alumno» '?%; y 3) que «en el Seguro Escolar son sujetos de
la obligaciéon de cotizar los estudiantes que retnan las
condiciones para ser incluidos en el campo de aplicacion del mismo» ',
afirmandose reglamentariamente que «la cantidad que deben abonar los
alumnos se hara efectiva en el momento mismo de pagar la matricula
correspondiente» *°. En cuanto que sujetos de derechos de Seguridad
Social, los estudiantes son beneficiarios de diversas prestaciones
econOmicas y sanitarias basicas, queprotegen las contingencias
de «infortunio familiar», «accidente» y «enfermedad» '*!, cuya satisfaccion
—en caso de denegacion del reconocimiento del derecho a las mismas por
parte del INSS— puede exigirse ante los tribunales laborales '*2.

En relacion con estas prestaciones basicas, se considerard como accidente «toda
lesion corporal de que sea victima el estudiante con ocasion de actividades directa o
indirectamente relacionadas con su condicion de tal, incluso las deportivas, asambleas,
viajes de estudios, de practicas o de “fin de carrera”, y otras similares, siempre que estas
actividades hayan sido organizadas o autorizadas por los Centros de ensefianza» '**; ademas,
«la pension por infortunio familiar tiene por objeto asegurar al estudiante la continuacion de
sus estudios ya iniciados hasta su término en el caso de fallecimiento del cabeza de familia
u otra circunstancia que ocasione una absoluta imposibilidad de terminar sus estudios, como
consecuencia directa de la situacion economica sobrevenida en su hogar» 14,

Sobre las cuotas a satisfacer a este Régimen Especial, «a partir del curso académico
1985-1986, queda fijada la cuantia de la cuota del Seguro Escolar en 374 pesetas por estu-
diante asegurado y curso académico, de las que 187 pesetas abonara el estudiante, y las 187
restantes, el Ministerio de Educacion» '*,

En fin, acerca de la evidencia de que los estudiantes trabajan y de que su trabajo puede
llegar a medirse, baste indicar —en relacion con el «Sistema Europeo de Transferencia de
Créditos (ECTS)», a implantarse en todo el Espacio Europeo de Educacion Superior en
2010— que «el crédito europeo es la unidad de medida del haber académico que representa
la cantidad de trabajo del estudiante para cumplir los objetivos del programa de estudios
y que se obtiene por la superacion de cada una de las materias que integran los planes de
estudios de las diversas ensefianzas conducentes a la obtencion de titulos universitarios de
caracter oficial y validez en todo el territorio nacionaly '*¢.

128 véase disposicion adicional 322 del Reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996.

129" Véase articulo 60.1 del Reglamento general aprobado por Real Decreto 2064/1995.

130 vease articulo 1.2 del Real Decreto 1633/1985, de 28 agosto, fijando la cuantia de la cuota e
incompatibilidades de las prestaciones del Seguro Escolar.

131 Al respecto, aparte la citada Ley de 17 julio 1953, véase también la Orden Ministerial de 11 agosto
1953, de desarrollo de la misma.

132 Confirmandolo, véase una STSJ Madrid de 8 noviembre 2001 (Ar. 587 de 2002), a proposito del
derecho a la asistencia sanitaria de cierto estudiante de formacion profesional.

133 Cfr. articulo 5, parrafo primero, de la Ley de 17 julio 1953.

3% Ibidem, articulo 7, parrafo primero.

135 Cfr. articulo 1.1 del citado Real Decreto 1633/1985.

136 Cfr. articulo 3, inciso primero, del Real Decreto 1125/2003, de 5 septiembre, por el que se
establece el sistema europeo de créditos y el sistema de calificaciones en las titulaciones universitarias de
caracter oficial y validez en todo el territorio nacional.



TEMA 10
LAS PRESTACIONES POR DESEMPLEO DEL SISTEMA
DE SEGURIDAD SOCIAL

Jesus Martinez Giron

Sumario: §1. Las fuentes reguladoras. §2. Los supuestos niveles «contributivo» y «asisten-
cial» de la proteccion por desempleo. §3. La contingencia de desempleo. §4. Las prestaciones
basicas por desempleo. §5. Las prestaciones complementarias por desempleo.

§1. La proteccion del desempleo tiene un caracter especialmente
compulsivo en Espafia, al aparecer especificamente exigida por la CE,
cuyo articulo 41 afirma que «los poderes publicos mantendran un régimen
publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos, que garantice la
asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesi-
dad, especialmente en caso de desempleoy». En el plano de la legislacion
ordinaria, este mandato constitucional aparece cumplido por los articulos
203 a 234 de la LGSS, que conforman el Titulo III de la misma (rubricado
«Proteccion por desempleoy). Se trata de treinta y dos preceptos que
resultan aplicables, en principio, no solo a los trabajadores incluidos en
el campo de aplicacion del Régimen General, sino también —aunque
«con las peculiaridades que se establezcan reglamentariamente»— a «los
trabajadores por cuenta ajena incluidos en los Regimenes Especiales de la
Seguridad Social que protegen dicha contingencia» '. Y todo este complejo
cuadro de fuentes reguladoras se completa con diversos reglamen-
tos, de los cuales el mas importante es el Real Decreto 625/1985, de 2 abril.
Prueba la importancia de esta tltima norma reglamentaria, a pesar de
todo el tiempo transcurrido desde su promulgacion (y a pesar de todos los
cambios padecidos desde entonces por la legislacion ordinaria relativa al
desempleo)?, el que parezca, a veces, una norma de rango superior al muy

Articulo 205.2.
2 Véase J.L. TORTUERO PLAZA, «La accidentada historia del Reglamento de proteccion por
desempleo», en M. ALONSO OLEA y A. MONTOYA MELGAR, Jurisprudencia Constitucional sobre
Trabajo y Seguridad Social, t. X11, Civitas (Madrid, 1995), pags. 356 ss.
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modesto que formalmente tiene, vista su derogacion parcial, pero expresa,
que ha llegado a ordenar incluso alguna norma con rango de ley?>.

Segun la LGSS, «estaran comprendidos en la proteccion por desempleo, siempre que
tengan previsto cotizar por esta contingencia, los trabajadores por cuenta ajena incluidos en
el Régimen General de la Seguridad Social, el personal contratado en régimen de derecho
administrativo y los funcionarios de empleo» (articulo 205.1)*. Entre los trabajadores
por cuenta ajena incluidos en el Régimen General que no cotizan por esta contingencia
—y carecen, por ello mismo, de proteccion por desempleo—, se cuentan, por ejemplo, los
trabajadores con contrato de trabajo para la formacioén (antiguos aprendices)’. Enervando
jurisprudencia unificada anterior en sentido contrario®, el articulo 205.4 de la LGSS prevé
ahora expresamente la proteccion por desempleo para «los miembros de las corporaciones
locales... y los cargos representativos de los sindicatos..., siempre que todos ellos desempefien
los indicados cargos con dedicacion exclusiva o parcial y percibiendo una retribucion»’.

Todos los Regimenes Especiales que encuadran trabajadores por cuenta ajena protegen
esta contingencia®, salvo el de empleados de hogar®. En el Régimen Especial Agrario, a partir
de 1 junio 2002, poseen proteccion por desempleo —aparte los trabajadores por cuenta ajena
fijos— también los trabajadores eventuales cualquiera que sea el lugar de su trabajo en Espaiia,
aunque los de las Comunidades Autonomas de Andalucia y Extremadura sigan contando
con un polémico sistema especial de subsidio por desempleo, a extinguir'. Por supuesto, los
trabajadores autonomos carecen de proteccion por desempleo, aunque la Ley 20/2007, de 11
julio, aprobando el Estatuto del Trabajador Auténomo, prevé la posibilidad de que puedan
llegar a disfrutar en el futuro de una denominada «prestacion por cese de actividad» .

Téngase en cuenta que alguno de los citados treinta y dos preceptos de la LGSS posee,
en todo o en parte, naturaleza meramente reglamentaria, al autorizar la disposicion final 5*
de la propia LGSS «al Gobierno» para que pueda proceder a modificarlos.

Por ejemplo, la Ley 45/2002, de 12 diciembre, cuya disposicion derogatoria unica, apartado c),
procede a derogar «los parrafos b), c), d), e) y f) del apartado 1 del articulo 1 del Real Decreto 625/1985, de
2 de abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1984, de 2 de agosto, de Proteccion por Desempleo».

4 Al respecto, véase J. GARATE CASTRO, «Desempleo. Trabajadores incluidos y excluidos de la
cobertura», Cuadernos de Derecho Judicial, t. X (1996), pags. 81 ss. Acerca de la proteccion por desempleo
de ciertos trabajadores autonomos asimilados a los por cuenta ajena, como los socios trabajadores y socios
de trabajo de las cooperativas, supuesto que estuviesen encuadrados en el Régimen General, véase supra,
Tema 2, §3 in fine.

5 Cfr. articulo 11.2.i) del ET y disposicién adicional 6* de la LGSS. Acerca de los administradores
sociales del articulo 97.2.k) de la LGSS, «asimilados a trabajadores por cuenta ajena, con exclusion de la
proteccion por desempleo y del Fondo de Garantia Salarialy», véase supra, Tema 2, §3.

®  Cfr. STSud de 25 octubre 2005 (Ar. 301 de 2006), a proposito de alcaldes y concejales.

7 Parrafo 1° El precepto continta afirmando que «asimismo, estaran comprendidos en la proteccion
por desempleo... los altos cargos de las Administraciones Publicas con dedicacion exclusiva, percibiendo
retribuciones y que no sean funcionarios publicos» (parrafo 2° inciso primero).

8 La LGSS alude expresamente a la proteccion por desempleo de los trabajadores agrarios (articulo
214.4) y de los trabajadores del mar (disposiciones adicionales 15% 16" y 17%).

Cfr. articulo 28 del Decreto 2346/1969, de 25 septiembre.

10 Cfr. articulos 3 y 4 de la Ley 45/2002. Sobre el tema, véase J.L. MONEREO PEREZ, Las nuevas
politicas de proteccion por desempleo y su reflejo en el sistema juridico, Tirant lo Blanch (Valencia, 2003),
pags. 61 ss.; también, F. CAVAS MARTINEZ, «La nueva proteccion por desempleo de los trabajadores
eventuales agrarios», Aranzadi Social, 2002-V, pags. 205 ss.

" Cfr. su disposicion adicional 4% Su disposicion adicional 10* también prevé que «los trabajadores
autonomos podran contratar, como trabajadores por cuenta ajena, a los hijos menores de treinta afos, aunque
convivan con él», pero teniendo en cuenta que «en este caso, del ambito de la accion protectora dispensada
a los familiares contratados quedara excluida la cobertura por desempleo».
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§2. Los citados treinta y dos preceptos que conforman el Titulo I1I
de la LGSS son el resultado de una historia legislativa accidentadisima,
plagada de modificaciones continuas —sobre todo desde 1980 '>—, que
han acabado provocando la existencia de contradicciones internas en
dicho Titulo III, que el legislador nunca ha podido o sabido superar. La
mas grave se refiere a la supuesta existencia de dos niveles
distintos de la proteccion por desempleo, que serian el «nivel
contributivo» (regulado en su Capitulo II, articulos 207 a 214) y el
«nivel asistencial» (regulado en su Capitulo III, articulos 215 a 219) .
Se trata de dos niveles creados por la Ley 31/1984, de 2 agosto, de protec-
cion por desempleo ', cuyo articulo 20 (rotulado «financiaciony) afirmaba,
en perfecta congruencia con la creacion de dichos dos niveles distintos,
que «la prestacion economica por desempleo del nivel contributivo... se
financiard mediante la cotizacion de empresarios y trabajadores» (apar-
tado 1), mientras que «el subsidio por desempleo [esto es, la prestacion
estelar de nivel asistencial] y la prestacion de asistencia sanitaria, asi como
las cotizaciones a la Seguridad Social correspondientes a las prestaciones
contributivas y asistenciales, se financiaran exclusivamente con cargo al
Estado» (apartado 2)'. Pero este ultimo precepto fue enmendado solo
tres afios y medio después por la Ley de Presupuestos Generales del
Estado para 1988'¢, pasando a afirmar —ya sin distincion ninguna de
niveles— que toda «la accion protectora [por desempleo]... se financiara
mediante la cotizacién de empresarios y trabajadores y la aportacion del
Estado» (apartado 1), y que «la cuantia de la aportacion del Estado sera
cada afio la fijada en la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del
Estado» (apartado 2); todo ello, sin caer en la cuenta de que la mezcolanza
de fuentes tan distintas de financiacion (esto es, cotizaciones sociales e
impuestos) dejaba sin base juridico-financiera la distincion formal —que
seguia manteniéndose— entre los niveles «contributivo» y «asistencial»
de la proteccion por desempleo. Hoy el Titulo III de la LGSS, sin duda

12 Al respecto, véase supra, Tema 1, §4. En la doctrina, J. GARCIA MURCIA, «Cambio y continui-
dad en la proteccion por desempleo: a proposito de las reformas de 1992», Revista Espariola de Derecho del
Trabajo, num. 61 (1993), pags. 696 ss.

13 Contradictoria —desde un punto de vista sistematico— es también, por ejemplo, la afirmacion de
que «la prestacion o subsidio se reanudara» en diversos supuestos, mencionados por el articulo 212.3 (por
tanto, en pleno capitulo relativo al «nivel contributivoy).

4 Sobre ella, véase AV. SEMPERE NAVARRO, «La nueva regulacion del desempleo: la Ley
31/1984 y su reglamento», Documentacion Laboral, nam. 15 (1985), pags. 67 ss.

15 Al respecto, véase C. VIQUEIRA PEREZ, La prestacion por desempleo, Tirant lo Blanch
(Valencia, 1990), pags. 33 ss.

16 Cfr. la disposicion adicional 15* de la Ley en cuestion (que fue la Ley 33/1987, de 23 diciembre).
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por inercia, sigue manteniendo mecanicamente esa misma contradiccion
—aque debe ser doctrinalmente impugnada, sobre todo tras el «Pacto de
Toledo» de 1995 y sus recomendaciones sobre clarificacién y separacion
de las fuentes de financiacion de las prestaciones de Seguridad Social "*—
aunque quepa obviarla —después de perfilar los rasgos que identifican la
contingencia de desempleo (cft. infra, §3)— distinguiendo, como siempre
habia hecho nuestra legislacion general tradicional de Seguridad Social,
entre prestaciones basicas por desempleo (cfr. infra, §4) y prestaciones
complementarias de las basicas por desempleo (cft. infra, §5), en cuanto
que equivalentes de las que la LGSS todavia contintia llamando, con
notoria impropiedad juridica, prestaciones de «nivel contributivo» y de
«nivel asistencialy, respectivamente.

La confusion citada de fuentes de financiacion explica que el articulo 86.2 de 1a LGSS,
cuando procede a mencionar las prestaciones de Seguridad Social que «tienen naturaleza no
contributivay, evite toda referencia a la proteccion por desempleo. Ademas, el articulo 204.3
de la propia LGSS reconoce el caracter complementario de lo que denomina «nivel asisten-
cialy, respecto del «nivel contributivoy, al afirmar que «el nivel asistencial, complementario
del anterior, garantiza la proteccion a los trabajadores desempleados que se encuentren en
alguno de los supuestos incluidos en el articulo 215».

Aunque sin aludir a dicha confusion financiera, la jurisprudencia laboral reconoce,
respecto del subsidio de desempleo para mayores de cincuenta y dos afios —prestacion de
«nivel asistencial», frecuentemente litigada ante los tribunales laborales—, que «no es una
prestacion pura y estrictamente asistencial, sino que tiene una naturaleza hibrida entre asis-
tencial y contributiva que rebasa ampliamente los limites de una mera asistencia social» "

En las Leyes generales de Seguridad Social de 1966 y 1974, las «prestaciones com-
plementarias» por desempleo tenian todavia un caracter extraordinariamente embrionario

Su desarrollo —paralelo al proceso imparable de crecimiento en Espafia de los niveles de
paro— se inicia con la Ley 51/1980, de 8 octubre, basica de empleo?..

§3. Lo que la contingencia de desempleo es se deduce del
tenor —por lo demas, complejisimo— de los articulos 203, 208 y 215 de
la LGSS, respectivamente rotulados «objeto de la protecciony, «situacion
legal de desempleo» y «beneficiarios del subsidio de desempleo» 22. Segtin

Véase su articulo 223 (rotulado «financiaciony).
Véase supra, Tema 1, §5.

9 STSud de 23 mayo 2003 (Ar. 5866).

20 Al respecto, el articulo 179.1 de la de 1974 afirmaba lo siguiente: «Las prestaciones complemen-
tarias tendran por objeto la ayuda a los movimientos migratorios interiores de los parados, la asistencia a
sus familias en caso de migracion y el abono a los trabajadores de las indemnizaciones que les hayan sido
reconocidas por la Magistratura de Trabajo por extincion de su relacion laboral, cuando aquéllos no puedan
hacerlas efectivas por insolvencia del deudor y con subrogacion de la Entidad Gestora en los derechos que,
por tal causa, correspondieran al trabajador. Estas prestaciones se determinaran reglamentariamente».

2L Cfr. el capitulo 111 de su titulo II (articulos 25 a 28), rubricado «Prestaciones complementariasy.

22 Véase A. DESDENTADO BONETE y J.R. MERCADER UGUINA, El desempleo como situacion
protegida (Un estudio sobre los problemas de acceso a la proteccion en el nivel contributivo y en el asis-
tencial), Civitas (Madrid, 1996), pags. 25 ss.; también, O. FERNANDEZ MARQUEZ, La situacion legal de
desempleo, Universidad (Oviedo, 2005), pags. 43 ss.
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estos tres preceptos, cabe definir la contingencia de desempleo como
la situaciébn en que temporalmente se encuentran quienes, pudiendo y
queriendo trabajar, cesan en el trabajo que venian realizando y, en conse-
cuencia, se ven privados de sus rentas salariales. Se trata de una definicion
conformada por los cinco elementos esenciales siguientes.

La definicion general que ofrece el apartado 1 del articulo 203 («el presente Titulo
tiene por objeto regular la proteccion de la contingencia de desempleo en que se encuentren
quienes, pudiendo y queriendo trabajar, pierdan su empleo o vean reducida su jornada
ordinaria de trabajo, en los términos previstos en el articulo 208 de la presente Ley») resulta
insatisfactoria, por causa del simplismo de la disyuntiva «pérdida del empleo» o «reduccion
de jornada» (en la que no encajan todas las posibles situaciones legales de desempleo), y
ademas, porque prescinde de la esencial dimension temporal de la contingencia.

En primer lugar, el elemento temporalidad. En efecto, a diferen-
cia de otras contingencias protegidas por la LGSS (como las de viudedad,
incapacidad permanente o jubilacion), la de desempleo nunca se protege
con cardacter vitalicio o sine die, sino siempre con una estricta dimension
temporal. De ahi que en la LGSS existan sendos preceptos, respectiva-
mente relativos a la «duracion de la prestacion por desempleoy (articulo
210) y a la «duracion del subsidio» (articulo 216), que evidencian que las
prestaciones economicas protectoras de esta contingencia tienen la natu-
raleza de meras percepciones periddicas temporales, al igual que ocurre,
por ejemplo, con el subsidio de incapacidad temporal.

En congruencia con esta naturaleza temporal suya, la LGSS afirma que «el derecho a la
percepcion de la prestacion por desempleo se extinguira», entre otros varios casos, por «ago-
tamiento del plazo de duracion de la prestacion» [articulo 213.1.a)], remitiendo a este mismo
precepto luego, a proposito de la extincion del subsidio por desempleo (articulo 219.2)%.

La dimensioén temporal de la contingencia de desempleo tiende inexorablemente
a alargarse. Lo justificaba en su dia la exposicion de motivos de la citada Ley 31/1984,
afirmando que «las sociedades occidentales... han presenciado durante estos aflos de
dificultades econdmicas la progresiva descomposicion de sus sistemas de proteccion al
desempleo», al haberse «concebido como mecanismos coyunturales de protecciéon a un
desempleo también coyuntural, el denominado paro friccionaly, sin tener en cuenta que «la
duracion de la contingencia no ha dejado de prolongarse» 2.

2 Téngase en cuenta, ademds, lo dispuesto en el articulo 213.1.¢) de la propia LGSS, segun el cual tam-

bién se extingue el derecho a la percepcion de la prestacion o subsidio por desempleo por «cumplimiento, por
parte del titular del derecho, de la edad ordinaria de jubilacion, con las salvedades establecidas en el articulo
207.d)». Este tltimo precepto le exige al beneficiario de la prestacion basica por desempleo «no haber cumplido
la edad ordinaria que se exija en cada caso para causar derecho a la pension contributiva de jubilacién, salvo
que el trabajador no tuviera acreditado el periodo de cotizacion requerido para ello, o se trate de supuestos de
suspension de relaciones laborales o reduccion de jornada autorizados por resolucion administrativay.

2% Por su parte, segin confesaba la exposicion de motivos de la Ley 62/1961, de 22 julio, implan-
tando en Espaifia el seguro nacional de desempleo, esta Gltima pretendia encarar «inevitables situaciones del
paro llamado friccional, signo de una economia en evolucion, que tienen que ser atendidas, aun cuando por
su numero no afecten gravemente a la vida publica».
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La propia LGSS posibilita la modalizacion de «la duracion de la prestacion por
desempleo» en alglin caso concreto («se entendera sin perjuicio de lo establecido legalmente
en materia de reconversion y reindustrializaciony)?.

En segundo lugar, el elemento poder trabajar. Se trata de un
elemento que permite distinguir el desempleo de otras contingencias
protegidas por la LGSS, que también poseen una estricta dimension
temporal. Y es que —a diferencia, por ejemplo, del perceptor del subsidio
por incapacidad temporal— el parado es apto fisicamente para el trabajo,
con independencia de que la LGSS prevea que mientras esté en situacion
de paro también pueda, al igual que un trabajador en activo, llegar a
accidentarse o a enfermar?.

En relacion con esto ultimo, el articulo 222.3 de la LGSS regula el caso de que
«el trabajador esté percibiendo la prestacién por desempleo total y pase a la situacion de
incapacidad temporal que constituya recaida de un proceso anterior iniciado durante la
vigencia de un contrato de trabajo» (parrafo 1°), y también, el de que «el trabajador esté
percibiendo la prestacion por desempleo total y pase a la situacion de incapacidad temporal
que no constituya recaida de un proceso anterior iniciado durante la vigencia de un contrato
de trabajo» (parrafo 2°)%".

En tercer lugar, el elemento querer trabajar. Evidentemente, se
trata de una actitud subjetiva del parado. Pero la LGSS pretende objetivarla,
imponiéndole al propio parado —para poder estar incurso en la contingen-
cia— tres obligaciones distintas, relativas a lo siguiente: 1) su «inscripcion
como demandante de empleo», en el correspondiente Servicio Publico
de Empleo?®; 2) la suscripcion con este Servicio de un «compromiso de
actividad» ?*, entendiendo por tal el que el parado adquiere de «buscar
activamente empleo, aceptar una colocacion adecuada y participar en
acciones especificas de motivacion, informacion, orientacion, formacion,
reconversion o insercion profesional para incrementar su ocupabilidad» *%;
y 3) logicamente, el cumplimiento de las exigencias del «compromiso de
actividad» que hubiese firmado 3.

25 Disposicion adicional 14°.

26 Para el supuesto de que pase a la situacion de maternidad o paternidad, véanse los parrafos 3° y
4° del articulo 222.3 de la LGSS.

27 Sobre ambos supuestos, véase supra, Tema 5, §2.

28 Cfr. articulos 209.1, inciso 2°, y 215.1 de la LGSS.

29 Articulo 231.1.h) de la LGSS.

30" Articulo 231.2, parrafo 1° de la LGSS. Segun el parrafo 2° de este mismo precepto, «para la
aplicacion de lo establecido en el parrafo anterior el Servicio Publico de Empleo competente tendra en cuenta
la condicion de victima de la violencia de género, a efectos de atemperar, en caso necesario, el cumplimiento
de las obligaciones que se deriven del compromiso suscritoy.

31 Articulo 231.1.h) de la LGSS. Sobre el tema, véase L. MELLA MENDEZ, EIl compromiso de
actividad del desempleado, Centro de Estudios Financieros (Madrid, 2005), pags. 9 ss.
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Sobre la base de que la LISOS reputa infraccion administrativa «grave» del bene-
ficiario, en materia de Seguridad Social, «rechazar una oferta de empleo adecuada, ya
sea ofrecida por el servicio publico de empleo o por las agencias de colocacion sin fines
lucrativosy [articulo 25.4.2)] %2, el larguisimo articulo 231.3 de la LGSS procede a especificar
qué debe entenderse por dicho tipo de colocacion®.

Segun este precepto, la regla es que «se entendera por colocacion adecuada la profe-
sion demandada por el trabajador y también aquella que se corresponda con su profesion
habitual o cualquier otra que se ajuste a sus aptitudes fisicas y formativasy, y en todo caso,
«la coincidente con la ultima actividad laboral desempefnada siempre que su duracion
hubiese sido igual o superior a tres mesesy» **.

Ahora bien, «transcurrido un ano de percepcion ininterrumpida de las prestaciones,
ademas de las profesiones anteriores, también podran ser consideradas adecuadas otras
colocaciones que a juicio del Servicio Publico de Empleo puedan ser ejercidas por el traba-
jador» *, aunque respetando cierto tipo de limites, relativos a la distancia entre la residencia
habitual del trabajador y el nuevo lugar de trabajo* y, también, al nuevo salario ofrecido?’,
entre otros limites mas difusos™.

En cuarto lugar, el elemento cesar en un trabajo previo.
De ¢l se deriva, por ejemplo, la consecuencia de que quien nunca ha
trabajado puede quiza estar parado, pero legalmente carecerd siempre de
la condicion de verdadero «desempleadoy», aunque figure inscrito como
demandante de empleo (esto es, como demandante de su primer empleo),
en el Servicio Publico de Empleo correspondiente. Por eso, la LGSS habla

32 Sancionable, segln su articulo 47.1.b), parrafo 2° con la pérdida de 3 meses de prestaciones

(por la primera infraccion), con la pérdida de 6 meses de prestaciones (por la segunda infraccion) y con
la extincion de prestaciones (por la tercera infraccion). Ademas, segun su articulo 47.2.a), parrafo 1°, estas
mismas infracciones «se sancionaran con el cambio de la situacion administrativa de su demanda de empleo
de la de alta a la de baja, situacion en la que permanecera durante... tres... meses».

3 Sobre el tema, véase I. ALBIOL MONTESINOS y A. BLASCO PELLICER, Desempleo y
despido en la reforma laboral del Real Decreto-ley 5/2002, Tirant lo Blanch (Valencia, 2002), pags. 17 ss.

3 Parrafo 1°.

35 Parrafo 2°.

36 Pues «la colocacion se entenderd adecuada cuando se ofrezca en la localidad de residencia
habitual del trabajador o en otra localidad situada en un radio inferior a 30 kilometros desde la localidad de
la residencia habitual, salvo que el trabajador acredite que el tiempo minimo para el desplazamiento, de ida 'y
vuelta, supera el 25 por 100 de la duracion de la jornada diaria de trabajo, o que el coste del desplazamiento
supone un gasto superior al 20 por 100 del salario mensual, o cuando el trabajador tenga posibilidad de
alojamiento apropiado en el nuevo lugar de empleo» (parrafo 3°).

37 «Dicha colocacion para entenderse adecuada debera implicar un salario equivalente al aplicable
al puesto de trabajo que se ofrezca, con independencia de la cuantia de la prestacion a que tenga derecho
el trabajador, o aunque se trate de trabajos de colaboracion social» (parrafo 4° inciso 2°), teniendo en
cuenta que «el salario correspondiente a la colocacion para que ésta sea considerada adecuada no podra,
en ningun caso, ser inferior al salario minimo interprofesional una vez descontados de aquél los gastos de
desplazamiento» (parrafo 6°).

38 «La colocacion que se ofrezca al trabajador se entenderd adecuada teniendo en cuenta la duracion
del trabajo, indefinida o temporal, o de la jornada de trabajo, a tiempo completo o parcialy (parrafo 4°, inciso
1°), y ademas, «las circunstancias profesionales y personales del desempleado, asi como la conciliacion de
su vida familiar y laboral, el itinerario de insercion fijado, las caracteristicas del puesto de trabajo ofertado,
la existencia de medios de transporte para el desplazamiento, asi como las caracteristicas de los mercados
locales de empleo» (parrafo 5°).
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con naturalidad, para referirse al parado por ella protegido, de la «activi-
dad [laboral] que venia desarrollando» ¥, de su «empleo anterior»*°, de la
necesidad de «haber trabajado» ' o «cotizado» ** previamente, etc., aunque
todo esto pueda haber ocurrido muchos afios antes. Pues bien, sobre esta
base, la imprescindible cesacion en un trabajo previo puede revestir tres
modalidades principales distintas.

Con excesivo optimismo, la exposicion de motivos de la citada Ley 31/1984 procla-
maba el proyecto del Gobierno de entonces de «ampliar el &mbito de cobertura al colectivo
integrado por los demandantes de primer empleo», a cuyo efecto aparecia incluido en
el articulado de la propia Ley un precepto, relativo a que «el Gobierno podra ampliar la
cobertura de la contingencia de desempleo a otros colectivos, en las condiciones que se
determinen reglamentariamente» (articulo 3.4).

Al respecto, la LGSS continua afirmando todavia, asimismo sin mayores compro-
misos, que «el Gobierno podra ampliar la cobertura de la contingencia de desempleo a
otros colectivos» *.

La citada exigencia de cese en una actividad laboral previa solo la excepciona el
articulo 215.1.1.d) de la LGSS, incluso con caracter absoluto, en el caso de la prestacion
complementaria a percibir por «haber sido liberado de prision y no tener derecho a la
prestacion [basica] por desempleo, siempre que la privacion de libertad haya sido por
tiempo superior a seis meses» **; y también, en el de otras personas distintas, pero expresa y
comprensiblemente asimiladas a estos liberados de prision®.

En efecto, segtin la LGSS, puede tratarse de una cesacion temporal sin
suspension ni extincion del contrato de trabajo *, como
ocurre, por ejemplo, durante los periodos de inactividad de los trabajos
fijos-discontinuos, «incluidos los que realicen trabajos fijos y periddicos
que se repitan en fechas ciertas que se repitan en fechas ciertas, en los
periodos de inactividad productiva» (articulo 208.1.4, parrafo primero)?.

39
40
41
42
43
44

Cfr., por ejemplo, articulo 203.2.

Cfr., por ejemplo, articulo 204.2.

Cfr., por ejemplo, articulo 215.1.1.c).

Cfr., por ejemplo, articulo 215.1.2.

Disposicion final 5.1.

Parrafo 1°. Sobre el articulo 12.4 del Real Decreto 625/1985, y en general sobre la proteccion por
desempleo de este tan peculiar colectivo, véase X.M. CARRIL VAZQUEZ, «Régimen juridico del subsidio
por desempleo de los liberados de prisiony», Tribuna Social, nim. 77 (1997), pags. 39 ss.

45 Asi, «se entenderan comprendidos en dicha situacion los menores liberados de un centro de interna-
miento en el que hubieran sido ingresados como consecuencia de la comision de hechos tipificados como delito,
siempre que, ademas de haber permanecido privados de libertad por el tiempo antes indicado, en el momento
de la liberacion sean mayores de dieciséis anos» (parrafo 2°); «asimismo, se entenderan comprendidas en dicha
situacion las personas que hubiesen concluido un tratamiento de deshabituacion de su drogodependencia,
siempre que el mismo hubiera durado un periodo superior a seis meses y hayan visto remitida su pena privativa
de libertad en aplicacion de lo previsto en el articulo 87 del Codigo Penal» (parrafo 3°).

46 Al respecto, véase J. CABEZA PEREIRO, Situaciones legales de desempleo por extincion del
contrato de trabajo, Aranzadi (Elcano-Navarra, 1996), pags. 17 ss.

47 Concluyendo rotundamente que en estos casos lo que existe es «interrupcion» de la actividad, pero
en modo alguno «suspension» del contrato de trabajo, véase STSud de 29 septiembre 2004 (Ar. 6060).
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Puede tratarse, ademas, de una cesacion temporal por suspensién del
contrato de trabajo —aunque so6lo en los supuestos de suspensiones
colectivas de los contratos de trabajo por causas econdmicas, técnicas,
organizativas o de produccion, o derivadas de fuerza mayor, a que se
refiere el articulo 47 del ET, o en el de suspension individual por causa de
violencia de género, igualmente contemplado en el propio ET—, pues «se
encontraran en situacion legal de desempleo los trabajadoresy, entre otros
varios supuestos, «cuando se suspenda su relacion laboral en virtud de
expediente de regulacion de empleo o de resolucion judicial adoptada en el
seno de un procedimiento concursal, o en el supuesto [violencia de género]
contemplado en la letra n) del apartado 1 del articulo 45 del Estatuto de
los Trabajadores» (articulo 208.1.2). Ahora bien, el supuesto mas frecuente
con mucho es, sin embargo, el de cesacion definitiva por extincidn
del contrato de trabajo, cabiendo resumir toda la inutil prolijidad
de la LGSS al respecto, en la afirmacion de que la situacion legal de
desempleo se origina en todos y cada uno de los supuestos de extincion del
contrato de trabajo que menciona el articulo 49 del ET (incluido el despido,
en cualquiera de sus especies), aunque —segun el articulo 208.2.1 de la
LGSS— con exclusion de aquellos en que los trabajadores «cesen volun-
tariamente en el trabajo [lo que ocurre, en principio, por mutuo acuerdo
extintivo, por denuncia del término resolutorio a instancia del trabajador,
por denuncia de la condicion resolutoria a instancia del trabajador y por
dimision del trabajador], salvo lo previsto en el apartado 1.1.e) de este
articuloy, teniendo en cuenta que esta remision —verdadera excepcion a la
excepcion, que ampara la existencia de situacion legal de desempleo— se
refiere a la «resolucion voluntaria por parte del trabajador, en los supues-
tos previstos en los articulos 40 [traslados], 41.3 [ciertas modificaciones
sustanciales de las condiciones de trabajo], 49.1.m) [violencia de género] y
50 [despido indirecto] del Estatuto de los Trabajadoresy.

La afirmacion por la LGSS de que la situacion legal de desempleo se produce, en
todo caso, «por despido» [articulo 208.1.1.c)] convierte en redundante el contenido del
articulo 208.3 de la propia LGSS*, ademas de reforzar la declaracion efectuada en su dia
por la exposicion de motivos de la citada Ley 31/1984, en el sentido de que —como regla

48 Segiin este ultimo precepto, «en el supuesto previsto en el apartado 1, letra b) del articulo 111 del

texto refundido de la Ley de Procedimiento Laboral, durante la tramitacion del recurso contra la sentencia
que declare la improcedencia del despido el trabajador se considerara en situacion legal de desempleo
involuntario, con derecho a percibir las prestaciones de desempleo, siempre que se cumplan los requisitos
exigidos en el presente Titulo, por la duracion que le corresponda conforme a lo previsto en los articulos 210
0 216.2 de la presente Ley, en funcion de los periodos de ocupacion cotizada acreditadosy.
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general— «se elimina del concepto de desempleo protegido la nota de involuntariedad en la
pérdida del empleo anterior» .

La denuncia de la condicion resolutoria validamente pactada en el contrato de trabajo,
si producida a instancia del empresario, viene siendo considerada por reiterada jurispru-
dencia laboral causa constitutiva de la situacion legal de desempleo, a pesar de su falta de
mencion expresa en el indeciblemente prolijo articulo 208.1 de la LGSS*°.

Sin mayor violencia, cabe encajar entre los supuestos de dimision tacita el caso previs-
to por el articulo 208.2.4 de la LGSS («cuando no hayan solicitado el reingreso al puesto de
trabajo en los casos y plazos establecidos en la legislacion vigente»). En cambio, el previsto
por el articulo 208.2.3 de la propia LGSS («cuando declarado improcedente o nulo el despido
por sentencia firme y comunicada por el empleador la fecha de reincorporacion al trabajo, no
se ejerza tal derecho por parte del trabajador o no se hiciere uso, en su caso, de las acciones
previstas en el articulo 276 de la Ley de Procedimiento Laboral») viene a ser sélo una
concrecion particular de la exigencia general —para que la contingencia pueda existir— de
que el parado no deba rechazar ninguna colocacion adecuada que se le ofrezca.

En fin, el quinto elemento definidor de la contingencia se refiere a la
necesidad de compensar la pérdida del salario, consiguiente a
esa previa cesacion temporal o definitiva en el trabajo. Segun la LGSS,
cabe teoricamente que la pérdida del salario pueda haber sido total o par-
cial, afirmando que «el desempleo sera total cuando el trabajador cese,
con caracter temporal o definitivo, en la actividad que venia desarrollando
y sea privado, consiguientemente, de su salario» (articulo 203.2), y que «el
desempleo serd parcial» en un unico supuesto —en el que, por cierto,
al igual que en el caso citado de los trabajos fijos-discontinuos, tampoco
se produce ni la suspension ni la extincion del contrato de trabajo—, esto
es, «cuando el trabajador vea reducida temporalmente su jornada ordinaria
de trabajo, al menos en una tercera parte, siempre que el salario sea
objeto de analoga reduccion» (articulo 203.3, parrafo 1°). En la practica,
sin embargo, lo Unico verdaderamente relevante es el desempleo total,
pues —segun la propia LGSS, confirmando que el desempleo parcial por
reduccion temporal de jornada resulta ser s6lo un mero residuo histérico,
mantenido por inercia’— «a estos efectos, se entendera por reduccion
temporal de la jornada ordinaria aquella que se autorice por un periodo
de regulacion de empleo, sin que estén comprendidas las reducciones de

9 . . ey . . . . . .
4 Esta misma exposicion de motivos indicaba que a ello obligaban «los compromisos adquiridos

desde la ratificacion del Convenio nimero 44 de la OIT, por Instrumento de 8 de abril de 1971 (“Boletin
Oficial del Estado” de 18 de mayo de 1972». Véase P. RABANAL CARBAIJO, «La reformas en materia de
desempleo», en J. GARATE CASTRO (Coordinador), Estudios juridicos sobre las reformas de la Seguridad
Social, Ed. Revista Xuridica Galega (Santiago de Compostela, 2002), pag. 103.

50 Al respecto, véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL VAZQUEZ,
Derecho del Trabajo, 2* edicion, Netbiblo (A Coruna, 2006), pag. 320.

Sl Aparecia ya previsto en el articulo 3, parrafo 1° de la Ley 62/1961, de creacién del seguro
nacional de desempleo.
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jornadas definitivas o que se extiendan a todo el periodo que resta de la
vigencia del contrato de trabajo» (articulo 203.3, parrafo 2°).

Acerca del caracter residual de la figura del desempleo «parcial», téngase en cuenta
que el Real Decreto 43/1996, de 19 enero, aprobando el reglamento de los procedimientos de
regulacion de empleo (o EREs), ni siquiera contempla expresamente la posibilidad de que las
reducciones temporales de jornada puedan ser objeto de este tipo de expedientes 2.

Por supuesto, el desempleo «parcial» no puede confundirse con la cesaciéon en un
trabajo a tiempo parcial, que técnicamente hablando es un supuesto de verdadero desempleo
total. Lo regula el articulo 15 del Real Decreto 625/1985, estableciendo las cinco reglas
siguientes: 1) «cuando un trabajador esté percibiendo prestacion o subsidio por desempleo
como consecuencia de la pérdida de un trabajo a tiempo completo o parcial y obtenga una
colocacion a tiempo parcial, se le deducira del importe de la prestacion o subsidio la parte
proporcional al tiempo trabajado»**; 2) «cuando un trabajador realice un trabajo a tiempo
completo y otro a tiempo parcial, si pierde el trabajo a tiempo parcial, no podra percibir pres-
tacion o subsidio por desempleo» **; 3) en cambio, «si pierde el trabajo a tiempo completo
percibira prestacion o subsidio por desempleo, deduciéndose de la cuantia correspondiente
la parte proporcional al tiempo trabajado» **; 4) «cuando el trabajador realice dos trabajos
a tiempo parcial y pierda uno de ellos, tendra derecho a percibir la prestacion o subsidio
por desempleo, sin deduccion alguna», aunque «la obtencion de un nuevo trabajo a tiempo
parcial sera incompatible con la prestacion o subsidio que se le hubiera reconocido»®; y
5) «en el caso de compatibilidad de la prestacion o subsidio por desempleo y trabajo a tiem-
po parcial, la reduccion de la cuantia de dicha prestacion o subsidio no alterara su duracion
computada en dias naturales» ¥’

En fin, la citada funcion compensatoria de rentas explica que el articulo 221 de la LGSS
(rotulado «incompatibilidades») afirme, de un lado, que «la prestacion o el subsidio por desem-
pleo seran incompatibles con el trabajo por cuenta propia, aunque su realizacion no implique
la inclusion 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»**; y de otro
lado, que «seran, asimismo, incompatibles con la obtencion de pensiones o prestaciones de

52 Segun el Real Decreto 625/1985, «el pago... de la prestacion por desempleo parcial se efectuara

por la empresa por delegacion del Instituto Nacional de Empleo, excepto cuando éste asuma el pago directo
o asi lo determine la autoridad laboral cuando la situacion econdémica de la empresa lo aconseje» (articulo
26.4), teniendo en cuenta que «en los casos de pago delegado, las empresas se reintegraran de las presta-
ciones que correspondan al Instituto Nacional de Empleo descontandolas del importe de las liquidaciones
que han de efectuar para el ingreso de las cuotas de Seguridad Social correspondiente al mismo periodo»
(artlculo 26.5).

Apartado 2.

Apartado 3, inciso 1°

Apartado 3, inciso 2°.

36 Apartado 4.

57 Apartado 5.

8 Apartado 1. A estos efectos, es trabajo incompatible por cuenta ajena el realizado perci-
biendo «becas» remuncratorias o prelaborales, segun viene sancionando ya desde hace algin tiempo la
jurisprudencia (cfr. J. MARTINEZ GIRON, «Régimen de las prestaciones. Automaticidad en el pago.
Incompatibilidades. Reintegro de prestaciones indebidasy, Cuadernos de Derecho Judicial, vol. X. [1996],
pags. 286-287). Ademas, véase E. ROJO TORRECILLA, «Compatibilidad de trabajo por cuenta ajena y
prestaciones por desempleo», Relaciones Laborales, 2003-1, pags. 387 ss., y también, el prolijo articulo 15.1
del Real Decreto 625/1985.

54
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caracter economico de la Seguridad Social, salvo que éstas hubieran sido compatibles con el
trabajo que originé la prestacion por desempleo» . Entre estas percepciones incompatibles,
se cuentan los «salarios de tramitacion» (por los que evidentemente el empresario cotiza,
también en concepto de desempleo), existiendo al respecto en la LGSS reglas indeciblemente
prolijas, orientadas a permitir que se operen los correspondientes reajustes (no sélo contables,
en relacion con las cotizaciones, sino también en lo tocante a la situacion de alta o baja del
trabajador), supuesto que el pleito por despido tramitado por el propio trabajador concluyese
con su «readmisiony» y consiguiente pago de «salarios de tramitacion» o, en todo caso, con
la condena al empresario demandado al abono de estos tltimos, lo que provocaria que las
prestaciones por desempleo eventualmente cobradas por el demandante pudiesen convertirse
en total o parcialmente indebidas por la entidad gestora®’.

§4. Aunque legalmente sean varias, la mas importante de las presta-
ciones basicas por desempleo es una prestacion econdmica perioddica
y temporal, que la LGSS denomina «prestacion por desempleo». A pesar
de toda la mezcolanza de sus fuentes de financiacion, la propia LGSS la
califica con alguna razén de «prestacion contributiva»®, pues para
poder cobrarla resulta preciso tener cubierto un «periodo minimo de
cotizacion», como regla general, «en los seis afios anteriores a la situacion
legal de desempleo». Este periodo de cotizacion se denomina «minimoy,
pues para tenerlo cubierto han de haberse cotizado «360 dias», como
minimo, equivalentes a doce meses de ocupacion cotizada ®.

La LGSS afirma que este periodo minimo de cotizacion debe tenerlo cubierto el bene-
ficiario dentro de «los seis afios anteriores a la situacion legal de desempleo o al momento
en que ceso la obligacion legal de cotizar» 3. Esto Gltimo —sobre la base de la exigencia a
los propios beneficiarios de que se trate de personas «afiliadas a la Seguridad Social y en
situacion de alta o asimilada a la de alta» ®*—, para amparar situaciones como la de incapa-
cidad temporal cuando hayan transcurrido los dieciocho primeros meses de duracion de la
misma (en la que el trabajador sigue de alta, aunque haya cesado la obligacion de cotizar) % o,
también, las de excedencia forzosa (en la que el trabajador esta en situacion asimilada a la de
alta, habiendo cesado asimismo la obligacion de cotizar) ®. Ademas, al efecto de neutralizar
eventuales paréntesis cotizatorios, el Real Decreto 625/1985 afirma asimismo que el periodo
de seis afios en cuestion «se retrotraera por el tiempo equivalente al que el trabajador hubiera
permanecido en alguna de las situaciones asimiladas al alta» .
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Apartado 2.
Al respecto, véanse los apartados 4, 5y 6 de su articulo 209.
Cfr., por ejemplo, su articulo 215.1.2.

62 Cfr. articulo 210.1 de la LGSS.

6 Articulos 207.b) y 210.1.

% Articulo 207.a) de la LGSS.

5 Cfr. supra, Tema 5, §2 in fine.

% El tema de las situaciones asimiladas a la de alta, a efectos de la proteccion por desempleo, se
regula en el articulo 2 del Real Decreto 625/1985, al que remite el Reglamento general aprobado por Real
Decreto 84/1996, de 26 enero (cfr. supra, Tema 3, §8).

7 Articulo 3.5.
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A estos mismos efectos, la LGSS habla con toda propiedad de «periodo de ocupa-
cion cotizada» ®®, por causa de que para considerar cubierto el citado periodo minimo de
cotizacion se tienen en cuenta, a veces, cotizaciones ficticias®. Es el caso, por ejemplo, de
los trabajadores con contrato suspenso durante las situaciones de huelga o cierre patronal
legales (que son trabajadores «de alta especial», aunque se haya suspendido la obligacion de
cotizar) ™, pues «para determinar el periodo minimo de cotizacion..., se asimilaran a coti-
zaciones efectivamente realizadas [por desempleo] el tiempo de cierre patronal o de huelga
legales»’'; o también, el de las trabajadoras con contrato suspenso por causa de violencia
de género, pues «el periodo de suspension con reserva del puesto de trabajo, contemplado
en el articulo 48.6 del Estatuto de los Trabajadores, tendra la consideracion de periodo de
cotizacion efectiva a efectos de las correspondientes prestaciones de la Seguridad Social por
jubilacién, incapacidad permanente, muerte o supervivencia, maternidad y desempleo» ™.

La otra gran prestacion basica es la cotizacion de oficio a la Seguridad Social durante
la percepcion de la prestacion por desempleo ™. Segun la LGSS, se trata del «abono de la
aportacion de la empresa correspondiente a las cotizaciones a la Seguridad Social de las
prestaciones por desempleo..., asi como del complemento de la aportacion del trabajador» ™,
teniendo en cuenta: 1) que «durante el periodo de percepcion de la prestacion por desempleo,
la entidad gestora ingresara las cotizaciones a la Seguridad Social, asumiendo la aportacion
empresarial y descontando de la cuantia de la prestacion... la aportacion que corresponda al
trabajador» 7; 2) que «en los supuestos de reduccion de jornada o suspension del contrato,
la empresa ingresara la aportacion que le corresponda, debiendo la entidad gestora ingresar
Unicamente la aportacion del trabajador» ™; 3) que «cuando se haya extinguido la relacion
laboral, la cotizacion a la Seguridad Social no comprenderd las cuotas correspondientes a
desempleo, accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, Fondo de Garantia Salarial
y formacion profesional» ”7; 4) que «durante la percepcion de la prestacion por desempleo,
la aportacion del trabajador a la Seguridad Social se reducira en un 35 por 100, que sera
abonado por la entidad gestora»®; y 5) que, a efectos de la determinacion de un nuevo y
ulterior periodo de ocupacion cotizada por desempleo, «no se computaran las cotizaciones
correspondientes al tiempo de abono de la prestacion que efectue la entidad gestora» .

8 Cfr., por ejemplo, articulo 210.2. Véase J.A. MALDONADO MOLINA, Los periodos de cotiza-
cién. Acceso y cdlculo de las prestaciones, Comares (Granada, 2003), pags. 3 ss.

% Evidentemente, no son ficticias, sino reales, las cotizaciones correspondientes a salarios de
tramitacion, aunque la LGSS también afirma que «el periodo correspondiente a los salarios de tramitacion...
se considerara como de ocupacion cotizada a todos los efectos» (articulo 209.6).

70 Sobre el tema, véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL VAZQUEZ,
Derecho del Trabajo, 2* edicion, cit., pags. 465-466.

"1 Articulo 3.3 in fine del Real Decreto 625/1985. Sobre la no asimilacion a periodo de ocupacion
cotizada —a efectos siempre de la proteccion por desempleo— de la situacion de excedencia por periodo no
superior a tres aflos para atender al cuidado de cada hijo, véase supra, Tema 8, §7.

2 Articulo 124.5 de la LGSS.

73 Cfr., ademas, las otras (ligadas a politicas activas de empleo) que menciona el articulo 206.2 de
la LGSS.

7 Articulo 206.1.1.b).

5 Articulo 214.1

6 Articulo 214.2.

77 Articulo 214.3.

78 Articulo 214.4, inciso 1° Segun el inciso 2° de este mismo precepto, «en el supuesto de trabaja-
dores fijos del Régimen Especial Agrario, dicha reduccion sera del 72 por 100».

7 Articulo 210.2, parrafo 2°, que también exceptua de esta regla el caso relativo a «cuando la
prestacion se perciba en virtud de la suspension de la relacion laboral [por violencia de género] prevista en
el articulo 45.1.n) del Estatuto de los Trabajadores».
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Segtin el articulo 209 de la LGSS (rubricado «solicitud y nacimiento
del derecho a las prestaciones»), los beneficiarios «deberan solicitar a
la Entidad Gestora competente el reconocimiento del derecho
a las prestaciones, que nacerd a partir de que se produzca la situacion
legal de desempleo»®. Como regla, esta solicitud puede efectuarla el
beneficiario «dentro del plazo de los quince dias siguien-
tes» al dia en que se produjo la contingencia, sin merma ninguna de sus
derechos®. En caso contrario, podria perder parte de la prestacion, pues
«quienes... presenten la solicitud transcurrido el plazo de quince dias...,
tendrdn derecho al reconocimiento de la prestacion a partir de la fecha
de la solicitud, perdiendo tantos dias de prestacion como medien entre la
fecha en que hubiere tenido lugar el nacimiento del derecho de haberse
solicitado en tiempo y forma y aquélla en que efectivamente se hubiese
formulado la solicitud» *.

Junto a su solicitud, los beneficiarios «habran de acompaiiar certificado de Empresa
y copia del documento acreditativo de la situacion legal de desempleo» —que puede
ser el propio certificado de empresa®—, habiéndose creado una «aplicacion informatica
denominada Certific@?2 para la recepcion y almacenamiento de los... datos [entre otros, del
certificado de empresa] transmitidos por los empleadores a la entidad gestora para la gestion
de las prestaciones por desempleoy *.

Los diversos «documentos acreditativos de la situacion legal de desempleo» aparecen
prolijamente enumerados, aunque sin agotar toda la casuistica posible®, en el Real Decreto
625/1985%, en la Ley 45/2002% y en la propia LGSS¥.

El dies a quo de computo del plazo citado de quince dias se pospone —con cicate-
ria— en alglin supuesto, pues «en el caso de que el periodo que corresponde a las vacaciones

80" Apartado 1, inciso 1°.

81 Ibidem.

82 Apartado 2. Véase J.L. TORTUERO PLAZA, «Desempleo. Sobre los efectos de inscripcion
tardia en la Oficina de Empleo», en M. ALONSO OLEA, Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y
Seguridad Social, t. V, Civitas (Madrid, 1988), pags. 230 ss.

8 Articulo 21.5 del Real Decreto 625/1985. Sobre el «certificado de empresa», véase J. MARTINEZ
GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL VAZQUEZ, Derecho del Trabajo, 2* edicion, cit., pags. 277
y 314.

84 Cfr. articulo 1.6 del Real Decreto 625/1985.

85 Cfr. articulo 2 de la Orden TAS/3261/2006, de 19 octubre, regulando la comunicacion del
contenido del certificado de empresa y de otros datos relativos a los periodos de actividad laboral de los
trabajadores y el uso de medios telematicos en relacion con aquélla.

86 Véase A. ARUFE VARELA, «EIl nuevo “compromiso de actividad”, de situacion legal de desem-
pleo, y de beneficiarios del subsidio por desempleo», Actualidad Laboral, num. 33 (2002), pags. 724-725, a
proposito de «los casos de despido verbal, de despido tacito y de otros despidos improcedentes encubiertos
bajo el ropaje de una extincion licita del contrato de trabajo».

87 Articulos 1, 11 y 12.

8 Disposicion transitoria 2°.

8 Disposicién adicional 422 a propoésito de las victimas de violencia de género y de ciertos cargos
politicos y sindicales.
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anuales retribuidas no haya sido disfrutado con anterioridad a la finalizacion de la relacion
laboral, o con anterioridad a la finalizacion de la actividad de temporada o campaiia de los
trabajadores fijos discontinuos, la situacion legal de desempleo y el nacimiento del derecho
a las prestaciones se producira una vez transcurrido dicho periodo, siempre que se solicite
dentro del plazo de los quince dias siguientes a la finalizacion del mismo» *°.

Una vez cursada su solicitud, al beneficiario se le reconoce el derecho
a percibir la prestacion en proporcion a los periodos previos de cotizacion
que tuviese acreditados, segiin dispone el articulo 210 de la LGSS (rubri-
cado «duracién de la prestacidon por desempleo»). De acuerdo
con este precepto, existen hasta once tramos distintos de periodos previos
de cotizacion (cada uno de ellos, salvo el primero de doce meses, por el
equivalente de medio afio de cotizacion), que se corresponden con otros
once tramos de periodos de prestacion (cada uno de ellos, salvo el primero
de cuatro meses, por el equivalente, a su vez, de dos meses de prestacion).
Por eso mismo, al primer tramo de los de cotizacion (esto es, si se hubiese
cotizado por desempleo «desde 360 hasta 539» dias) le corresponden «120»
dias en el primer tramo de prestacion (equivalentes, por tanto, a cuatro
meses de prestacion), al segundo tramo de los de cotizacion (esto es, si se
hubiese cotizado por desempleo «desde 540 hasta 719» dias) le corresponden
«180» dias en el segundo tramo de prestacion (equivalentes, por tanto, a seis
meses de prestacion), y asi sucesivamente, hasta llegar al tramo undécimo
de cotizacion («desde 2160» dias cotizados, equivalentes a seis anos) que
se corresponde con «720» dias de prestacion (equivalentes a veinticuatro
mensualidades), que es la duracion méaxima de esta prestacion.

Segun el Real Decreto 625/1985, a efectos de la determinacion de los dias cotizados,
debe procederse «excluyéndose, en todo caso, las cotizaciones por pagas extraordinariasy»®'.

En relacion con los trabajadores contratados a tiempo parcial, recuérdese que cada
dia trabajado se computara como un dia cotizado, cualquiera que haya sido la duracion de
la jornada®2.

Téngase en cuenta que para los trabajadores eventuales agrarios la escala de tramos de
su «prestacion por desempleo de nivel contributivoy es distinta, pero s6lo en lo que se refiere
a los periodos de prestacion (el primer tramo se corresponde con «90» dias de prestacion, y
el undécimo y tltimo, con «540» dias)*.

Segun el articulo 211 de la LGSS (rubricado «cuantia de la pres-
tacion por desempleoy), el calculo de lo que percibira el desempleado

%0 Articulo 209.3, parrafo 1°, de la LGSS. Al respecto, véase F.J. GOMEZ ABELLEIRA, «Solicitud,
nacimiento y disfrute de prestaciones y subsidios de desempleo: articulo 1, apartados 6, 7 y 8, y disposicio-
nes transitorias 4%, 5* y 6* del Real Decreto-Ley», Actualidad Laboral, nim. 33 (2002), pags. 704-705.

o' Articulo 3.3, inciso 1°

92 Véase supra, Tema 3, §5.

% Cfr. articulo 4.1.2).b) de la Ley 45/2002.
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por este concepto, durante el tiempo que le corresponda, exige realizar
las dos operaciones sucesivas siguientes: 1) ante todo, hallar la base
reguladora de la prestacion, que «sera el promedio de la base por la que
se haya cotizado por dicha contingencia durante los Gltimos 180 dias»**
(promedio que se obtiene, como es logico, «dividiendo por 180 la suma de
las cotizaciones por la contingencia de desempleo correspondientes a los
ultimos ciento ochenta dias cotizados»)®’; y 2) a continuacion, para poder
obtener la cuantia de la prestacion —topada, en todo caso, por aplicacion
del «indicador publico de rentas de efectos multiples» o IPREM *—,
aplicar un porcentaje a esa base reguladora, que es «el 70 por 100 durante
los ciento ochenta primeros dias» de duracion de la contingencia (esto
es, durante los seis primeros meses de percepcion de la prestacion), y
«el 60 por 100 a partir del dia ciento ochenta y uno» (esto es, durante los
dieciocho meses restantes) .

Aunque la base de cotizacion por desempleo incluye las horas extraordinarias, el pro-
pio articulo 211 de la LGSS afirma que «en el calculo de la base reguladora de la prestacion
por desempleo se excluira la retribucion por horas extraordinarias» .

Segun este mismo precepto, la cuantia de la prestacion por desempleo tiene unos topes
maximo y minimo, cuyo referente es «el indicador ptblico de rentas de efectos multiples
mensuales, incrementado en una sexta parte, vigente en el momento del nacimiento del dere-
cho»®. Con este referente, «la cuantia maxima de la prestacion por desempleo sera del 175
por ciento del indicador publico de rentas de efectos multiples, salvo cuando el trabajador
tenga uno o mas hijos a su cargo» '%; y «la cuantia minima... sera del 107 por ciento o del
80 por ciento del indicador publico de rentas de efectos multiples, segiin que el trabajador
tenga o no, respectivamente, hijos a su cargo» '°'.

En principio, «el abono de la prestacion... por desempleo se realizara por mensualida-
des de treinta dias, dentro del mes inmediato siguiente al que corresponda el devengo» %,

% Apartado 1, parrafo 1°.

%% Cftr. articulo 4.1 del Real Decreto 625/1985.

% Como se sabe, el Real Decreto-ley 3/2004, de 25 junio, sobre racionalizacion de la regulacion del
salario minimo interprofesional y para el incremento de su cuantia, afirma que «para que pueda utilizarse
como indicador o referencia del nivel de renta que sirva para determinar la cuantia de determinadas pres-
taciones o para acceder a determinadas prestaciones, beneficios o servicios publicos, y pueda sustituir en
esta funcion al salario minimo interprofesional, se crea el indicador publico de renta de efectos multiples
(IPREM)» (articulo 2.1), a cuyo efecto «anualmente, en la Ley de Presupuestos Generales del Estado, se
determinard la cuantia del citado indicador teniendo en cuenta, al menos, la prevision u objetivo de inflacion
utilizados en ella», previa consulta del Gobierno «a las organizaciones empresariales y sindicales mas
representativas sobre la cuantia del IPREM» (articulo 2.2, parrafo 1°).

97 Apartado 2.

%8 Apartado 1, parrafo 2°, inciso 1°.

% Apartado 3, parrafo 4°.

100 Apartado 3, parrafo 1° inciso 1°. Segun el inciso 2°, «en tal caso, la cuantia sera, respectivamente,
del 200 por ciento o del 225 por ciento de dicho indicador».

101" Apartado 3, parrafo 2°. «En caso de desempleo por pérdida de empleo a tiempo parcial, las
cuantias maxima y minima a la que se refieren los parrafos anteriores se determinaran teniendo en cuenta
el indicador publico de rentas de efectos multiples en funcion de las horas trabajadas» (parrafo 3°).

192 Articulo 26.1 del Real Decreto 625/1985.
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mediante «el abono en la cuenta de la entidad financiera colaboradora indicada por el
solicitante o perceptor, de la que sea titular, salvo en los casos, debidamente justificados,
en los que la entidad gestora permita el pago en efectivo por la entidad financiera» ', La
posibilidad de percibir de una sola vez el importe de toda la prestacion a que teéricamente
pudiese tenerse derecho (o0 «modalidad de pago tnico») —especie de anticipo no reintegra-
ble, basado en la presuncion antijuridica de que el desempleado estaria en paro durante todo
ese tiempo de disfrute tedrico posible— ha quedado reconducida a supuestos meramente
residuales '™, por causa de los fraudes a que daba lugar'®.

Dado que el perceptor de esta prestacion no puede rechazar ninguna
oferta de colocacion adecuada que se le haga, resulta logico que en la
LGSS aparezca regulado el impacto de la colocacion aceptada
sobre el derecho a la percepcidn de laprestacion. Segln su arti-
culo 212, el impacto es suspensivo si se trata de colocacion laboral de
duracion inferior a doce meses —esto es, de ocupacion no susceptible de
generar por si misma un nuevo derecho a prestacion—, pues «el derecho
a la percepcion de la prestacion por desempleo se suspenderay, entre otros
varios casos, «mientras el titular del derecho realice un trabajo por cuenta
ajena de duracion inferior a doce meses» ', reanudandose luego —por el
tiempo que reste, esto es, sin recalcularlo en funcion de las nuevas coti-
zaciones correspondientes a la ocupacion aceptada—, «previa solicitud
del interesado..., siempre que... acredite que ha finalizado la causa de
suspensiony, y por supuesto, que la finalizacion de tal causa «constituye
situacion legal de desempleo» '’”. Por su parte, segun el articulo 213, el
impacto puede ser extintivo si se trata de colocacion laboral igual o
superior a doce meses —y por tanto, de ocupacion susceptible de generar
un nuevo derecho a prestacion '%*—, pues «el derecho a la percepcion de
la prestacion por desempleo se extinguirdy», entre otros varios casos, por
«realizacion de un trabajo por cuenta ajena de duracion igual o superior
a doce meses, sin perjuicio de lo establecido en el apartado 3 del articu-
lo 210» '°, afirmando este tltimo precepto, a su vez, lo siguiente: 1) «cuando

193 Ibidem, articulo 26.2, parrafo primero.

104" Al respecto, véanse articulo 228.3 de la LGSS y disposicion transitoria 4* de la Ley 45/2002.

105 Al respecto, véase STSud de 17 octubre 2002 (Ar. 10686). Sobre la necesidad de reordenar
esta modalidad de pago de la prestacion por desempleo, véase la disposicion adicional 9* de la citada Ley
20/2007, aprobando el Estatuto del Trabajador Autonomo.

106 Apartado 1.d). Este mismo apartado equipara al trabajo en cuestion el «trabajo por cuenta propia
de duracion inferior a veinticuatro meses.

107" Cfr. apartado 3.b), parrafo 1°.

108 Acerca de los antecedentes legales de esta institucion, véase J. CABEZA PEREIRO, La extincion
del desempleo, Comares (Granada, 1997), pags. 81 ss.

109 Apartado 1.d). Este mismo apartado equipara al trabajo en cuestion el «trabajo por cuenta propia,
por tiempo igual o superior a veinticuatro mesesy.
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el derecho a la prestacion se extinga por realizar el titular un trabajo de
duracion igual o superior a doce meses, éste podra optar, en el caso de
que se le reconozca una nueva prestacion, entre reabrir el derecho inicial
por el periodo que le restaba y las bases y tipos que le correspondian, o
percibir la prestacion generada por las nuevas cotizaciones efectuadasy ''’;
y 2) «cuando el trabajador opte por la prestacion anterior, las cotizaciones

que generaron aquella prestacion por la que no hubiera optado no podran
computarse para el reconocimiento de un derecho posterior» .

El que las nuevas cotizaciones correspondientes a la colocacion meramente suspen-
siva no permitan recalcular el tiempo que reste de percepcion de la prestacion, asimismo
suspendida, lo aclara el Real Decreto 625/1985, segtn el cual «la reanudacion supondra el
derecho a percibir la prestacion... por el periodo que restase y con las bases y tipos que
correspondiesen en el momento de la suspension» ',

Estas nuevas cotizaciones no utilizadas quedan en reserva hasta que, sumadas a otras
posteriores, permitan causar un nuevo derecho a prestacion, pues «a efectos de determina-
cion del periodo de ocupacion cotizada... se tendran en cuenta todas las cotizaciones que no
hayan sido computadas para el reconocimiento de un derecho anterior» .

Evidentemente, esta posibilidad de acumular cotizaciones no computadas (y no
perdidas) se presta a fraudes (por ejemplo, la celebracion de contrato de trabajo luego extin-
guido por el empresario en periodo de prueba, bien con la finalidad de obviar la extincion
voluntaria por el trabajador de una relacion laboral previa, bien con la finalidad de que el
propio trabajador complete sus cotizaciones). Seguramente por ello, la LGSS afirma que la
situacion legal de desempleo solo existira «por resolucion de la relacion laboral, durante el
periodo de prueba, a instancia del empresario, siempre que la extincion de la relacion laboral
anterior se hubiera debido a alguno de los supuestos contemplados en este apartado, o haya
transcurrido un plazo de tres meses desde dicha extinciony» .

§5. Aunque legalmente también sean varias, la mas importante de las
prestaciones complementarias por desempleo es una prestacion
econdmica perioddica y temporal, que la LGSS denomina «subsidio por
desempleo» . En realidad, no existe un solo subsidio por desempleo,
sino hasta nueve tipos distintos de ellos, mencionados en el

110
111

Inciso 1°.
Inciso 2°.

112 Articulo 13.3.

13 Articulo 210.2, parrafo 1° inciso 1° de la LGSS. El inciso 2° de este mismo precepto matiza
que «no se considerara como derecho anterior el que se reconozca en virtud de la suspension de la relacion
laboral [por violencia de género] prevista en el articulo 45.1.n) del Estatuto de los Trabajadores».

14 Articulo 208.1.1.g). Confirmando la existencia de fraude —tras la extincién voluntaria de una
relacion laboral fija previa—, mediante la estipulacion subsiguiente de contrato de trabajo a tiempo parcial
de duracion brevisima, véase STSud de 24 febrero 2003 (Ar. 3018). No siempre existe, sin embargo, fraude
en este tipo de supuestos, como confirma una STSud de 21 junio 2004 (Ar. 7466).

15 Véase L. COLLADO GARCIA y M.C. PIQUERAS PIQUERAS, El subsidio por desempleo. Un
estudio del nivel asistencial de proteccion, Trotta (Madrid, 1997), pags. 11 ss.
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articulo 215 de la LGSS, que es su primer precepto relativo a la por ella
misma llamada proteccion por desempleo de «nivel asistencial» ''%. Toda
esta variada gama de subsidios presenta, sin embargo, un mismo y triple
comun denominador. En primer lugar, porque el beneficiario debe estar
incurso en la contingencia de desempleo (radicalmente caracterizada,
como se vio, por las notas de temporalidad, poder trabajar, querer trabajar,
cesacion en un trabajo previo y compensacion del salario en su dia perdi-
do). En segundo lugar, porque al beneficiario de todos estos subsidios se le
exige, ademas, cumplir el requisito de carencia de rentas (segun la LGSS,
«careciendo de rentas de cualquier naturaleza superiores, en computo
mensual, al 75 por 100 del salario minimo interprofesional, excluida la
parte proporcional de dos pagas extraordinarias»)''’. En tercer lugar,
porque la regla es que la cuantia mensual del subsidio a percibir sea, en
todos los casos, «igual al 80 por ciento del indicador publico de rentas de
efectos multiples mensual vigente en cada momento» ¥, Sobre esta triple
base comun, toda la variadisima gama de los subsidios en cuestion puede
agruparse en dos grandes apartados, tomando como criterio clasi-
ficatorio el dato de que el subsidio de desempleo de que se trate aparezca
encadenado o no a una prestacion por desempleo previamente agotada.

116 Se trata de los nueve subsidios siguientes: por «haber agotado la prestacion por desempleo y tener
responsabilidades familiares» [articulo 215.1.1.a)]; por «haber agotado la prestacion por desempleo, carecer
de responsabilidades familiares y ser mayor de cuarenta y cinco afos de edad en la fecha del agotamientox»
[articulo 215.1.1.b)]; por «ser trabajador espafiol que habiendo retornado de paises no pertenecientes al
Espacio Economico Europeo, o con los que no exista convenio sobre proteccion por desempleo, acredite
haber trabajado como minimo doce meses en los ultimos seis afios en dichos paises desde su tltima salida a
Espaifia, y no tenga derecho a la prestacion por desempleo» [articulo 215.1.1.c)]; por «haber sido liberado de
prision y no tener derecho a la prestacion por desempleo, siempre que la privacion de libertad haya sido por
tiempo superior a seis meses» [articulo 215.1.1.d)]; por «haber sido declarado plenamente capaz o invalido en
el grado de incapacidad permanente parcial para la profesion habitual, como consecuencia de un expediente
de revision por mejoria de una situacion de invalidez en los grados de incapacidad permanente total para la
profesion habitual, incapacidad permanente absoluta para todo trabajo o gran invalidez» [articulo 215.1.1.¢)];
por tratarse de «parados que... hayan cotizado al menos tres meses y tengan responsabilidades familiares»
[articulo 215.1.2.a)]; por tratarse de «parados que... hayan cotizado al menos seis meses, aunque carezcan de
responsabilidades familiares» [articulo 215.1.2.b)]; por ser «trabajadores mayores de cincuenta y dos aflos»
(articulo 215.1.3); y por tratarse de «desempleados mayores de cuarenta y cinco afos en la fecha en que hayan
agotado un derecho a prestaciones por desempleo de setecientos veinte dias de duracion» (articulo 215.1.4).

"7 Articulo 215.1.1, parrafo 1°.

18 Articulo 217.1.1, parrafo 1° Los apartados 2 y 3 del propio precepto contemplan diversas
excepciones a la regla, pensadas para proteger a ciertos subsidiados con responsabilidades familiares. Lo
que sea este tipo de responsabilidades aparece detallado en el articulo 215.2, segun el cual «se entendera
por responsabilidades familiares tener a cargo al conyuge, hijos menores de veintiséis afios 0 mayores inca-
pacitados, o menores acogidos, cuando la renta del conjunto de la unidad familiar asi constituida, incluido
el solicitante, dividida por el nimero de miembros que la componen, no supere el 75 por 100 del salario
minimo interprofesional, excluida la parte proporcional de dos pagas extraordinarias» (parrafo 1°), teniendo
en cuenta que «no se considerara a cargo el conyuge, hijos o menores acogidos, con rentas de cualquier
naturaleza superiores al 75 por 100 del salario minimo interprofesional, excluida la parte proporcional de
dos pagas extraordinariasy (parrafo 2°).
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Los diversos pormenores del requisito de la carencia de rentas —tan frecuentemente
litigado— aparecen contenidos en el indeciblemente prolijo apartado 3 del articulo 215 de
la LGSS, que es una norma redactada con «cruel precision tributaria» ''°.

Segun este precepto, el requisito en cuestion debe «concurrir en el momento del hecho
causante y, ademas, en el de la solicitud del subsidio, asi como en el momento de la solicitud
de sus prorrogas o reanudaciones y durante la percepcion de todas las modalidades del
subsidio establecidas en el presente articulo» '2°,

A efectos de determinar si concurre o no, computan cualesquiera bienes, derechos o
rendimientos del solicitante, con algunas excepciones (por ejemplo, las «asignaciones de la
Seguridad Social por hijos a cargo», el «importe de las cuotas destinadas a la financiacion
del convenio especial con la Administracion de la Seguridad Social», el rendimiento
econdmico correspondiente al valor de «la vivienda habitualmente ocupada» o el «importe
correspondiente a la indemnizacion legal que en cada caso proceda por extincion del
contrato de trabajoy) '*'.

Asi,no apareceencadenado a ninguna previa prestacidn
por desempleo el subsidio regulado en el articulo 215.1.2 de la LGSS,
relativo a quienes «no tengan derecho a la prestacion contributiva, por
no haber cubierto el periodo minimo de cotizacion» (recuérdese, de doce
meses). Lo cobran quienes «hayan cotizado al menos tres meses y tengan
responsabilidades familiares» '*? y, también, quienes «hayan cotizado al
menos seis meses, aunque carezcan de responsabilidades familiaresy .
En este ultimo caso —propio de jovenes que hubiesen estado previamente
empleados mediante contratos de trabajo precarios—, «la duracién del
subsidio sera de seis meses improrrogablesy 124,

En caso de que el solicitante hubiese cotizado seis 0 mas meses y tuviese responsa-
bilidades familiares, el subsidio puede percibirse hasta un maximo de 21 meses, teniendo
en cuenta que «si el subsidio tiene una duracion de veintiun meses, se reconocera por un
periodo de seis meses, prorrogables hasta agotar su duracion maximay '%.

Estos subsidiados quedan excusados de cumplir el tiempo de espera, exigible como
regla para la percepcion de estas prestaciones complementarias, a que se refiere el articulo
215.1.1 de la LGSS («figurando inscritos como demandantes de empleo durante el plazo de
un mes, sin haber rechazado oferta de empleo adecuada ni haberse negado a participar, salvo
causa justificada, en acciones de promocion, formacion o reconversion profesionalesy) 1.

19 Véase A. ARUFE VARELA, «El nuevo “compromiso de actividad”, de situacion legal de
desempleo, y de beneficiarios del subsidio por desempleoy, cit., pag. 729.
120" Subapartado 1, parrafo 1°.
Cfr. subapartado 2.
Apartado a).
123 Apartado b).
124 Articulo 216.2.b), parrafo 1°, de la LGSS.
125 Articulo 216.2.a), parrafo 2°, de la LGSS.
126 La excusa («salvo el relativo al periodo de esperay), en el articulo 215.1.2 de la propia LGSS.
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Por supuesto, en este primer tipo de subsidios, «las cotizaciones que sirvieron para el
nacimiento del subsidio no podran ser tenidas en cuenta para el reconocimiento de un futuro
derecho a la prestacion del nivel contributivoy '?7.

En cambio, aparece encadenado a una previa prestacion
por desempleo el subsidio —propio de parados de larga dura-
cion— regulado en el articulo 215.1.4 de la LGSS, pues se le otorga a «los
desempleados mayores de cuarenta y cinco afios [y menores de cincuenta
y dos] en la fecha en que hayan agotado un derecho a prestaciones por
desempleo de setecientos veinte dias de duraciony», pudiendo percibirlo
durante un periodo de «seis meses» '*8. Tras agotarlo, este desempleado
tiene entonces derecho a solicitar los subsidios de desempleo previstos en el
articulo 215.1.1, apartados a) y b), de la LGSS '%, que percibira —supuesto,
como parece mas previsible, que tuviese responsabilidades familia-
res— por un «maximo de treinta mesesy» '*°. En fin, estos ultimos subsidios
pueden encadenarse, a su vez, al subsidio previsto por el articulo 215.1.3
de la LGSS —aplicable a desempleados «mayores de cincuenta y dos
afios, aunque no tengan responsabilidades familiaresy, siempre que «hayan
cotizado por desempleo al menos durante seis afnos a lo largo de su vida
laboral» y, por ultimo, «acrediten que, en el momento de la solicitud, reinen
todos los requisitos, salvo la edad, para acceder a cualquier tipo de pension
contributiva de jubilacion en el sistema de la Seguridad Social» *'—, a
percibirse «hasta que el trabajador alcance la edad ordinaria que se exija en
cada caso para causar derecho a la pension contributiva de jubilaciony 2,

De acuerdo con el articulo 218 de la LGSS, téngase en cuenta —durante la percepcion
de todo tipo de subsidios por desempleo— que «la entidad gestora ingresara las cotizaciones

127" Articulo 216.2.b), parrafo 2°, de la LGSS.

128 Esto ultimo, segun el articulo 216.4 de la LGSS.

129 La posibilidad de encadenamiento aparece expresamente prevista por el articulo 215.1.4 de la
LGSS [«con carécter previo a la solicitud del subsidio por desempleo previsto en los parrafos a) y b) de dicho
apartado 1.1»].

130 Esto ultimo, segun el articulo 216.1.1.b) de la LGSS.

131 Al respecto, véase D. TOSCANI GIMENEZ, El subsidio de prejubilacién, Tirant lo Blanch
(Valencia, 1997), pags. 9 ss.

132 Esto ultimo, segun el articulo 216.3 de la LGSS, en la redaccion que le dio definitivamente la
Ley 35/2002, de 12 julio. La referencia a la «edad ordinaria» de jubilacion excluye ahora la posibilidad de
que la entidad gestora pueda decretar la extincion del subsidio por haber cumplido el subsidiado la edad (60
6 61 aflos) que le permita acceder a la jubilacion contributiva anticipada (de cuantia minorada, por causa
de la aplicacion de porcentajes de penalizacion por cada afo que le falte al subsidiado para cumplir la edad
ordinaria de jubilacion), pues el proposito de la enmienda definitivamente operada por la citada Ley 35/2002
—segun confiesa su exposicion de motivos— fue «la no extincion del subsidio por desempleo para mayores
de cincuenta y dos afios, por el mero hecho de que el beneficiario alcance la edad a la que pueda tener
derecho a una pension de jubilacion en su modalidad contributiva». Sobre las diversas edades «ordinarias»
de jubilacion, véase supra, Tema 7, §2.
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a la Seguridad Social correspondientes a las prestaciones de asistencia sanitaria y, en su
caso, proteccion a la familia» 133, aunque «en el supuesto de subsidio por desempleo para
mayores de cincuenta y dos afios, la entidad gestora debera cotizar, ademas, por la contin-
gencia de jubilacion» '**, tomando «como base de cotizacion el tope minimo de cotizacion
vigente en cada momento» '*.

Evidentemente, cuando el subsidiado tiene mas de 52 afos la contingencia de
desempleo tiende a desdibujarse, hasta el punto incluso de llegar a admitirse legalmente
la «compatibilidad del subsidio por desempleo con el trabajo por cuenta ajenay», aunque en
términos de vergonzante «subempleo» *¢. Siempre a proposito de este subsidio de desempleo
para mayores de 52 afios, la Ley 56/2003, de 16 diciembre —al condicionar la percepcion de
las prestaciones y subsidios por desempleo al hecho de que «los solicitantes y perceptores de
prestaciones y subsidios por desempleo deberan inscribirse y mantener la inscripcion como
demandantes de empleo en el servicio publico de empleo» '*’—, parece enervar la jurispru-
dencia laboral unificada que venia sosteniendo la necesidad de distinguir «entre aquellos
solicitantes que durante un gran periodo se apartaron del mundo del trabajo y s6lo se dan de
alta para cobrar la prestacion en cuyo caso se entiende que no estan en situacion real de des-
empleo porque ello no es suficiente para acreditar su voluntad de trabajar, de aquellos otros
que, aun cuando hayan permanecido al margen de la oficina de empleo, sin embargo han
acreditado su interés por trabajar inscribiéndose varios meses antes como demandantes de
empleo en la oficina correspondiente, por entender que éstos si que se hallan en situacion de
desempleo, derivado de su manifiesta voluntad en tal sentido expresada con su inscripcion
en la correspondiente oficina con tiempo suficiente para dar ocasion de que se les ofreciera
un nuevo trabajo que hubieran debido aceptar» '**.

Por lo demas, el proceso de creacion de nuevos supuestos de subsidio de desempleo,
especialmente para proteger a parados menos jovenes, resulta imparable. El Gltimo hito esta
representado por la llamada «renta activa de inserciony», regulada a través de programas
de vigencia so6lo anual, también autorizantes de un «subempleo» vergonzante. La norma
amparadora de la creacion de estos nuevos programas es la disposicion final 54 de la
LGSS, seglin la cual «se habilita al Gobierno a regular dentro de la accion protectora
por desempleo y con el régimen financiero y de gestion establecido en el Capitulo V del
Titulo IIT de esta Ley el establecimiento de una ayuda especifica denominada renta activa de
insercion, dirigida a los desempleados con especiales necesidades econdmicas y dificultad
para encontrar empleo que adquieran el compromiso de realizar actuaciones favorecedoras
de su insercion laboral» %,

133 Apartado 1.

134 Apartado 2.

135 Apartado 4. Segiin la disposicion adicional 28* de la propia LGSS, «las cotizaciones efectuadas
por la entidad gestora por la contingencia de jubilacion..., tendran efecto para el calculo de la base reguladora
de la pension de jubilacion y porcentaje aplicable a aquélla», aunque «en ningun caso dichas cotizaciones
tendran validez y eficacia juridica para acreditar el periodo minimo de cotizacion exigido en el articulo
161.1.b) de esta Ley, que de conformidad con lo dispuesto en el articulo 215.1.3 ha debido quedar acreditado
en el momento de la solicitud del subsidio por desempleo para mayores de 52 anos». Sobre el tema, véase
STSud de 16 octubre 2003 (Ar. 7584).

136 Al respecto, véanse articulo 228.4 de la LGSS y disposicion transitoria 5* de la Ley 45/2002.

37 Articulo 27.1.

138 STSud de 11 noviembre 2003 (Ar. 593 de 2004); también, STSud de 16 noviembre 2006 (Ar. 1011

de 2007).

139 Véase F. CAVAS MARTINEZ, «Proteccion por desempleo e insercion laboral: balance provisio-

nal de los programas de renta activa de insercion 2000/2003», Aranzadi Social, 2003-V, pags. 191 ss. Sobre
la norma en cuestion, véase L. MELLA MENDEZ, «Disposicion final 5*», en A.V. SEMPERE NAVARRO
(Director), Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social, Laborum (Murcia, 2003), pags. 1468 ss.



TEMA 11
LAS PRESTACIONES ECONOMICAS NO CONTRIBUTIVAS
DEL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL

Alberto Arufe Varela

Sumario: §1. La asistencia social y la modalidad no contributiva de las prestaciones econo-
micas de Seguridad Social. §2. La pension por invalidez no contributiva. §3. La pension por
jubilacién no contributiva. §4. Las prestaciones econdmicas de proteccion no contributiva
de las «unidades familiares». §5. Los complementos para minimos.

§1. La expresion «asistencia social» es una expresion consti-
tucional, que utiliza el articulo 148.1.20* de la CE, al efecto de indicar que
«las Comunidades Autonomas podran asumir competenciasy, entre otras
materias, precisamente sobre la «Asistencia social» !. Sobre este precepto
existe jurisprudencia constitucional muy relevante —dictada tanto por la
via del recurso de inconstitucionalidad como por la de resolucion de con-
flictos de competencia entre el Estado y las Comunidades Autdbnomas—,
en la que se afirma lo siguiente: 1) que «la nocidén de asistencia social
no esta precisada en el Texto constitucional, por lo que ha de entenderse
remitida a conceptos elaborados en el plano de la legislacion general»?;
2) de acuerdo con estos conceptos y frente al sistema de Seguridad
Social, que la «asistencia social aparece como un mecanismo protector de
situaciones de necesidad especificas, sentidas por grupos de poblacion a
los que no alcanza aquel sistema y que opera mediante técnicas distintas
de las propias de la Seguridad Social»?; y 3) sobre todo, que existen dos
tipos distintos de «asistencia socialy», pues —si se interpre-
tan sistematicamente los articulos 41 y 148.1.20* de la CE— cabe «inferir

I Véase L.E. DE LA VILLA GIL, «El contenido constitucional de la asistencia socialy, en A.
MONTOYA MELGAR (Coordinador), El trabajo y la Constitucion. Estudios en homenaje al profesor
Alonso Olea, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (Madrid, 2003), pags. 587 y ss.; también, M.A.
MARTINEZ-GIJON MACHUCA, Proteccién Social, Seguridad Social y Asistencia Social, Consejo
Econémico y Social (Madrid, 2005), pags. 111 y ss.

2 Cfr. STC 76/1986, de 9 junio.

3 Ibidem.
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la existencia de una asistencia social “interna” al sistema de Seguridad
Social y otra “externa”»“. Precisamente, esta asistencia social «externay al
sistema de Seguridad Social es la asistencia social a que alude el articulo
148.1.20* de la CE, y se caracteriza —siempre segun la jurisprudencia
constitucional— no sélo por «su sostenimiento al margen de toda obli-
gacion contributiva o previa colaboracion econdmica de los destinatarios
o beneficiarios» 3, sino también y sobre todo porque las ayudas en que se
materializa «se financian con los créditos de los Presupuestos autondmi-
cos»® y, por tanto, sin generar «obligacion econdmica o carga alguna que
deba soportar el Estado»’.

Ademas de constitucional, la expresion «asistencia social» es de origen foraneo, pues
nuestra legislaciéon —que la emplea, por vez primera, en 1958%— la tom¢ de cierta legisla-
cion francesa de 1953 (assistance sociale) y ésta, a su vez, de la Ley inglesa de Asistencia
Nacional (National Assistance Act) de 1948, consecuencia del «Informe Beveridge» de
1942°. Los norteamericanos, refiriéndose a su legislacion sobre el tema —anterior a ésta
inglesa—, utilizan popularmente la palabra welfare, equivalente de asistencia social '°.

El TC confirma que la asistencia social es heredera de la antigua «beneficenciay,
basada en criterios meramente graciables o caritativos de asistencia a los pobres, al indicar
que «la Asistencia Social viene conformada como una técnica publica de proteccion, lo que
la distingue de la clasica beneficencia, en la que histéricamente halla sus raices» .

El logro mas significativo de la citada asistencia social «externa» a la Seguridad
Social son los popularmente llamados «salarios sociales» autonémicos '?, que cuentan con
denominaciones muy diversas segiin la Comunidad Auténoma de que se trate —en Galicia,
por ejemplo, se les denomina «renta de integracion social de Galicia» (o, popularmente,
RISGA) "—, habiendo sido la norma autonémica pionera a este respecto el Decreto 39/1989,

4 Cfr. STC 239/2002, de 11 diciembre.
5 Ibidem.

6 Ibidem.

7

Ibidem. Véase J. VIDA SORIA, «Axiomas y aporias en torno a los conceptos de seguridad y asisten-
cia social, en E. BORRAJO DACRUZ, .M. RAMIREZ MARTINEZ y T. SALA FRANCO (Coordinadores),
Derecho vivo del Trabajo y Constitucion. Estudios en homenaje al Profesor Doctor Fernando Sudrez
Gonzdlez, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales-La Ley (Madrid, 2003), pags. 407 y ss.

8 Al efecto, la Ley franquista de Principios Fundamentales del Movimiento Nacional de dicho afio
afirmaba que «todos los espafioles tienen derecho ... a los beneficios de la asistencia y seguridad sociales»
(Declaracion IX).

% Sobre todo esto, véase G. DIEGUEZ, «Asistencia social», Revista de Politica Social, nam. 92
(1971), pags. 31-32.

10 Al respecto, véase F.J. GOMEZ ABELLEIRA, La reforma de la asistencia social en los Estados
Unidos, Civitas (Madrid, 1997), pag. 17.

11 Cfr. STC 146/1986, de 25 noviembre. Sobre el tema, véase F. DE VICENTE PACHES, Asistencia
social y servicios sociales. Régimen de distribucion de competencias, Temas del Senado (Madrid, 2003),
pags. 45 y ss.

12 Acerca de todas estas denominaciones, véase R.P. RON LATAS, La incompatibilidad de pensio-
nes en el sistema espaiol de Seguridad Social, Civitas (Madrid, 2000), pags. 196 y ss.

13" Véase la Ley del Parlamento de Galicia 9/1991, de 2 octubre, sobre medidas basicas para la
insercion social (enmendada por las Leyes autonomicas 1/1999, de 5 febrero; 16/2004, de 29 diciembre; y
11/2007, de 27 julio).
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de 28 febrero, del Departamento de Trabajo y Seguridad Social del Gobierno Vasco, sobre
régimen juridico de concesion del llamado «ingreso minimo familiar». La Ley 52/2003,
de 10 diciembre, de disposiciones especificas en materia de Seguridad Social, pretendio
inviabilizar que las Comunidades Auténomas otorgasen con cargo a sus presupuestos
prestaciones complementarias de las econémicas de la Seguridad Social, especialmente en
su modalidad no contributiva, mediante la adicién de un nuevo apartado 4 al articulo 38 de
la LGSS. Pero, vista la jurisprudencia constitucional citada sobre asistencia social, resultaba
clara la inconstitucionalidad de semejante enmienda de adicion ', por lo que juridicamente
nada cabe objetar a la ulterior promulgacion de la Ley 4/2005, de 22 abril, sobre efectos
en las pensiones no contributivas de los complementos otorgados por las Comunidades
Autéonomas, que procede a enmendar de nuevo el articulo 38.4 de la LGSS, al efecto de
posibilitar que las Comunidades Auténomas otorguen a los perceptores de pensiones no
contributivas, si residentes en ellas, complementos de las mismas financiados con cargo a
los respectivos presupuestos autonomicos '°.

Frente a ella, la asistencia social «interna» —que ningin inconve-
niente hay en llamar asistencia social de la Seguridad Social— aparece
regulada, en principio, en los articulos 55 y 56 de la LGSS,
que integran el capitulo VI de su Titulo I —aplicable, por tanto, a todo
el sistema—, bajo la rubrica «Asistencia socialy. Son dos preceptos que
ya constaban en las precedentes Leyes generales de Seguridad Social de
1966 y 19741, aunque —respecto de ellos— la LGSS haya suprimido
dos incisos, lo que contribuye a reforzar la impresion de que se trata de
preceptos de tenor muy vago y muy impreciso, inaplicables sin su
correspondiente desarrollo reglamentario. A diferencia de
sus precedentes —que si contaron con dicho imprescindible desarrollo
reglamentario—, ha de significarse que la LGSS nunca fue desarrollada
en este concreto punto.

Los dos incisos suprimidos por la LGSS se referian a que «las decisiones de los
organos de gobierno en materia de asistencia social, no podran ser objeto de recurso

4 Segilin ella, «cualquier prestacion de caracter piblico que tenga por finalidad complementar,

ampliar o modificar las prestaciones economicas de la Seguridad Social, tanto en sus modalidades contri-
butiva como no contributiva, forma parte del sistema de la Seguridad Social y esta sujeta a los principios
regulados en el articulo 2 de esta ley».

15 Tras la dicha Ley 4/2005, el articulo 38.4 de la LGSS pasa a afirmar ahora lo siguiente: «cualquier
prestacion de caracter publico que tenga como finalidad complementar, ampliar o modificar las prestaciones
de la Seguridad Social, en su modalidad contributiva, forma parte del sistema de la Seguridad Social y esta
sujeta a los principios regulados en el articulo 2 de esta Ley» (parrafo 1°); «lo previsto en el parrafo anterior
se entiende sin perjuicio de las ayudas de otra naturaleza que, en el ejercicio de sus competencias, puedan
establecer las Comunidades Autéonomas en beneficio de los pensionistas residentes en ellas» (parrafo 2°).
Al respecto, la exposicion de motivos de la propia Ley 4/2005 habla de la finalidad de «reconducir esta
situacion a los términos de la doctrina constitucional, garantizando a las Comunidades Autonomas el pleno
ejercicio de sus competencias para determinar complementos de las pensiones no contributivas, cuando asi
lo acuerden sus respectivos parlamentos y, al mismo tiempo, posibilitar que estos complementos no minoren
la cuantia de las pensiones no contributivas». Acerca de esto ultimo, ademas, véase infra, §2 in fine.

16 Articulos 36 y 37.

17 Articulos 36 y 37.
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alguno en via administrativa ni jurisdiccionaly, y a que «las ayudas asistenciales com-
prenderan ... los subsidios de cuantia fija a quienes, agotados los plazos de percepcion
de prestaciones, en caso de desempleo, contintien en paro forzoso, siempre que carezcan
de bienes y de rentasy.

El desarrollo reglamentario de la Ley general de 1966 fue efectuado por la Orden
Ministerial de 21 abril 1967, sobre normas para aplicacion y desarrollo de la asistencia social
en el Régimen General de la Seguridad Social.

Por su parte, el desarrollo reglamentario de la Ley general de 1974 aparece contenido
en la Orden Ministerial de 1 diciembre 1976, por la que se da nueva redaccion a la recién
citada de 21 abril 1967. Segun ella, se otorgan «auxilios econdmicos», por ejemplo, a
«quienes se encuentren en situacion de paro forzoso sin tener derecho a prestaciones por
desempleo o después de haber agotado los plazos reglamentarios de duracion de estas
prestaciones» ¥, 0 a «quienes se encuentren en situacion de incapacidad laboral transitoria
o invalidez provisional, debidas a enfermedad comun, sin tener derecho a las prestaciones
econdmicas correspondientes ni, en su caso, a subsidios econdmicos de recuperacion
profesional» . Con toda razon, la jurisprudencia laboral unificada afirma, respecto de las
prestaciones reguladas por esta Orden Ministerial —nunca formalmente derogada—, que
«practicamente se trata de prestaciones en desuso» .

Esta falta de desarrollo reglamentario de los articulos 55 y 56 de la
LGSS se explica, logicamente, por hechos anteriores a la promulgacion de
la propia LGSS. De estos hechos, unos tienen que verconel comienzo
del desplome de la asistencia social de la Seguridad Social,
que se produjo en la primera mitad de la década de los afios ochenta del
siglo pasado. Lo prueba contundentemente, por ejemplo, la supresion
del «Fondo Nacional de Asistencia Social», ordenada por la Ley de
Presupuestos Generales del Estado para 1981 ?'; y ademas, la supresion del
«Instituto Nacional de Asistencia Social», creado en 197822, al regularse la
nueva estructura organica del entonces Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, en 19852,

El citado «Fondo Nacional de Asistencia Social» habia sido creado, antes de la implan-
tacion de nuestro sistema de Seguridad Social, por la Ley 45/1960, de 21 julio®*. Con cargo
al mismo, se otorgaban pensiones asistenciales a ancianos y enfermos carentes de rentas,
reguladas en el Decreto 1315/1962, de 14 junio, que le exigia al anciano «ser mayor de setenta y
cinco afiosy, y al enfermo «encontrarse totalmente incapacitado para el trabajo por enfermedad
cronica incurable o invalidez fisica permanente», aunque indicando que «los auxilios a favor
de enfermos tendran caracter excepcional y seran concedidos discrecionalmentey.

18 Articulo 5.a).b").

19 Articulo 5.a).c").

20 Cfr. STSud de 26 mayo 2004 (Ar. 5029).

2L Cfr. disposicion adicional 4*uno de la Ley 74/1980, de 29 diciembre.

22 Porel articulo 1.2.2 del Real Decreto-ley 36/1978, de 16 noviembre, sobre gestion institucional de
la Seguridad Social, la salud y el empleo.

3 Cfr. disposicion adicional. 3*.1 del Real Decreto 530/1985, de 8 abril.

% Titulo II, articulos 7 a 11.
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Tras la supresion de dicho Fondo en 1981, estas pensiones asistenciales fueron nueva-
mente reguladas y puestas al dia por el Real Decreto 2620/1981, de 24 julio, que preveia el
otorgamiento de las pensiones asistenciales en cuestion (exigiendo ahora «haber cumplido
sesenta y nueve afios de edad, en las ayudas por ancianidad»), pero con cargo a fondos del
entonces Ministerio de Trabajo, Sanidad y Seguridad Social, afirmandose en dicha norma
que las resoluciones denegatorias que agotasen la via administrativa «seran recurribles en
via contencioso-administrativa» 2.

Confirma este mismo desplome el que en la época, al margen siempre de la asistencia
social «interna» de la Seguridad Social, se creasen nuevas ayudas asistenciales. Es el caso
de los subsidios de garantia de ingresos minimos y por ayuda de tercera persona previstos
por la Ley 13/1982, de 7 abril, de integracion social de los minusvalidos?®. Segun el Real
Decreto 383/1984, de 1 febrero, de desarrollo de esta Ley, dichas especificas prestaciones
econdmicas asistenciales para minusvalidos «seran financiadas con cargo a las correspon-
dientes asignaciones de los Presupuestos Generales del Estado»?’.

Pero hay otros hechos, rigurosamente complementarios de los cita-
dos, que también explican la falta de desarrollo reglamentario en cuestion.
Aparecen anunciados en la exposicion de motivos de la Ley 26/1985, de
31 julio®, en la que —después de recordarse que esta «Ley dispone un
incremento adicional en la cuantia de las pensiones asistenciales», por
aquel entonces existentes “— se afirmaba que «el siguiente paso habra de
seruna regulacidon unitaria [de tales pensiones asistenciales]...
para integrarlas en un nivel no contributivo de pensiones a
favor de aquellos ciudadanos que, encontrandose en situacion de necesidad
protegible, carezcan de recursos econdmicos propios suficientes para su
subsistencia» **. Precisamente, este paso fue el que dio la Ley 26/1990, de
20 diciembre, por la que se establecen en la Seguridad Social prestaciones
no contributivas, que reordeno las prestaciones no contributivas de protec-
cion de la familia, previamente creadas por la citada Ley 26/1985°', y cre6
las nuevas pensiones no contributivas por invalidez y jubilacion*.

La Ley 26/1990 declar6 a extinguir las citadas prestaciones econdmicas para minusva-
lidos, creadas en 1982 y reguladas en 1984, sobre subsidios de garantia de ingresos minimos

% Articulo 13.
26 Cfr. sus articulos 12, 14 y 16.
27 Articulo 47.1.
Formalmente denominada «de medidas urgentes para la racionalizacion de la estructura y de la
accion protectora de la Seguridad Social», y popularmente llamada «de recorte de las pensiones».

2 El tema aparecia regulado en su disposicion adicional 4%

30" Pparrafo octavo in fine. Al respecto, véase M. RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER,
«Pensiones no contributivas de Seguridad Social y Asistencia Social», Relaciones Laborales, 1988-11, pags.

11y ss.
31 El tema aparecia regulado en el articulo 5 de dicha Ley.
32 Sobre ella, véase C. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, El régimen juridico de las prestaciones no

contributivas de Seguridad Social en el ordenamiento espariol, Laborum (Murcia, 1998), pags. 21 y ss.



194  Derecho de la Seguridad Social

y por ayuda de tercera persona:. Por su parte, las también citadas pensiones asistenciales
a ancianos y enfermos, creadas en 1960 y reactualizadas en 1981, fueron declaradas a
extinguir por la Ley 28/1992, de 24 noviembre .

En desarrollo de la Ley 26/1990, se promulgaron los Reales Decretos 356/1991, de 15
marzo (derogado por el Real Decreto 1335/2005, de 11 noviembre)®, y 357/1991, también de
15 marzo (que todavia permanece vigente)*.

Resulta completamente significativo que la creacion de nuevas pensiones asistenciales
por parte del Gobierno de la Nacidn se hiciese invocando el marco especifico de la Ley
26/1990, y despreciando al tiempo el marco genérico que en relacion con la asistencia
social ofrecia la Ley general de Seguridad Social de 1974. Lo prueba la promulgacion del
Real Decreto 728/1993, de 14 mayo, estableciendo pensiones asistenciales por ancianidad
a favor de los emigrantes espafioles”. Y es que la Ley 26/1990, anticipando la necesidad
de promulgarlo, procedié a modificar el articulo 7.3 de la Ley general de Seguridad Social
de 1974, pero dejando intocados los preceptos de esta ultima especificamente relativos a la
asistencia social.

Légicamente, de esta regulacion trae causa la LGSS, que procedio
a incorporar a su articulado —mas concretamente, en su Titulo II,
aunque declarandolo expresamente aplicable en este punto al conjunto de
Regimenes del sistema— la pension por invalidez no contributiva (cfr.
infra, §2), la pension por jubilacion no contributiva (cfr. infra, §3) y las
prestaciones de proteccion no contributiva de las unidades familiares (cfr.
infra, §4). La propia LGSS confirma, ademads, el desplome actual de
la asistencia social de la Seguridad Social —cuyo vacio pasan a
ocupar las diversas modalidades no contributivas de las prestaciones eco-
nomicas de Seguridad Social— en sus disposiciones transitorias sexta*
y undécima®’, orientadas a forzar la sustitucion de las viejas pensiones

3 Véase su disposicion adicional 9°.

3 Articulo 7.

3 Véase su disposicion derogatoria unica.a).

36 Sobre ellos, véase R. ESCUDERO RODRIGUEZ, «El desarrollo reglamentario de la Ley de
prestaciones no contributivas», Relaciones Laborales, 1999-1, pags. 1081 y ss.

37 Modificado tltimamente por Real Decreto 1612/2005, de 30 diciembre.

38 Segun ella, «la condicion de beneficiario de la modalidad no contributiva de las pensiones de la
Seguridad Social sera incompatible con la percepcion de las pensiones asistenciales, reguladas en la Ley de
21 de julio de 1960 y suprimidas por la Ley 28/1992, de 24 de noviembre, asi como de los subsidios a que se
refiere la disposicion transitoria undécima de la presente Ley» (apartado 1); ademas, «la percepcion de las
asignaciones economicas por hijo minusvalido a cargo, establecidas en los apartados 2, b) y ¢), del articulo 185
de esta Ley, sera incompatible con la condicion, por parte del hijo minusvalido, de beneficiario de las pensiones
asistenciales, reguladas en la Ley de 21 de julio de 1960 y suprimidas por la Ley 28/1992, de 24 noviembre, o
de los subsidios a que se refiere la disposicion transitoria undécima de la presente Ley» (apartado 2).

3 Segun ella, «quienes a la entrada en vigor de la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, tuvieran reco-
nocido el derecho a los subsidios de garantia de ingresos minimos y por ayuda de tercera persona, previstos
en la Ley 13/1982, de 7 de abril, y suprimidos por la disposicion adicional novena de aquélla, continuaran
en el percibo de los mismos en los términos y condiciones que se prevén en la legislacion especifica que los
regula, salvo que los interesados pasen a percibir una pension no contributiva, en cuyo caso se estara a lo
dispuesto en la disposicion transitoria sexta de la presente Ley» (apartado 1).
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asistenciales por dichas nuevas prestaciones econémicas no contributivas.
En fin, el articulo 86.2 de la LGSS también considera, con toda légica, pres-
taciones econdmicas no contributivas los que denomina «complementos a
minimos de las pensiones de la Seguridad Social» (cfr. infra, §5), puesto
que —al igual que las otras tres prestaciones econdémicas no contributivas
citadas*>— no se financian por la via de las cotizaciones
sociales, sino por la de los impuestos que el Estado recauda (segun
dicho precepto, «mediante aportaciones del Estado al Presupuesto de la
Seguridad Social»)*, lo que légicamente marca, a su vez, las diferencias
con la asistencia social «externa» al sistema de Seguridad Social —de
competencia de las Comunidades Autdnomas—, antes mencionada *.

Téngase en cuenta que el articulo 38.1 de la LGSS —precepto integrado en su Titulo I
y, por tanto, aplicable a todo el sistema de Seguridad Social— afirma que «las prestaciones
econdmicas por invalidez y jubilacion, en sus modalidades no contributivas, se otorgaran de
acuerdo con la regulacion que de las mismas se contiene en el Titulo IT de la presente Ley» *,
y ademas, que «las prestaciones familiares, en su modalidad no contributiva, se otorgaran de
acuerdo con la regulacion que de las mismas se contiene en el Titulo IT de esta Ley» *.

La doctrina cientifica ha advertido que la sustitucion citada de las viejas pensiones
asistenciales por las nuevas no contributivas también «se fuerza mediante su congelaciony,
en las Leyes de Presupuestos Generales del Estado, desde 1991 4.

Evidentemente, hablamos de «desplomey», pero no de desaparicion de la asistencia
social «interna» de la Seguridad Social, por cuanto el articulo 38.2 de la LGSS (complemen-
tando los ya citados articulos 55 y 56) todavia contintia afirmando —con bastante dosis de
retoricismo, al mencionar el cuadro de prestaciones comprendidas en la accion protectora de
la Seguridad Social— que «igualmente, y como complemento de las prestaciones compren-
didas en el apartado anterior, podran otorgarse los beneficios de la asistencia social» . La

40" Sobre prestaciones en especie no contributivas, como las sanitarias, véase infra, Tema 12, §1 y §2.

4" La consumacion de este peculiar tipo de financiacién tiene, sin embargo, caracter progresivo (cfr.
infra, §5).

4 Acerca de la supuesta existencia de los niveles «contributivoy y «asistencial» de la proteccion por
desempleo, véase supra, Tema 10, §2.

4 Apartado ¢), parrafo segundo.

4 Apartado d), parrafo segundo.

45 Al respecto, véase M. ALONSO OLEA y J.L. TORTUERO PLAZA, Instituciones de Seguridad
Social, 18* ed., Civitas (Madrid, 2002), pags. 625 y 627.

46 Téngase en cuenta, ademds, que el Reglamento sobre colaboracién de las mutuas patronales en la
gestion de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto 1993/1995, de 7 diciembre, regula «prestaciones
especialesy —en concepto de «asistencia social»—, que consisten «en la concesion de los servicios y auxi-
lios econdmicos que, en atencion a estados y situaciones concretas de necesidad, se consideren precisosy,
afirmando respecto de ellas que estas «prestaciones de asistencia social, de caracter potestativo claramente
diferenciado de las prestaciones reglamentarias, pueden concederse a los trabajadores al servicio de los
empresarios asociados y a sus derechohabientes que, habiendo sufrido un accidente de trabajo o estando
afectados por enfermedades profesionales, se encuentren en dichos estados o situaciones de necesidad» (cfr.
su articulo 67.1). Prueba la vitalidad de estas prestaciones —mads pegadas incluso a la antigua beneficiencia
que a la moderna asistencia social— el hecho de que «un 10 por 100 [del exceso de excedentes] se destinara
a asistencia social a favor de los trabajadores protegidos por la Mutua o sus derechohabientes, conforme a lo
previsto en este Reglamento» (articulo 66.2).
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expresion «asistencia social» parece hoy una expresion desgastada’, también desde el punto
de vista universitario e incluso del relativo a la practica profesional de la misma, pues los
tradicionales asistentes sociales han pasado a denominarse ahora «trabajadores sociales» *%.

§2. La invalidez no contributiva aparece regulada en los
articulos 144 a 149 de la LGSS, que conforman una seccion propia®.
Sus beneficiarios posibles son todas las personas que tengan entre die-
ciocho y sesenta y cinco afos de edad, siempre y cuando —ademas de
estar comprendidas dentro de estos limites de edad— cumplan la triple
condicion siguiente: 1) «residir legalmente en territorio espafiol y haberlo
hecho durante cinco afios, de los cuales dos deberan ser inmediatamente
anteriores a la fecha de solicitudy; 2) «estar afectadas por una minusvalia
o por una enfermedad cronica, en un grado igual o superior al sesenta y
cinco por cientow; y 3) «carecer de rentas o ingresos suficientes» . La
prestacion econdmica que se asigna a esta contingencia es una pension,
teniendo en cuenta que su cuantia —hasta un tercio inferior a la cuantia
de la pension minima por incapacidad permanente contributiva>'— «se
fijara en su importe anual, en la correspondiente Ley de Presupuestos
Generales del Estado»?. Como en la generalidad de las prestaciones
economicas no contributivas, la financiacion corre a cargo del Estado, a
través de los Presupuestos Generales del mismo. En cambio, 1a gestion
es autondémica, pues de ella (esto es, de la calificacion de la invalidez,
del control de la insuficiencia de rentas o ingresos y del reconocimiento
del derecho) se ocupan las respectivas Comunidades Auténomas, aunque
—segun la LGSS— «las entidades y organismos [autonomicos] que
gestionen las pensiones ... en sus modalidades no contributivas, vendran

4T Lo prueba el que la Ley Organica 1/2004, de 28 diciembre, de medidas de proteccién integral

contra la violencia de género, aunque conozca tal expresion, hable en su articulo 27 —sin invocar en
modo alguno los articulos 55 y 56 de la LGSS— de «ayudas sociales» (no de prestaciones de asistencia
social), afirmando al respecto lo siguiente: 1) «cuando las victimas de violencia de género careciesen de
rentas superiores, en computo mensual, al 75 por 100 del salario minimo interprofesional, excluida la parte
proporcional de dos pagas extraordinarias, recibiran una ayuda de pago Gnico, siempre que se presuma que
debido a su edad, falta de preparacion general o especializada y circunstancias sociales, la victima tendra
especiales dificultades para obtener un empleo y por dicha circunstancia no participara en los programas de
empleo establecidos para su insercion profesional» (apartado 1); 2) como regla, que «el importe de esta ayuda
sera equivalente al de seis meses de subsidio por desempleo» (apartado 2, inciso 1°); y 3) que tales «ayudas,
financiadas con cargo a los Presupuestos Generales del Estado, seran concedidas por las Administraciones
[autondmicas] competentes en materia de servicios sociales» (apartado 3, parrafo 1°, inciso 1°).

48 Acerca de la Diplomatura en Trabajo Social, véase el Real Decreto 1431/1990, de 26 octubre, por
el que se establece el titulo universitario oficial de Diplomado en Trabajo Social y las directrices generales
propias de los planes de estudios conducentes a la obtencion de aquél.

4 El rétulo de la misma es precisamente «Invalidez en su modalidad no contributivay.

30 Cfr. articulo 144.1.

1 Sobre esta ultima pension, véase supra, Tema 6, §5.

52 Cfr. articulo 145.1, parrafo primero.
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obligados a comunicar al Instituto Nacional de la Seguridad Social los
datos ... referentes a las pensiones que hubiesen concedidoy» .

La regulacion del citado requisito de carencia de rentas o ingresos suficientes —sobre
el que incidira, sin duda, un nuevo «complemento para vivienda» de implantacion progre-
siva’*—, contenida en el articulo 144, resulta de una prolijidad insufrible®. Al efecto, hay
que distinguir al menos tres supuestos de hecho tipicos: 1) si el beneficiario vive solo, «se
considerard que existen rentas o ingresos insuficientes cuando la suma, en computo anual,
de los mismos sea inferior al importe, también en computo anual, de las prestaciones a que
se refiere el apartado 1 del articulo siguiente» *°, esto es, el importe de las prestaciones no
contributivas de invalidez; 2) si el beneficiario convive con su conyuge?®’, entonces «lnica-
mente se entendera cumplido el requisito de carencia de rentas o ingresos suficientes cuando
la suma de los de todos ... sea inferior al limite de acumulacion de recursos obtenido con-
forme a lo establecido en los apartados siguientes» %, esto es, el equivalente «a la cuantia, en
computo anual, de la pension, mas el resultado de multiplicar el setenta por ciento de dicha
cifra por el nimero de convivientes, menos uno» *; y 3) si el beneficiario vive con sus padres
o hijos, entonces los citados limites de acumulacion de recursos «seran equivalentes a dos
veces y media de la cuantia que resulte de aplicar lo dispuesto en el apartado 2» %, esto es,
lo dispuesto a propdsito del limite de acumulacion de recursos para el caso de convivencia
del beneficiario con el conyuge.

Logicamente, «los perceptores de las pensiones de invalidez en su modalidad no
contributiva estaran obligados a comunicar a la entidad que les abone la prestacion cualquier
variacion de su situacion de convivencia, estado civil, residencia y cuantas puedan tener
incidencia en la conservacion o la cuantia de aquéllas»®'; y ademads, deberan «presentar,
en el primer trimestre de cada afio, una declaracion de los ingresos de la respectiva unidad
economica de la que forma parte, referida al afio inmediato precedentex» .

Lo tocante a la cuantia de la pension se regula en el también insufriblemente prolijo
articulo 145%. Centrandonos en el supuesto que parece mas probable®, si ninguno de los

33 Cfr. disposicion adicional 183, parrafo segundo. El procedimiento de gestion de esta contingen-

cia aparece regulado en el Real Decreto 1971/1999, de 23 diciembre.

3 Segun la disposicion adicional 28* de la Ley 40/2007, de medidas en materia de Seguridad Social,
«el Gobierno establecera un complemento para vivienda a las pensiones no contributivas de pensionistas que
vivan solos y que, por carecer de vivienda habitual propia, deban pagar en régimen de alquiler su residencia
habitual, en los términos que establezca la Ley de Presupuestos Generales del Estado y sean desarrollados
reglamentariamente», teniendo en cuenta que «estos complementos alcanzaran, en el plazo de cinco afos,
la cuantia necesaria para permitir que dichos pensionistas alcancen en renta disponible una situacion
equivalente a la que resulta por el Indicador Publico de Renta de Efectos Multiples».

35 Veéase J. FARGAS FERNANDEZ, Andlisis critico del sistema espaiiol de pensiones no contribu-
tivas, Aranzadi (Cizur Menor-Navarra, 2002), pags. 168 y ss.

36 Cfr. articulo 144.1.d), inciso segundo.

57 A estos efectos, se asimilan también los abuelos, los nietos y los hermanos (cfr. su apartado 4).

8 Cfr. apartado 1.d), parrafo segundo.

% Cfr. apartado 2.

0" Cfr. apartado 3.

1 Cfr. articulo 149, inciso primero.

2 Cfr. articulo 149, inciso segundo. Desde el punto de vista de la incompatibilidad, véase R.P.
RON LATAS, «Puntos criticos de las pensiones no contributivas por incapacidad y jubilacion a la luz de la
jurisprudencia laboraly, Aranzadi Social, 1999-V, pags. 417 y ss.

6 Véase AV. SEMPERE NAVARRO y G.L. BARRIOS BAUDOR, Las pensiones no contributivas,
Aranzadi (Elcano-Navarra, 2001), pags. 75 y ss.

4 Para el caso de que «en una misma unidad econémica concurra méas de un beneficiario con
derecho a pension de esta misma naturalezay, véase lo dispuesto en su apartado 1, parrafo segundo.
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integrantes de la unidad econdémica percibe rentas o ingresos, entonces la cuantia de la
pension sera igual al importe fijado por la correspondiente Ley de Presupuestos Generales
del Estado; en cambio, si percibiesen rentas o ingresos (incluidos eventuales complementos
autonomicos), entonces la cuantia de la pension es compatible «con las rentas o ingresos
anuales de que, en su caso, disponga cada beneficiario, siempre que los mismos no excedan
del 25 por 100 del importe, en computo anual, de la pension no contributivay, teniendo
en cuenta que «en caso contrario, se deducira del importe de la pension no contributiva
la cuantia de las rentas o ingresos que excedan de dicho porcentaje»®, y ademas, que lo
cobrable por el propio beneficiario nunca puede ser inferior, a su vez, al «veinticinco por
ciento del importe de la pension» ¢,

§3. La jubilacion no contributiva aparece regulada en los
articulos 167 a 170 de la LGSS, que también conforman una seccion
propia®. Sus beneficiarios potenciales son todas las personas que,
«habiendo cumplido sesenta y cinco anos de edad»®®
(recuérdese que ésta es la edad ordinaria exigible para poder causar la
jubilacion contributiva ordinaria), no tengan derecho a la pension de
jubilacién contributiva (por no haber cotizado lo suficiente o, incluso, por
no haber cotizado nunca)®, siempre que residan legalmente en Espana
(aunque mas tiempo que el exigido para tener derecho a la pension por
invalidez no contributiva) y carezcan de rentas o ingresos suficientes. A
estos beneficiarios se les otorga una pension, cuyo régimen es del todo
similar al de la pension por invalidez no contributiva —hasta en tres oca-
siones se remiten a ella los cuatro preceptos reguladores del tema—, pues
tiene el mismo tope maximo que dicha pension por invalidez no contribu-
tiva, financidndose asimismo por el Estado (via Presupuestos Generales
del mismo) y gestionandose por las Comunidades Auténomas’.

5 Cfr. apartado 2, en la redaccion que le dio la Ley 39/2006, de 14 diciembre (que procede a

enmendar la dada por la Ley 8/2005, de 6 junio, que habia enmendado, a su vez, la dada pocos dias antes por
la Ley 4/2005, de 22 abril). Esta regla conoce, sin embargo, una excepcion («salvo lo dispuesto en el articulo
147y); precepto este tltimo cuyo parrafo 2° —afiadido por la citada Ley 8/2005, al efecto fundamental de no
disuadir la realizacion de actividades lucrativas por personas con un grado de discapacidad igual o superior
al 65 por 100—, de nuevo con insufrible prolijidad, afirma lo siguiente: «en el caso de personas que con ante-
rioridad al inicio de una actividad lucrativa vinieran percibiendo pension de invalidez en su modalidad no
contributiva, durante los cuatro afios siguientes al inicio de la actividad, la suma de la cuantia de la pension
de invalidez y de los ingresos obtenidos por la actividad desarrollada no podran ser superiores, en computo
anual, al importe, también en computo anual, del indicador publico de renta de efectos multiples (IPREM)
vigente en cada momentoy» (inciso 1°); «en caso de exceder de dicha cuantia, se minorara el importe de la
pension en el 50 por 100 del exceso sin que, en ningln caso, la suma de la pension y de los ingresos pueda
superar 1,5 veces el indicador publico de renta de efectos multiples (IPREM)» (inciso 2°); «esta reduccion
no afectara al complemento previsto en el apartado 6 del articulo 145 de esta Ley» (inciso 3°).

66 Cfr. apartado 4.

7 El rétulo de la misma es precisamente «Jubilacion en su modalidad no contributiva.

68 Cfr. articulo 167.1.

% Sobre la jubilacién contributiva, véase supra, Tema 7.

70 Acerca de la naturaleza juridica de esta pension, véase AV. SEMPERE NAVARRO y G.L.
BARRIOS BAUDOR, «Régimen juridico de la pension de jubilacion no contributivay, en A.V. SEMPERE
NAVARRO (Director) y G.L. BARRIOS BAUDOR (Coordinador), Pensiones por jubilacion o vejez,
Aranzadi (Cizur Menor-Navarra, 2004), pags. 679-680.
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A diferencia del caso de la invalidez no contributiva, aqui a los potenciales beneficia-
rios se les exige que «residan legalmente en territorio espailol y lo hayan hecho durante diez
anos entre la edad de dieciséis afios y la edad de devengo de la pension, de los cuales dos
deberan ser consecutivos ¢ inmediatamente anteriores a la solicitud de la prestacion» . En
relacion con trabajadores extranjeros (marroqui, en el caso), existe jurisprudencia laboral
concluyendo que debe reconocérsele el derecho a esta pension, pues «el demandante en el
periodo controvertido si residié “legalmente”, es decir, por imperio de la Ley, en territorio
espafiol, por mas que no conste administrativamente la concesion de los permisos solicita-
dos en dicho periodo» 7.

Respecto del requisito de la carencia de rentas o ingresos, la LGSS se remite a «los
limites establecidos en el articulo 144» 7, ya vistos, a proposito de la invalidez no contri-
butiva, teniendo en cuenta que gravitan sobre estos beneficiarios las mismas obligaciones
documentales impuestas por la LGSS a los beneficiarios de pensiones por invalidez no
contributiva, también vistas ™.

Respecto de la cuantia de la pension, la propia LGSS afirma que «para la determina-
cion de la cuantia de la pension de jubilacion, en su modalidad no contributiva, se estara a
lo dispuesto para la pension de invalidez en el articulo 145 de la presente Ley»”.

§4. Las prestaciones de proteccidén no contributiva de las
«unidades familiares» constituyen el grueso del contenido del
capitulo IX del Titulo II de la LGSS (rotulado «Prestaciones familiaresy),
articulos 181 a 190. Se trata de diecisiete preceptos (al articulo 182 le
siguen los articulos 182.bis y 182.ter; y al articulo 188, los articulos 188.
bis, 188.ter, 188.quater, 188.quinquies y 188.sexies), cuyo conjunto trae
causa de la profunda reordenacion de todo este capitulo operada por las
Leyes 52/2003, de 10 diciembre, y 35/2007, de 15 noviembre . Como en
la modalidad contributiva de estas prestaciones, también cabe hablar aqui
de sujetos «causantes» y de sujetos «beneficiarios» ', teniendo en cuenta
que a estos ultimos se les exige el cumplimiento del requisito comun de
que «residan legalmente en territorio espafol»’®. Y como en la propia
modalidad contributiva de esta contingencia, también aqui la proteccion

' Cfr. articulo 167.1.

72 Cfr. STSJ Cataluiia de 28 enero 2004 (Jur. 91065).

3 Ibidem.

™ Pues «los perceptores de la pension de jubilacién, en su modalidad no contributiva, estaran
obligados al cumplimiento de lo establecido, para la pension de invalidez, en el articulo 149 de la presente
Ley» (articulo 170).

5 Cfr. articulo 168.

76 Se trata, ademas, de un conjunto de preceptos desarrollado reglamentariamente por el citado Real
Decreto 1335/2005, de 11 noviembre.

" Véase supra, Tema 8, §1.

78 Cfr. articulo 182.1.a), al que remiten despucs los articulos 185.2 y 187, parrafo primero. Véase
L. DANS ALVAREZ DE SOTOMAYOR, «Notas sobre el derecho de las inmigrantes legales marroquies a
prestaciones no contributivas por hijo a cargo de la Seguridad Social espafiola», Anuario da Facultade de
Dereito da Universidade da Corufia, vol. 7 (2003), pags. 831 y ss.
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de las «unidades familiaresy», a través de prestaciones econdémicas
diversas —financiadas siempre, como en la generalidad de prestacio-
nes econdmicas no contributivas, por la via de los Presupuestos Generales
del Estado, y gestionadas por el INSS”—, resulta decepcionante.
En efecto, consisten basicamente en lo siguiente: 1) por cada hijo menor
de dieciocho afios a cargo®, una «asignacion econémica ... en coOmputo
anual, de 500 euros, cuando el hijo ... tenga una edad inferior a 3 afios, y
de 291 euros, cuando el hijo ... tenga una edad comprendida entre los 3 y 18
afos de edad»®', siempre y cuando la correspondiente «unidad familiar»
no supere un determinado nivel de rentas o ingresos; 2) por nacimiento
de hijo en supuestos de familias numerosas o monoparentales®, una
cantidad alzada que «consistira en un pago tnico de 1.000 euros»®, de
nuevo siempre y cuando la correspondiente «unidad familiar» no supere
un determinado nivel de rentas o ingresos; y 3) por parto multiple®,
otra cantidad alzada (que oscila entre cuatro veces el importe del salario
minimo interprofesional, si nacen dos hijos, y doce veces el importe del
salario minimo interprofesional, si nacen cuatro o mas hijos)®, aunque
esta prestacion se otorga cualquiera que sea el nivel de renta de la «unidad
familiar» afectada®®.

Ademas, la citada Ley 35/2007 incorpor6 en la LGSS una nueva prestacion no contri-
butiva, a percibir en caso de nacimiento o adopcion de hijo®”. Pero se trata de una prestacion
de caracter subsidiario, dado que s6lo se percibe en caso de que no se cumplan los requisitos
legalmente establecidos para tener derecho a una deduccion de 2.500 euros anuales —por
nacimiento o adopcion de hijo— en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas®. En

7 Al respecto, véase J.F. BLASCO LAHOZ, Las prestaciones familiares por hijo a cargo, Tirant lo

Blanch (Valencia, 2001), pags. 52 y ss.

800, segun el articulo 181.a), «por los menores acogidos, en acogimiento familiar, permanente o
preadoptivoy.

81 Cfr. articulo 182.bis.1. La cuantia de la asignacién econémica por hijo a cargo puede eventual-
mente incrementarse, en la hipotesis de que el mismo «tenga la condicion de minusvalidoy (cfr. articulo 182.
bis.2).

82 Literalmente, el articulo 181.b) de la LGSS se refiere al «nacimiento o adopcion de hijo, en
supuestos de familias numerosas, monoparentales y en los casos de madres discapacitadasy», teniendo en
cuenta —respecto de las familias numerosas— que se trata de «los casos de nacimiento ... en una familia
numerosa o que, con tal motivo, adquiera dicha condicion» (cfr. articulo 185.1, parrafo primero).

8 Cfr. articulo 186.1.

840, seglin el articulo 181.c), adopciones miltiples.

8 Cfr. articulo 188.

86 Visto que el articulo 187, parrafo primero, solo exige el cumplimiento de «los requisitos estable-
cidos en los parrafos a) y d) del articulo 182».

87 Cfr. articulo 181.d).

88 Cfr. articulos 2 y 3.a) de la Ley 35/2007, asi como su disposicién final 1%, que afiade un articulo
81.bis en la Ley 35/2006, de 28 noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.
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su caso, la cuantia de esta prestacion no contributiva de caracter subsidiario —y compatible
con las demas prestaciones no contributivas de proteccion de las «unidades familiares» de
la LGSS*— se eleva a una cantidad alzada, en pago tnico, de 2.500 euros®’.

Por lo que respecta a los niveles de renta exigibles, la LGSS sienta la regla general®!
—aplicable tanto al caso de la asignacion econémica por hijo a cargo, como al de la pres-
tacion por nacimiento de hijo en supuestos de familias numerosas o monoparentales— de
que los beneficiarios «no perciban ingresos anuales, de cualquier naturaleza, superiores a
11.000 euros» *?, teniendo en cuenta que «la cuantia anterior se incrementara en un 15 por
100 por cada hijo o menor acogido a cargo, a partir del segundo, éste incluido» *, aunque
aclarando a continuacion que estos limites de ingresos «se actualizaran anualmente en la
Ley de Presupuestos Generales del Estado» **.

Confirma el caracter decepcionante de estas prestaciones econdémicas el que la
LGSS afirme que «las prestaciones reguladas en la presente seccion seran incompatibles
con la percepcion, por parte del padre o la madre, de cualquier otra prestacion analoga
establecida en los restantes regimenes publicos de proteccién social» . Prestaciones
semejantes se prevén, por ejemplo, en el Régimen Especial de Seguridad Social de los
Funcionarios Civiles del Estado, indicandose en la legislacion reguladora de este ultimo
que «las prestaciones de proteccion a la familia establecidas en la presente Ley son incom-
patibles con cualesquiera otras analogas fijadas en los restantes regimenes del Sistema de
la Seguridad Social» *.

§5. También tiene el caracter de prestacion econdmica no contributiva
la que la LGSS, en su articulo 50, denomina «complementos para pensiones
inferiores a la minimay, que es una prestacion también denominada legal
y reglamentariamente «complementos para minimos», «com-
plementos por minimos» o, incluso, «complementos a minimosy». Segiin
este precepto, se trata de los «complementos necesarios para alcanzar
la cuantia minima de las pensiones», que tienen derecho a
percibir, en principio, quienes sean «beneficiarios de pensiones
del sistema de la Seguridad Social, en su modalidad contributi-
vay, supuesto que estas pensiones no alcancen dicha cuantia minima®’.
Lo dispuesto en el articulo 50 se completa con las normas que cada afio

8 Cfr. articulo 189.4.

%0 Cfr. articulo 188.ter.

1 Existen reglas especiales «si se trata de personas que forman parte de familias numerosas» [cfT.
articulo 182.1.c), parrafo segundo], «en el supuesto de convivencia del padre y de la madre» [cfT. articulo
182.1.¢), parrafo tercero], y cuando los ingresos «sean inferiores a la cuantia que resulte de sumar a [los
maximos admisibles]... el producto de multiplicar el importe anual de la asignacion por hijo o menor acogido
por el nimero de hijos 0 menores acogidos a cargo del beneficiario» [cfr. articulo 182.1.c), parrafo quinto].

92 Cfr. articulo 182.1.c), parrafo primero, inciso primero.

9 Cfr. articulo 182.1.¢), parrafo primero, inciso segundo.

% Cfr. articulo 182.1.¢), parrafo cuarto.

95 Cfr. articulo 189.2, parrafo primero.

% Cfr. articulo 29.2 del texto refundido de la Ley de Seguridad Social de los Funcionarios Civiles
del Estado, aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23 junio.

7 Sobre «pensiones minimas» de naturaleza contributiva, véase infra, Tema 13, §5.
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contienen sobre el tema la respectiva Ley de Presupuestos Generales del
Estado (bajo la rtbrica «Complementos para minimos»), que es quien
deberia financiar estos complementos *® —en todo caso, gestionados por el
INSS—, y el respectivo Real Decreto de revalorizacion de pensiones (bajo
la rabrica «Complementos por minimos»). En virtud de este conjunto de
normas, los complementos para minimos consisten —en su variante mas
sencilla, que es la del pensionista que solo cobra su pension contributiva
(de jubilacion, de incapacidad permanente, de viudedad, de orfandad o en
favor de otros familiares), sin ser perceptor de rentas de ningun otro tipo,
y sin tener conyuge a cargo— en una cantidad economica, cuyo importe
es el resultado de efectuar una simple operacion aritmética de resta, en
la que el minuendo viene dado por la cuantia de la pensioén contributiva
minima (que para cada tipo de pension contributiva fijan las normas
anuales citadas), y el sustraendo por la cuantia de la pension contributiva
en cuestion a complementar; razéon por la cual el complemento para
minimos es la diferencia o resto entre una y otra cantidades. En cualquier
caso, los complementos para minimos son percepciones econdémicas no
consolidables, lo que significa, por ejemplo, que —siempre segin el
articulo 50 de la LGSS— s6lo se mantienen mientras sus beneficiarios
«no perciban rentas de capital o trabajo personal» o, si «percibiéndolas, no
excedan de la cuantia que anualmente establezca la correspondiente Ley
de Presupuestos Generales del Estado» *°.

El propio articulo 50 de la LGSS afirma que «a los solos efectos de garantia de comple-
mentos por minimos, se equipararan a rentas de trabajo las pensiones publicas que no estén
a cargo de cualquiera de los regimenes publicos basicos de prevision socialy 1.

Tradicionalmente, las normas coyunturales citadas otorgan el complemento para
minimos a quienes tengan rentas o ingresos que no superen los limites en ellas fijados.
Ahora bien, si se perciben rentas o ingresos que superen estos limites, entonces estas mis-
mas normas coyunturales permiten percibir la diferencia resultante de restarle a la suma de
la pension minima mas el limite de rentas (en concepto de minuendo) la suma de la pension
mas los ingresos y rentas (en concepto de sustraendo).

% Téngase en cuenta, segiin la disposicion transitoria 14* de la LGSS, que «lo dispuesto en el

apartado 2 del articulo 86 de esta Ley, en lo que a los complementos a minimos se refiere, se llevara a
cabo, de modo paulatino, en un plazo que no superara los 12 afios, contados a partir del 1 de enero de 2002,
en los términos que establezca la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado para cada
ejercicio econdmico» (parrafo primero); y ademas, que «hasta que no concluya el periodo a que se refiere
el parrafo anterior, el coste de los complementos a minimos, en la parte no cubierta por las aportaciones
del Estado en los respectivos ejercicios, se financiard con cargo a los demas recursos generales del
Sistema» (parrafo segundo).

99 Péarrafo primero.

100 parrafo segundo.



Las prestaciones economicas no contributivas del sistema de Seguridad Social 203

Siempre segun estas normas coyunturales, un caso también tipico es el del bene-
ficiario que tenga conyuge a cargo (esto es, «cuando aquel se halle conviviendo con el
pensionista y dependa economicamente de él»). En este supuesto, cabe plantearse el cobro
del complemento para minimos, en principio, si los ingresos del matrimonio no superan los
limites establecidos en las correspondientes normas coyunturales. Incluso si los ingresos
superasen dichos limites, el complemento a percibir seria el resultado de restar a la suma del
limite anual de ingresos del matrimonio mas la cuantia de la pension minima (en concepto
de minuendo) la suma de los ingresos del matrimonio mds la cuantia de la pension del
beneficiario (en concepto de sustraendo).



TEMA 12
LAS PRESTACIONES SANITARIAS DEL SISTEMA
NACIONAL DE SALUD

Jesus Martinez Giron

Sumario: §1. El derecho genérico a la proteccion de la salud y el derecho especifico a la
proteccion publica y gratuita de la asistencia sanitaria por el Sistema Nacional de Salud.
§2. Los «titulares» y demas «beneficiarios» del derecho a la proteccion publica y gratuita
de la asistencia sanitaria por el Sistema Nacional de Salud. §3. Las prestaciones médicas
del Sistema Nacional de Salud. §4. Las prestaciones farmacéuticas del Sistema Nacional de
Salud. §5. Otras prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud.

§1. Es evidente que todos los espafoles y todos los extranjeros, siem-
pre que se encuentren en Espafia, tienen un derecho genérico a la
proteccion de la salud, abstractamente regulado por el articulo 43
de la CE, relativo a que «se reconoce el derecho a la proteccion de la salud»
(apartado 1), a que «compete a los poderes publicos organizar y tutelar la
salud publica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y
servicios necesarios» (apartado 2, inciso 1°) —teniendo en cuenta que «la
ley establecera los derechos y deberes de todos al respecto» (ibidem, inciso
2°)—, y a que «los poderes publicos fomentaran la educacion sanitaria,
la educacion fisica y el deporte» (apartado 3, inciso 1°)!. Ahora bien,
igualmente resulta claro que no todas las personas recién mencionadas
poseen el derecho a la proteccidon publica y gratuita de la
salud, que es un derecho mucho mas especifico que el genérico derecho
constitucional del articulo 43, que acaba de mencionarse. En efecto, de
este derecho mas especifico s6lo gozan personas concretas, determinadas
e identificadas, bien con la condicion de verdaderos «titulares» del mismo,
bien con la de simples «beneficiarios» (cftr. infra, §2), aunque cuantitati-
vamente hablando pueda tratarse de sectores muy relevantes del conjunto
de la poblacion radicada en Espafia. La satisfaccion de este otro derecho

Véase J. APARICIO TOVAR, La Seguridad Social y la proteccion de la salud, Civitas (Madrid,
1989), pags. 33 ss.
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mas especifico corre a cargo de nuestro «Sistema Nacional de
Salud», que es —de acuerdo con la Ley 14/1986, de 25 abril, general de
sanidad— el conjunto de Servicios de Salud de las diversas Comunidades
Autonomas debidamente coordinados por el Estado®. Y a pesar de que
—desde el afio 2001— el grueso de la financiacion de la sanidad publica
espafiola corre a cargo de los presupuestos de cada una de las diecisiete
Comunidades Auténomas® —Ilo que explica la necesidad que hubo de
promulgar la Ley 16/2003, de 28 mayo, de cohesion y calidad del Sistema
Nacional de Salud—, todas las prestaciones que integran el derecho a la
proteccion publica y gratuita de la salud —clasificables en prestaciones
médicas (cft. infra, §3), prestaciones farmacéuticas (cfr. infra, §4) y otras
prestaciones sanitarias (cft. infra, §5)— son, segun la LGSS, verdaderas
prestaciones de Seguridad Social —expresamente mencionadas
como tales en el cuadro de prestaciones de la accion protectora de nuestro
sistema de Seguridad Social *—, cuyo marco juridico mas basico aparece
contenido todavia en el Capitulo IV (rubricado «Asistencia sanitaria»)
del Titulo II de nuestra segunda Ley general de Seguridad Social de 1974
(articulos 98 a 125), que ni la citada Ley 14/1986, general de sanidad, ni la
propia LGSS se atrevieron nunca a derogar>.

Acerca de su incardinacion en el cuadro de prestaciones de la Seguridad Social, la
LGSS afirma que «tienen naturaleza no contributivay, entre otras, «las prestaciones y servi-
cios de asistencia sanitaria incluidas en la accion protectora de la Seguridad Social..., salvo
que se deriven de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales» [articulo 86.2.b),
parrafo 1°].

La transferencia de los servicios sanitarios desde el Estado a las diversas Comunidades
Auténomas —completada con la promulgacién de la Ley 21/2001, de 27 diciembre, que
incluso prevé la financiacion autonémica por medio de «tributos estatales cedidos» *— fue
constitucionalmente posible, por causa de que la «sanidad» y la «Seguridad Social»

2 Cfr. su articulo 44. Al respecto, véase M. HERNANDEZ BEJARANO, La ordenacién sanitaria
en Espariia, Aranzadi (Cizur Menor-Navarra, 2004), pags. 134 ss.

3 Cfr. ahora Capitulo V, articulos 78 a 83, de la Ley 14/1986, general de sanidad, enmendada.

4 Véase articulo 38.1.a) de la LGSS.

La disposicion final 2* de la Ley 14/1986, general de sanidad, preveia una fenomenal refundicion
de normas reguladoras de la asistencia sanitaria («en el plazo de dieciocho meses, contados a partir de la
publicacion de la presente Ley»), pero que nunca llegd a producirse.

®  Respecto del tema, el articulo 10 de la citada Ley 16/2003, de cohesion y calidad del Sistema
Nacional de Salud, afirma que las prestaciones sanitarias «son responsabilidad financiera de las
Comunidades Autonomas de conformidad con los acuerdos de transferencias y el actual sistema de
financiacion autondmicay, teniendo en cuenta que «las Comunidades Autéonomas deberan destinar a la
financiacion de dichas prestaciones los minimos previstos en la Ley 21/2001, de 27 de diciembre», y ademas,
que «la suficiencia para la financiacion de las prestaciones y de las garantias establecidas en esta Ley viene
determinada por los recursos asignados a las Comunidades Auténomas conforme a lo establecido en la
mencionada Ley 21/2001..., y de acuerdo con el principio de lealtad institucional, en los términos del articulo
2.1.e) de la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las Comunidades Autonomasy.
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aparecen mencionadas como materias distintas por el articulo 149.1 de la CE, a proposito
de las competencias exclusivas del Estado, en su cldusula 16* («Sanidad exterior. Bases y
coordinacion general de la sanidad. Legislacion sobre productos farmacéuticos») y en su
clausula 17 («Legislacion basica y régimen economico de la Seguridad Social, sin perjuicio
de la ejecucion de sus servicios por las Comunidades Autdnomasy), respectivamente.

La coordinacion del tema por el Estado se efectua ahora principalmente a través del
«Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Saludy, regulado en la citada Ley 16/2003".
Logicamente, todo este proceso de transferencias dejo vacia de competencias a la entidad
gestora tradicionalmente actuante en materia sanitaria (esto es, el Instituto Nacional de la
Salud o INSALUD), que ha pasado a denominarse —a partir de 2003— Instituto Nacional
de Gestion Sanitaria (INGESA), correspondiéndole sustancialmente ahora «la gestion de las
prestaciones sanitarias en el ambito de las Ciudades de Ceuta y Melilla y realizar cuantas
otras actividades sean necesarias para el normal funcionamiento de sus servicios»®.

Segun el articulo 1 de la Ley 14/1986, general de sanidad, «son titulares del derecho
[constitucional genérico] a la proteccion de la salud y a la atencion sanitaria todos los
espafioles y los ciudadanos extranjeros que tengan establecida su residencia en el territorio
nacional» (apartado 2), aunque «los extranjeros no residentes en Espafia, asi como los
espafoles fuera del territorio nacional, tendran garantizado tal derecho en la forma que las
Leyes y Convenios internacionales establezcany» (apartado 3)°.

Por su parte, la jurisprudencia afirma pacificamente que la remision del articulo 43.2
de la CE a la ley «determina, de un lado, que es la Ley vigente en cada momento la que
dibuja el completo arco de las prevenciones, las prestaciones y los servicios en los que se
traduce ese abstracto derecho de todos a que la salud publica sea protegida, y de otro lado,
que el derecho subjetivo de una concreta persona a ser atendida y asistida sanitariamente
sigue dependiendo, al no haberse alcanzado la pretendida universalizacion o cobertura
automatica de todos los ciudadanos, del marco de requisitos exigidos que en cada momento
plasme la Ley»'.

§2. De acuerdo con la Ley general de Seguridad Social de 1974, los
«titulares» del derecho de asistencia sanitaria publica y gratuita, en
el ambito cubierto por el Régimen General!!, son «los trabajadores
por cuenta ajena», mientras estén afiliados y en alta o situacion asi-
milada a la de alta', y «los pensionistas de este Régimen General y
los perceptores de prestaciones periddicas del mismo que no tengan el
caracter de pensiones» '°. A estas categorias genéricas hay que anadirles

7 Segun su articulo 69.1, «el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud es el 6rgano

permanente de coordinacion, cooperacion, comunicacion e informacion de los servicios de salud entre ellos
y con la Administracion del Estado, que tiene como finalidad promover la cohesion del Sistema Nacional de
Salud a través de la garantia efectiva y equitativa de los derechos de los ciudadanos en todo el territorio del
Estado».

8 Cfr. articulo 15 del Real Decreto 1087/2003, de 29 agosto.
Sobre la asistencia sanitaria publica de los extranjeros «sin papeles», véase infra, §2 in fine.
10 TSI Madrid de 27 marzo 2003 (Ar. 3249), por todas.
Sobre sumision al propio Régimen General de la asistencia sanitaria de los funcionarios pro-
cedentes del extinguido Régimen Especial de Funcionarios de la Administracion local, véase disposicion
adicional 41" de la LGSS.

12 Articulos 100.1.a) y 100.2.

13 Articulo 100.1.b).
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sus equivalentes en los diversos Regimenes Especiales de la Seguridad
Social . 'Y ademas, siempre en concepto de «titulares» del derecho, «los
espanioles que tengan establecida su residencia en territorio nacional y
carezcan de recursos economicos suficientes» °, teniendo en cuenta que
«a estos efectos se entienden comprendidas las personas cuyas rentas, de
cualquier naturaleza, sean iguales o inferiores en computo anual al Salario
Minimo Interprofesional» '°.

Sobre la conservacion temporal del derecho a la asistencia sanitaria, el Decreto
2766/1967, de 16 noviembre, regulador de las prestaciones de asistencia sanitaria en el
Régimen General de la Seguridad Social, prevé la existencia de diversas situaciones asimi-
ladas a la de alta; y sefialadamente, las dos siguientes: 1) «la de los trabajadores que causen
baja en este Régimen General, habiendo permanecido en alta en el mismo un minimo de
noventa dias, durante los trescientos sesenta y cinco dias inmediatamente anteriores al de
la baja» 7; y 2) «la de los trabajadores que causen baja en este Régimen General, sin tener
cumplido el periodo de permanencia en alta exigido para la situacion anterior» '®. Prevé,
ademas, aunque la regla sea que «la efectividad del derecho a la asistencia sanitaria nace,
tanto para el titular como para sus familiares o asimilados beneficiarios, a partir del dia
siguiente al de presentacion del altay, que el derecho en cuestion «se conserva, no obstante,
sin solucion de continuidad, cuando al cambiar de empresa no hayan transcurrido mas de
cinco dias entre la baja y la comunicacion de su alta en la nueva empresax» .

Segun esta misma norma reglamentaria —sobre la base de exigirsele al trabajador que
su empresa se halle al corriente en el pago de las cuotas, a efectos de la asistencia sanitaria
derivada de riesgos comunes o maternidad*—, «cuando su empresario se encuentre en

40 en Regimenes de hecho especiales, como en el caso de los pensionistas del SOVI (cfr., al

respecto, Orden Ministerial de 31 enero 1970). Téngase en cuenta que las limitaciones que tradicionalmente
lastraban la proteccion de la asistencia sanitaria de los trabajadores auténomos del comercio, la industria y
los servicios fueron eliminadas por Real Decreto 43/1984, de 4 enero.

15 Cfr. articulo 1, parrafo 1°, del Real Decreto 1088/1989, de 8 septiembre, por el que se extiende la
cobertura de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social a las personas sin recursos economicos suficientes.

16 Ibidem, parrafo 2°. Véase, ademas, el desarrollo de esta norma operado por Orden Ministerial de
13 noviembre 1989.

17 Cfr. su articulo 6.2.1%. Este mismo precepto contintia afirmando lo siguiente: «En esta situacion,
tanto el trabajador como los demas beneficiarios a su cargo, conservaran el derecho a que se les inicie la
prestacion de la asistencia sanitaria, durante un periodo de noventa dias naturales, contados desde el dia en
que se haya producido la baja, inclusive. La duracion de la prestacion de asistencia sanitaria, asi iniciada, no
podra excederse de treinta y nueve semanas, si se trata del trabajador, o de veintiséis semanas, si se trata de
los beneficiarios a su cargo. En el supuesto de que la prestacion de la asistencia sanitaria se hubiera iniciado
antes de producirse la baja en este Régimen, los limites temporales de dicha prestacion seran cincuenta y
dos semanas en cuanto al trabajador y treinta y nueve semanas en cuanto a los beneficiarios a su cargo».

8 Cfr. su articulo 6.2.2% El propio precepto contintia afirmando que «en esta situacion, tanto el
trabajador como los beneficiarios a su cargo, inicamente conservaran el derecho a continuar disfrutando la
asistencia sanitaria, cuya prestacion estuvieran recibiendo en la fecha de producirse la baja, durante unos
periodos maximos de treinta y nueve o veintiséis semanas, seglin se trate, respectivamente, del trabajador o
de los demas beneficiariosy.

19 Articulo 5.2.

20 Cfr. su articulo 3.1.b). Sobre la situacion de alta de pleno derecho de los trabajadores en el
Régimen General, a efectos de la asistencia sanitaria, véase articulo 125.3 de la LGSS, construido sobre
la idea base de que «existe un tipo de prestaciones, las de asistencia sanitaria, que no admiten espera, que
deben ser dispensadas inmediatamente» (cfr. M.R. ALARCON CARACUEL y S. GONZALEZ ORTEGA,
Compendio de Seguridad Social, 4* ed., Tecnos [Madrid, 1991], pag. 136).
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descubierto en el pago de las cuotas, el [servicio de salud correspondiente]... le prestara la
asistencia sanitaria debida, y el empresario vendra obligado a reintegrarle el importe de
los honorarios del personal sanitario que por tarifa correspondan y de los demas gastos
ocasionados, sin perjuicio del abono de las cuotas no satisfechas y de las sanciones a que
hubiere lugar»?'.

Las normas reguladoras de los diversos Regimenes Especiales que encuadran traba-
jadores autonomos también exigen, a estos mismos efectos, que el trabajador en cuestion se
halle igualmente al corriente en el pago de sus cotizaciones sociales 2.

Ademas de los «titulares», los «kbeneficiarios» de este derecho son
también sus «familiares y asimiladosy, siempre y cuando «estén a cargo»
de los «titulares» del derecho en cuestion?. Entre sus «familiares» se
incluyen el conyuge ** —aun divorciado o separado?—, los descendientes
—sean de ambos conyuges o de cualquiera de ellos?*—, los hermanos y
los ascendientes, estos ultimos «tanto del titular del derecho como de su
conyuge y los conyuges de tales ascendientes por ulteriores nupcias» 2.
Por su parte, entre los «asimilados» se cuentan el conviviente de hecho del
«titular» 28, los hijos aportados por este conviviente de hecho y, también,
otros «acogidos de hecho» distintos?®, aunque en todos estos supuestos
se exija «previo acuerdo, en cada caso, de la Direccion Provincial del
Instituto Nacional de la Seguridad Social» *.

2L Articulo 3.3.

22 Véase supra, Tema 9, §5 y §6.

2 Cfr. articulo 100.1.¢) de la Ley general de Seguridad Social de 1974. A propésito de este mismo
requisito, el articulo 2.3.a) del Decreto 2766/1967 habla de «vivir con el titular del derecho y a sus expensas»
(parrafo 1°), aclarando que «no se apreciara la falta de convivencia en los casos de separacion transitoria y
ocasional por razon de trabajo, imposibilidad de encontrar vivienda en el nuevo punto de destino y demas
circunstancias similares» (parrafo 2°).

24 Articulo 2.2.a) del Decreto 2766/1967.

25 Segiin la Ley 30/1981, de 7 julio, de modificacion parcial del Codigo Civil, «a las prestaciones
de la Seguridad Social... tendran derecho el conyuge y los descendientes que hubieran sido beneficiarios
por razén de matrimonio o filiacién, con independencia de que sobrevenga separacion judicial o divorcio»
(disposicion adicional 10*.1%). También en caso de «separacion de hechow, segun el articulo 100.1.c) de la Ley
general de Seguridad Social de 1974.

26 Articulo 2.2.b), parrafo 1° del Decreto 2766/1967.

27 Articulo 2.2.¢) del Decreto 2766/1967.

28 Aun cuando se trate de una pareja de hecho homosexual (cfr., al respecto, STSJ Cataluiia de 6

mayo 2004 [Ar. 2104], interpretando en sentido amplio la resolucion administrativa de 1984 que extendia el
derecho al conviviente de hecho heterosexual).

2 Al respecto, la jurisprudencia laboral afirma que «aunque en un sentido estricto el menor [del
caso enjuiciado]... no tiene la condicion de “acogido de hecho” en los términos previstos en el articulo 176
del Codigo Civil, en cambio, se produce una situacion asimilada al acogimiento de hecho merecedor de
la proteccion de dicha figura juridica, pues es acogido en razon a determinada condicion social-politica,
derivada de la situacion conflictiva internacional del Pueblo Saharaui» (STSJ Baleares de 3 marzo 2000
[Ar. 2134]).

30" Articulo 2.2.b), parrafo 2°, del Decreto 2766/1967. Sobre las competencias del INSS al respecto,
véase infra, Tema 14, §2.
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Téngase en cuenta que a estos «familiares y asimilados» el Decreto 2766/1967 les
exige «no realizar trabajo remunerado alguno, ni percibir renta patrimonial, ni pension algu-
na superiores al doble del salario minimo interprofesional de los trabajadores adultos» 3!,

Tras el Real Decreto 1682/1987, de 30 diciembre, que suprimio el tradicional limite
de edad de 22 afos, el hijo del «titular» —mientras no se independice— sigue siendo
«beneficiario» del derecho a la asistencia sanitaria, cualquiera que sea su edad.

Ahora bien, la emancipacion por matrimonio le hace perder al hijo del «titular» del
derecho su condicion de «beneficiario» del derecho, aun cuando continuase conviviendo con
el propio «titular» 2.

Esta distincion entre verdaderos «titulares» y meros «beneficiarios»
tiene unas consecuencias procedimentales y procesales de
primer orden. En efecto, la regla general es que «para el ejercicio del dere-
cho a la asistencia sanitaria, en via administrativa o jurisdiccional, estaran
legitimados los trabajadores y pensionistas [0 perceptores periddicos],
titulares de dicho derecho» **. S6lo por excepcion se admite la legitimacion
activa de «los familiares a cargo del titular, en los casos en que respecto
de éste medie ausencia del domicilio familiar, por incapacidad fisica o
mental, por sustanciacion de expediente de abandono de familia, por
separacion matrimonial o por pérdida de la patria potestad» **.

Logicamente, «los beneficiarios familiares o asimilados perderan el derecho a la
asistencia sanitaria cuando se extinga el del titular, a cuyo cargo se hallen» *.

La condicion de «titular» o de «beneficiario» a cargo del primero
se prueba mediante la correspondiente «tarjeta sanitaria indivi-
dual»?®. Al respecto, «las Administraciones sanitarias autondémicas y
el Instituto Nacional de Gestion Sanitaria emitirdn una tarjeta sanitaria
individual con soporte informatico a las personas residentes en su ambito
territorial que tengan acreditado el derecho a la asistencia sanitaria publi-
ca» ¥/, teniendo en cuenta que «la tarjeta sanitaria individual emitida por
cualquiera de las Administraciones sanitarias competentes sera valida en
todo el Sistema Nacional de Salud»**. Se trata de un tema de importancia
suma, pues la regla general es que «para recibir la asistencia sanitaria

3 Articulo 2.3.b).

2 Al respecto, véase M. ALONSO OLEA, Las prestaciones del Sistema Nacional de Salud, 2*
edicion, Civitas (Madrid, 1999), pag. 52, nota 80, con cita de STCT de 21 abril 1986 (Ar. 2628).

3 Articulo 100.3 de la Ley general de Seguridad Social de 1974.

3 Articulo 16 del Decreto 2766/1967.

3 Articulo 7.1 del Decreto 2766/1967.

36 Cfr. articulo 57 de la Ley 16/2003, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud.

37 Articulo 2.1 del Real Decreto 183/2004, de 30 enero, regulador de la tarjeta sanitaria individual.

3% Articulo 2.2 del Real Decreto 183/2004.
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[publica y gratuita] serd imprescindible la exhibicion de los documentos
expedidos... que acrediten el derecho de los titulares y de sus familiares y
asimilados beneficiarios, asi como aquellos [otros documentos] en los que
conste la identificacion personal y el domicilio» *°.

La normativa reglamentaria especificamente reguladora del tema afirma, ademas,
que «con objeto de disponer de datos normalizados de cada persona, en su condicion de
usuarios del Sistema Nacional de Salud, independientemente del titulo por el que accede al
derecho a la asistencia sanitaria y de la Administracion sanitaria emisora, todas las tarjetas
sanitarias incorporaran una serie de datos basicos comunes y estaran vinculadas a un c6digo
de identificacion personal unico para cada ciudadano en el Sistema Nacional de Salud»*,
teniendo en cuenta que «en la medida en que se establezcan por la Union Europea criterios
de normalizacion que faciliten la circulacion y mejora de la asistencia sanitaria de pacientes
en el ambito comunitario, las tarjetas sanitarias individuales del Sistema Nacional de Salud
deberan adaptarse a aquéllos»*'.

Por supuesto, quienes carezcan del derecho a tener la citada «tar-
jeta sanitaria individual» también pueden acceder a las prestaciones de
asistencia sanitaria del Sistema Nacional de Salud —en ejercicio de su
derecho constitucional genérico a la proteccion de la salud—, pero a titulo
de «pacientes privados»* o de pago. Sobre este tema, la LGSS
afirma que «no tendran la naturaleza de recursos de la Seguridad Social»,
entre otros varios, «los ingresos... procedentes de la asistencia sanitaria
prestada... en gestion directa a los usuarios sin derecho a la asistencia
sanitaria de la Seguridad Social, asi como en los supuestos de seguros
obligatorios privados y en todos aquellos supuestos, asegurados o no, en
que aparezca un tercero obligado al pago»*. Para cubrir estos casos, la
propia LGSS prevé que el Ministerio competente en materia de Sanidad
«fijara el régimen de precios y tarifas de tales atenciones, prestaciones y
servicios, tomando como base sus costes estimados» 4.

Evidentemente, «en ningln caso estos ingresos podran revertir directamente en
aquellos [por ejemplo, médicos] que intervienen en la atencion de estos pacientes»*.

3 Articulo 20 del Decreto 2766/1967.

40 Articulo 3.1 del Real Decreto 183/2004. Segun el articulo 4.2 de esta misma norma, «el codigo
de identificacion personal del Sistema Nacional de Salud tendra caracter irrepetible y sera tnico a lo largo
de la vida de cada persona, independientemente de la Administracion sanitaria competente en su atencion
sanitaria en cada momento».

41 Disposicion adicional tnica del Real Decreto 183/2004.

42 Cfr. articulo 16 de la Ley 14/1986, general de sanidad.

4 Disposicion adicional 22°.1.1. Cfr., ademas, articulo 127, apartados 2 y 3, de la propia LGSS.
4 Disposicion adicional 22%.2.

4 Articulos 16.3, inciso 3°, y 83, parrafo 1°, de la Ley 14/1986, general de sanidad.
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Lo que cabe reclamar a los terceros obligados al pago es «el importe de las atenciones
o prestaciones sanitarias facilitadas directamente a las personas, incluido el transporte
sanitario, la atencion de urgencia, la atencion especializada, la atencion primaria, la pres-
tacion farmacéutica, la prestacion ortoprotésica, las prestaciones con productos dietéticos
y la rehabilitacion»*. La reclamacion en cuestion cabe, por ejemplo, en los siguientes
supuestos¥’: 1) «asegurados o beneficiarios del sistema de Seguridad Social pertenecientes
a la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado, Mutualidad General Judicial
o al Instituto Social de las Fuerzas Armadas, que no hayan sido adscritos, a través del
procedimiento establecido, a recibir asistencia sanitaria del Sistema Nacional de Saludy;
2) «asegurados o beneficiarios de empresas colaboradoras en la asistencia sanitaria del sis-
tema de Seguridad Social cuya atencion corresponda a la empresa colaboradora conforme
al convenio o concierto suscrito»; 3) «accidentes de trabajo o enfermedades profesionales a
cargo de las Mutuas de Accidentes de Trabajo, del Instituto Nacional de la Seguridad Social
o del Instituto Social de la Marinay»; 4) «seguros obligatorios», entre los que se incluyen
el «seguro obligatorio de los deportistas federados y profesionalesy, el «seguro obligatorio
de vehiculos de motor», el «seguro obligatorio de viajeros» y el «seguro obligatorio de
cazay; y 5) «convenios o conciertos con otros organismos o entidades», en cuyo caso «se
reclamara el importe de la asistencia prestada, de acuerdo con los términos del convenio o
concierto correspondientey.

En el caso de los extranjeros mayores de edad no residentes en Espaiia (por ejemplo,
los popularmente llamados «sin papeles», que no trabajen), a los que la legislacion de
extranjeria les reconoce el «derecho a la asistencia sanitaria publica de urgencia» y el
«derecho a la asistencia sanitaria durante el embarazo, parto y postparto»*, el tercero
obligado al pago —supuesto, como es previsible, que carezcan de recursos— resulta ser el
Ministerio del Interior®.

§3. Las prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud inclu-
yen, en primer lugar, las prestaciones médicas . Logicamente,
su finalidad genérica es la de «conservar o restablecer la salud de los
beneficiarios» y, en su caso, también «su aptitud para el trabajo»’!. Y
su hecho causante puede ser multiple, afirméndose por la LGSS —en
precepto aplicable a todo el sistema de Seguridad Social— que este tipo

46 Asi lo dispone el Anexo IX del Real Decreto 1030/2006, de 15 septiembre (cit. Infra, §3).

4T Ibidem.

48 Cfr. articulo 12, apartados 2 y 4, de la Ley Orgéanica 4/2000, de 11 enero (modificada por la
Ley Organica 8/2000, de 22 diciembre, y por la Ley Organica 14/2003, de 20 noviembre), sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social.

4 Al respecto, sumamente ilustrativa, véase la Orden Ministerial de 22 febrero 1999 [articulos 6,
22,27.2.1),27.3.e),37.1 y 38.3, y disposicion adicional 1*], dictando normas sobre funcionamiento y régimen
interior de los centros de internamiento de extranjeros. Sin referirse precisamente a este caso, el Anexo
IX del Real Decreto 1030/2006, de 15 septiembre (cit. Infra, §3), afirma genéricamente la posibilidad de
reclamar frente a eventuales terceros obligados al pago, respecto de los «asegurados o beneficiarios de otros
paises extranjeros, no residentes en Espafia, en los supuestos y condiciones establecidos en los convenios
bilaterales en materia de Seguridad Social suscritos por Espafiay.

30 véase F.A. GONZALEZ DIAZ, Contenido y limites de la prestacion de asistencia sanitaria,
Aranzadi (Cizur Menor-Navarra, 2003), pags. 61 ss.

I Cfr. articulo 98.1 de la Ley general de Seguridad Social de 1974.
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de prestaciones cubre «los casos de maternidad, de enfermedad comun o
profesional y de accidentes, sean o no de trabajo» [articulo 38.1.a)] 2.

Tradicionalmente, el contenido de la asistencia sanitaria por accidente de trabajo o
enfermedad profesional siempre ha sido mas amplio que el de la asistencia sanitaria por
riesgos comunes, pues «se rige por el principio de reparacion integra del dano causado» > y
«se prestara al trabajador de la manera mas completax» >,

Segun el Real Decreto 1030/2006, de 15 septiembre, estableciendo
la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el
procedimiento para su actualizacion, las prestaciones médicas (incluidas
las de «rehabilitacion») tienen dos modalidades principales. En primer
lugar, las prestaciones médicas de «atencidon primariay, relativas a la
«atencion sanitaria a demanda, programada y urgente tanto en la consulta
como en el domicilio del enfermoy, teniendo en cuenta que la «urgente»
se prestara «durante las 24 horas del dia, mediante la atencion médica y de
enfermeria, y con la colaboracion de otros profesionales» **. En segundo
lugar, las prestaciones médicas de «atencion especializada»
o realizada por médicos especialistas, cuyas modalidades principales
—a obtener «una vez superadas las posibilidades de la atencion prima-
rian— son la «asistencia especializada en consultas» (o «en régimen de
ambulatorio»), la «asistencia especializada en hospital de dia, médico y
quirurgico, y la «hospitalizacion en régimen de internamiento», teniendo
en cuenta que «el acceso del paciente a la atencion de urgencia hospitalaria
se realiza por remisién del médico de atencidon primaria o especializada
o por razones de urgencia o riesgo vital que puedan requerir medidas
terapéuticas exclusivas del medio hospitalario» *.

Con la finalidad de que las prestaciones sanitarias se obtengan en toda Espafia
en condiciones de igualdad efectiva, la Ley 16/2003, de cohesion y calidad del Sistema
Nacional de Salud, prevé la existencia de una «cartera de servicios del Sistema Nacional
de Salud»*” —a través de la cual se materializa el catdlogo de prestaciones sanitarias>*—,
aunque «las Comunidades Auténomas, en el ambito de sus competencias, podran aprobar

52 Segun la Ley general de Seguridad Social de 1974, la proteccion sanitaria de la maternidad

comprende «el embarazo, el parto y el puerperio» (articulo 99).
33 Cfr. STSJ Navarra de 28 febrero 2003 (Ar. 1218).
3% Cfr. articulo 11 del Decreto 2766/1967.
55 Cfr. Anexo I del Real Decreto 1030/2006.
¢ Cfr. Anexo I11 del Real Decreto 1030/2006.
57 Articulo 8.

8 Segun el articulo 20.1, «la cartera de servicios es el conjunto de técnicas, tecnologias o procedi-
mientos, entendiendo por tales cada uno de los métodos, actividades y recursos basados en el conocimiento
y experimentacion cientifica, mediante los que se hacen efectivas las prestaciones sanitariasy.
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sus respectivas carteras de servicios, que incluiran cuando menos la cartera de Servicios del
Sistema Nacional de Salud» *.

Segun el Real Decreto 1030/2006, «no se incluiran en la cartera de servicios
comunes... aquellas técnicas, tecnologias o procedimientos: 1°. Cuya contribucion eficaz
a la prevencion, diagnoéstico, tratamiento, rehabilitacion o curacion de las enfermedades,
conservacion o mejora de la esperanza de vida, autonomia y eliminacién o disminucion del
dolor y el sufrimiento no esté suficientemente probada. 2°. Que se encuentren en fase de
investigacion clinica, salvo los autorizados para uso compasivo. 3°. Que no guarden relacion
con enfermedad, accidente o malformacion congénita. 4°. Que tengan como finalidad meras

actividades de ocio, descanso, confort, deporte o mejora estética o cosmética, uso de aguas,

balnearios o centros residenciales u otras similaresy .

La parte mas sustanciosa del Real Decreto 1030/2006 —constituida por sus nueve
Anexos— puede resultar modificada por norma con rango de Orden Ministerial, dado que
«la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud, contenida en los anexos
a este Real Decreto, se actualizara mediante Orden del Ministerio de Sanidad y Consumo,
previo acuerdo del Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud» ®'.

Entre otros varios derechos, la Ley 14/1986, general de sanidad,
reconoce a «todos» el derecho «a elegir el médico y los demas
sanitarios titulados de acuerdo con las disposiciones contempladas en esta
Ley, en las disposiciones que se dicten para su desarrollo y en las que
regulen el trabajo sanitario en los Centros de Salud» ®*, habiéndose dictado
al respecto las dos siguientes normas reglamentarias para hacerlo efectivo.
En primer lugar, el Real Decreto 1575/1993, de 10 septiembre, que regula
la libre eleccion de médico en los servicios de atencion primaria, segun el
cual «es libre la eleccion de médico general y pediatra de entre los exis-
tentes en la correspondiente area de salud» . En segundo lugar, el Real
Decreto 8/1996, de 15 enero, que regula la libre eleccion de médico en los
servicios de atencion especializada, segun el cual «el usuario podra elegir
médico para la asistencia especializada en consultas externas, pudiendo
optar entre ser atendido por el médico especialista asignado al equipo de
atencion primaria o elegir libremente entre los facultativos especialistas
que desarrollen actividad en las consultas externas, tanto en el hospital
de referencia del area de salud que corresponda al usuario, como en los
centros de especialidades dependientes del mismo» .

3 Articulo 20.2, parrafo 2°.
0 Articulo 6.4.a).

1 Articulo 7.1.

62 Articulo 10.13.

9 Articulo 1, inciso 1° El inciso 2° de este mismo precepto, reproduciendo el tenor del articulo 14 de
la Ley 14/1986, general de sanidad, afirma que «cuando se trate de nticleos de poblacion superiores a 250.000
habitantes, la eleccion podra realizarse entre los médicos generales y pediatras existentes en el conjunto de
la localidad».

4 Articulo 3.
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La regla general es que «la eleccion de médico general y pediatra podra realizarse
en cualquier momento y sin necesidad de justificacion, pudiendo, previamente, solicitarse
entrevista con el facultativon ®. En cambio, «la eleccion realizada de médico especialista
de consultas externas se mantendra, al menos, durante un afio», aunque quepa «autorizar,
previa solicitud del usuario, el cambio de médico especialista antes del transcurso del plazo
establecido, si existieran causas que lo justifiquen» ®.

El derecho de libre eleccion de médico de medicina general y pediatra tiene limites,
pues estos facultativos «podran rechazar asignaciones de nuevos usuarios o pacientesy, entre
otros casos, «cuando el cupo de personas supere el nimero establecido como 6ptimo, segiin
las caracteristicas de la zona basica de salud» ¢

Las especialidades en que el usuario puede ejercer su derecho de libre eleccion son
hasta doce distintas (cardiologia, cirugia general y del aparato digestivo, dermatologia médico-
quirargica y venereologia, aparato digestivo, endocrinologia y nutricion, neumologia,
neurologia, obstetricia y ginecologia, oftalmologia, otorrinolaringologia, traumatologia y
cirugia ortopédica, y urologia) .

Segtiin la Ley 41/2002, de 14 noviembre, basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de infor-
macion y documentacion clinica®, también de nuevo todos («pacientes o
usuariosy») tienen, entre otros derechos, los siguientes: 1) el «derecho de
informacidn sanitaria» o derecho a «conocer, con motivo de cualquier
actuacion en el ambito de su salud, toda la informacion disponible sobre la
misma» ", teniendo en cuenta que esta informacion, como regla general, «se
proporcionard verbalmente dejando constancia en la historia clinica», com-
prendiendo «como minimo, la finalidad y la naturaleza de cada intervencion,
sus riesgos y sus consecuencias» ’!; 2) el derecho al «consentimiento
informadoy», dado que «toda actuacion en el ambito de la salud de un
paciente necesita el consentimiento libre y voluntario del afectado, una
vez que, recibida la informacion prevista [legalmentel]..., haya valorado las
opciones propias del caso» ”?, afirmandose al respecto que «el consenti-
miento sera verbal por regla general», aunque «se prestara por escrito en
los casos siguientes: intervencion quirurgica, procedimientos diagnosticos
y terapéuticos invasores y, en general, aplicacion de procedimientos que
suponen riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusion

5 Articulo 5 del Real Decreto 1575/1993.

% Articulo 6, parrafo 2°, del Real Decreto 8/1996.

7 Cfr. articulo 8.a) del Real Decreto 1575/1993.

68 Cfr. articulo 4 del Real Decreto 8/1996.

9 Sobre ella, véase M. ALONSO OLEA y F. FANEGO CASTILLO, Comentario a la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacion y documentacion clinica, Civitas (Madrid, 2003), pags. 17 ss.

0 Articulo 4.1, inciso 1°.

"' Ibidem, inciso 2°.

2 Articulo 8.1.
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negativa sobre la salud del paciente» 7%; y 3) el «derechoalaintimidady,
pues «toda persona tiene derecho a que se respete el caracter confidencial
de los datos referentes a su salud, y a que nadie pueda acceder a ellos sin
previa autorizacion amparada por la Ley» 7.

El consentimiento informado se otorga «por representaciony, entre otros casos, «cuando
el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico responsable de la asistencia,
o su estado fisico o psiquico no le permita hacerse cargo de su situacion» 7, aunque no resulte
necesario, por supuesto, «cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica o
psiquica del enfermo, y no es posible conseguir su autorizacion, consultando, cuando las
circunstancias lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho a él» .

Derecho del paciente es, también, el de «no aceptar el tratamiento prescrito», en cuyo
caso «se propondra al paciente o usuario la firma del alta voluntariay, teniendo en cuenta
que «si no la firmara, la direccion del centro sanitario, a propuesta del médico responsable,
podra disponer el alta forzosa en las condiciones reguladas por la Ley» 7.

Por supuesto, «la interrupcion voluntaria del embarazo, la practica de ensayos clinicos y
la practica de técnicas de reproduccion humana asistida se rigen por lo establecido con carac-
ter general sobre la mayoria de edad y por las disposiciones especiales de aplicacion» 7.

En fin, entre los deberes de los «titulares» y demds «beneficiarios»
de las prestaciones médicas, se cuenta el de utilizar los servicios
médicos del Sistema Nacional de Salud que les correspondan,
y no otros servicios médicos ajenos al mismo, aunque teniendo en cuenta
que en los «casos de asistencia sanitaria urgente, inmediata y de caracter
vital, que hayan sido atendidos fuera del Sistema Nacional de Salud, se
reembolsaran los gastos de la misma, una vez comprobado que no se
pudieron utilizar oportunamente los servicios de aquél y que no constituye
una utilizacion desviada o abusiva de esta excepcion» .

73 Articulo 8.2. Sobre el tema, imprescindible, véase M. ALONSO OLEA, «El consentimiento infor-

mado, derecho humano fundamentaly, en E. GARCIA DE ENTERRIA (Director) y R. ALONSO GARCIA
(Subdirector), La encrucijada constitucional de la Union Europea, Civitas (Madrid, 2002), pags. 221 ss.

7 Articulo 7.1. Segun el articulo 8.4, «todo paciente o usuario tiene derecho a ser advertido sobre la
posibilidad de utilizar los procedimientos de prondstico, diagnostico y terapéuticos que se le apliquen en un
proyecto docente o de investigacion, que en ningun caso podra comportar riesgo adicional para su salud».
Véase A. MONTOYA MELGAR, «Ficheros de datos automatizados sobre la salud del trabajador y derechos a
la intimidad y la libertad informatica», en M. ALONSO OLEA y A. MONTOYA MELGAR, Jurisprudencia
Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, t. XVII, Civitas (Madrid, 2000), pags. 300 ss.

75 Articulo 9.3.a).

76 Articulo 9.2.b).

77 Cfr. articulo 21. Téngase en cuenta que la LGSS afirma que «también podra ser suspendido
el derecho al subsidio [por incapacidad temporal] cuando, sin causa razonable, el beneficiario rechace o
abandone el tratamiento que le fuere indicado» (articulo 132.2).

8 Articulo 9.4.

7 Articulo 4.3 del Real Decreto 1030/2006. Sobre el tema, véase M.C. POLO SANCHEZ, Reintegro
de gastos médicos y Estado de Bienestar, Tirant lo Blanch (Valencia, 2001), pags. 39 ss.; ademas, R.
AGUILERA IZQUIERDO, «Solicitud de reintegro de gastos médicos originados en una clinica privada por
Testigo de Jehovay», en M. ALONSO OLEA y A. MONTOYA MELGAR, Jurisprudencia Constitucional
sobre Trabajo y Seguridad Social, t. X1V, Civitas (Madrid, 1997), pags. 242 ss.
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En todos estos casos, la competencia para conocer de la eventual demanda sobre
reembolso de dichos gastos es, por supuesto, de los tribunales laborales *.

En cambio, si se tratase de reembolso de gastos por denegacion injustificada de la
asistencia sanitaria, resulta aplicable la disposicion adicional 12* de la Ley 30/1992, de
26 noviembre, de régimen juridico de las Administraciones publicas y del procedimiento
administrativo comun —en vigor desde 15 abril 1999—, segtin la cual «la responsabilidad
patrimonial de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social sean
estatales o autondmicos, asi como de las demds entidades, servicios y organismos del
Sistema Nacional de Salud y de los centros sanitarios concertados con ellas, por los dafios
y perjuicios causados por o con ocasion de la asistencia sanitaria, y las correspondientes
reclamaciones, seguiran la tramitacién administrativa prevista en esta Ley, correspondiendo
su revision jurisdiccional al orden contencioso-administrativo en todo caso» ®'.

Ahora bien, si el reembolso procediese por error de diagndstico, subsiste entonces la
competencia de la jurisdiccion laboral, al tratarse de un supuesto exceptivo «de creacion de
la jurisprudencia» 2.

§4. Lasprestaciones farmacéuticas del Sistema Nacional de
Salud® comprenden «las formulas magistrales, especialidades y efectos
0 accesorios farmacéuticos que se prescriban por los facultativos de la
Seguridad Social»®4, pudiendo tener su dispensacion dos modalidades
distintas. En primer lugar, «la dispensacion de medicamentos... en los
tratamientos que se realicen en las Instituciones propias o concertadas de
la Seguridad Social» (por ejemplo, a pacientes hospitalizados), que «sera
gratuita» . En segundo lugar, la que tiene lugar fuera de dichas institu-
ciones, que «se efectuara a través de las oficinas de farmacia, legalmente
establecidas» ¥, mediante el pago en metalico de una cantidad «por receta
0, en su caso, por medicamento» ¥’ —que normalmente es un 40 por 100
del precio de venta al publico del medicamento recetado *—, aunque esta
regla no se aplique a los «pensionistas y colectivos asimilados», a los
«tratamientos derivados de accidentes de trabajo y enfermedades profe-
sionalesy, y a los «productos cuya dispensacion al usuario se realice en los

80" Cfr. STSud de 21 marzo 2002 (Ar. 9884), por todas.

81 Cfr. STSJ Madrid de 30 enero 2003 (Ar. 2619), por todas. Sobre el tema, véase S. RODRIGUEZ
ESCANCIANO, «Sobre la jurisdiccion competente para conocer de las reclamaciones de responsabilidad por
defectuosa asistencia sanitaria», Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 96 (1999), pags. 587 ss.

82 En este sentido, véase STSJ Madrid de 25 abril 2003 (Ar. 3263), y las que cita.

8 Véase F.A. GONZALEZ DIAZ, Contenido v limites de la prestacion de asistencia sanitaria, cit.,
pags. 77 ss.

84 Articulo 105.1 de la Ley general de Seguridad Social de 1974.

85 Articulo 107.1 de la Ley general de Seguridad Social de 1974.

86 Articulo 107.3 de la Ley general de Seguridad Social de 1974.

87 Cfr. articulo 107.1 de la Ley general de Seguridad Social de 1974.

88 Cfr. Anexo V del Real Decreto 1030/2006, apartado 3.1. En relacién con los funcionarios, que
pagan por regla el 30 por 100 del precio de venta al publico, véase infra, Tema 18, §2.
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centros o servicios asistenciales sanitarios», pues en todos estos casos los
beneficiarios estan «exentos de aportacion» ¥.

La Ley 29/2006, de 26 julio, de garantias y uso racional de los medicamentos
y productos sanitarios, contiene las definiciones de «medicamento de uso humanoy,
«medicamento genérico», «formula magistral», «producto sanitarion, etc’’. También, la
regulacion basica de la «receta»?. Seglin esta misma Ley, constituye infraccion «grave»
del farmacéutico, sancionable con multa de hasta 90.000 euros, «dispensar medicamentos o
productos sanitarios sin receta, cuando ésta resulte obligada» .

La citada regla general de pago del 40 por 100 del precio de venta al piblico del medi-
camento recetado tiene excepciones, como en el caso de las especialidades farmacéuticas
reglamentariamente denominadas «de aportacion reducida» (insulinas, antiarritmicos, anti-
depresivos, etc.)®, respecto de las que se paga el «10% sobre el precio de venta al publico,
sin que el importe total de la aportacion pueda exceder de 2,64 euros por envase» ™.

En cambio, son de dispensacion libre sin necesidad de receta las denominadas
«especialidades publicitarias» **, como la «aspirina, cafiaspirina, biodramina, bicarbonato
sodico... y numerosos tipos de jarabes, laxantes, jabones, pomadas, etc.»°°.

§5. En fin, existen otras prestaciones sanitarias del Sistema
Nacional de Salud, distintas de las médicas y farmacéuticas®’, que apa-
recen reguladas en el Real Decreto 1030/2006, estableciendo la cartera
de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento
para su actualizacion. Tradicionalmente, se denominaban prestaciones
sanitarias «complementarias», aunque en la actualidad ha desaparecido
esta adjetivacion, y comprenden tres modalidades distintas. En primer
lugar, la «prestacion ortoprotésicay, consistente en la «utilizacion de
productos sanitarios, implantables o no, cuya finalidad es sustituir total o
parcialmente una estructura corporal, o bien modificar, corregir o facilitar
su funcion» *®*. En segundo lugar, la «prestacion con productos dietéticos»,

Acerca todo esto, véase Anexo V del Real Decreto 1030/2006, apartado 3.3.
Cfr. su articulo 8.
Cfr. su articulo 77, en el que se afirma que «la receta médica sera valida en todo el territorio
nacional y se editard en la lengua oficial del Estado y en las respectivas lenguas cooficiales en las
Comunidades Autonomas que dispongan de ella» (apartado 3), e incluso, que «el Gobierno determinara
con caracter basico los requisitos minimos que han de cumplir las recetas médicas extendidas y/o editadas
en soporte informatico con el fin de asegurar la accesibilidad de todos los ciudadanos, en condiciones de
igualdad efectiva en el conjunto del territorio espaifiol, a la prestacion farmacéutica del Sistema Nacional de
Salud» (apartado 8, parrafo primero).

2 Articulo 101.2.b).16"

% Cfr. Anexo V del Real Decreto 1030/2006, apartado 3.2.

% Ibidem.

9 Cfr. Anexo V del Real Decreto 1030/2006, apartado 1.1.2.

%  Véase M. ALONSO OLEA, Las prestaciones del Sistema Nacional de Salud, 2* edicion, cit.,
pag. 114, nota 269.

97 Véase F.A. GONZALEZ DIAZ, Contenido v limites de la prestacion de asistencia sanitaria, cit.,
pags. 94 ss.

% Cfr. Anexo VI del Real Decreto 1030/2006, parrafo primero.
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que comprende la «dispensacion de los tratamientos dietoterdpicos [esto
es, alimentos dietéticos] a las personas que padezcan determinados
tratamientos metabolicos congénitos y la nutricion enteral domiciliaria
[administrada, por ejemplo, mediante sondas] para pacientes a los que no
es posible cubrir sus necesidades nutricionales, a causa de su situacion
clinica, con alimentos de consumo ordinario»”. En tercer lugar, la
«prestacion de transporte sanitarioy, consistente en el «desplazamiento de
enfermos por causas exclusivamente clinicas, cuya situacion les impida
desplazarse en los medios ordinarios de transporte» '°.

Segtin jurisprudencia laboral unificada relativa a este transporte, solo «se entiende por
tal el realizado en ambulancias o vehiculos especialmente acondicionados (UVIS moviles,
etc.) y no en medios ordinarios como son los taxis o los coches particularesy, al contemplar-
se «en la norma... como prestacion (que ademas ordinariamente es una prestacion en especie
y no un reembolso de gastos) el transporte en aquellos vehiculosy '°'.

Reglamentariamente se afirma que «la cartera de servicios comunes... incluye el
transporte sanitario no asistido, que es el indicado para el transporte especial de enfermos o
accidentados que no requieren asistencia técnico-sanitaria en ruta, y el transporte sanitario
asistido, para el traslado de enfermos o accidentados que requieren asistencia técnico-
sanitaria en ruta» ', cabiendo la posibilidad de «ir acompafiados cuando la edad o situacion
clinica del paciente lo requiere» '.

Por su parte, la «prestacion ortoprotésica» (gafas, protesis dentarias, sillas de ruedas,
protesis quirurgicas fijas, etc.) se facilitara «por los servicios de salud o dara lugar a ayudas
economicas... por... las administraciones sanitarias competentesy» 14,

% Cfr. Anexo VII del Real Decreto 1030/2006, apartado 1, parrafo primero.
100 Cfr. Anexo VIII del Real Decreto 1030/2006, parrafo primero.

101 STSud de 29 octubre 2001 (Ar. 2379 de 2002).

102 Cfr. Anexo VIII del Real Decreto 1030/2006, apartado 2.

193 Ibidem, apartado 1, parrafo primero.

) 104 Cfr. Anexo VIdel Real Decreto 1030/2006, parrafo segundo. Al respecto, véase J.J. FERNANDEZ
DOMINGUEZ, «Protesis especiales, gafas y audifonos. Interpretacion del articulo 108 de la Ley General de
la Seguridad Social. Comentario a la STS (Sala 4*) de 23 de febrero de 1993», La Ley, 1995-1, pags. 933 ss.



TEMA 13
LAS NORMAS COMUNES A LAS PRESTACIONES
DE SEGURIDAD SOCIAL

Xosé Manuel Carril Vazquez

Sumario: §1. Justificacién de la necesidad de existencia de normas comunes a las pres-
taciones de Seguridad Social. §2. Las normas comunes relativas a todas las prestaciones
del sistema, cualquiera que sea su naturaleza. §3. Las normas comunes relativas a las
prestaciones de la misma naturaleza otorgadas por Regimenes distintos del sistema. §4.
Las normas comunes relativas a la proteccion de las prestaciones econémicas del sistema.
§5. Las normas comunes relativas a los limites cuantitativos maximos aplicables a las pres-
taciones econdmicas del sistema. §6. Las normas comunes relativas a las incompatibilidades
aplicables a las prestaciones econémicas del sistema. §7. Las normas comunes relativas a la
concurrencia de pensiones del sistema.

§1. La existencia de normas comunes a las prestaciones de Seguridad
Social se justificano solo porcausadeladiversidad de prestaciones
existente, sino también por causadeladiversidad de situaciones en
que puede encontrarse el beneficiario en relacion con dichas prestaciones
tan diversas. La LGSS no acierta con la denominacion que debe darse a las
normas en cuestion, puesto que las expresiones «Régimen general de las
prestaciones» (utilizada como rétulo de la Seccion 2* del Capitulo I1I de su
Titulo IT) o «Disposiciones generales» (rotulo de la Seccion 1* del Capitulo
IV de su Titulo I) inducen a confusion —dada la existencia del Régimen
General de la Seguridad Social, que la propia LGSS procede a regular
como régimen modélico dentro del sistema—, mientras que el contenido
de los preceptos rotulados «Caracteres de las prestaciones» (que son sus
articulos 40 y 121) ni identifica todos los caracteres de las prestaciones
ni se refiere a todas las prestaciones del propio sistema. De ahi, a falta
de otra expresion mejor, que hablemos aqui de «<normas comunes» a
las prestaciones de Seguridad Social, entre las que incluimos —supuesto
que las prestaciones son un género, perfectamente identificable como tal
género— las relativas a fodas las prestaciones del sistema, cualquiera
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que sea su naturaleza (cfr. infra, §2); las relativas a las prestaciones de
la misma naturaleza otorgadas por Regimenes distintos del sistema (cfr.
infra, §3), las relativas a la proteccion, a los limites cuantitativos maximos
y a las incompatibilidades aplicables a las prestaciones economicas del
sistema (cfr. infra, §4, §5 y §6, respectivamente); y por ultimo, las relativas
a la concurrencia de pensiones del sistema (cft. infra, §7).

Hoy se afirma, aunque con referencia a las pensiones del sistema, que «la expresion
“derecho comun de las pensiones publicas” es en verdad reciente pero ya de extendido uso y
viene referida por la doctrina al conjunto de normas juridicas que afectan por igual a todas las
pensiones publicas con independencia del marco juridico de original encuadramiento» .

Acerca de la diversidad existente de prestaciones econdmicas, téngase en cuenta la
posibilidad de contraponer a las normales o usuales las de «caracter extraordinario», como
las pensiones extraordinarias originadas por actos de terrorismo a que se refiere el articulo
51 de la LGSS?2.

Asimismo son «extraordinarias» las prestaciones econdomicas (en realidad, comple-
mentos de pensiones) a que se refiere la Ley 3/2005, de 18 marzo, por la que se reconoce una
prestacion econdmica a los ciudadanos de origen espaiiol desplazados al extranjero, durante
su minoria de edad, como consecuencia de la Guerra Civil, y que desarrollaron la mayor
parte de su vida fuera del territorio nacional.

§2. Las prestaciones de Seguridad Social, cualesquiera que sean,
comparten todas un mismo y minimo comun denominador. En efecto,
aunque consisten en «cosas» —dinero normalmente, pero eventualmente,
como en el caso de las prestaciones sanitarias, también «cosas» distintas
del dinero—, el derecho a las mismas no es ningun derecho real, sino
un auténtico derecho personal o de crédito del beneficiario frente a la
Administraciéon de Seguridad Social. Se trata, ademds, de un derecho
de caracter personalisimo, del que derivan dos consecuencias reguladas
expresamente en la LGSS por otras tantas normas suyas, que merecen
con toda propiedad el calificativo de normas comunes a todas
las prestaciones del sistema, al resultarles aplicables a las
propias prestaciones, cualquiera que sea la naturaleza de las
mismas. En primer lugar, la caracteristica irrenunciabilidad del derecho
a las prestaciones de Seguridad Social, regulada en el articulo 3 de la

1 Cfr. P. GETE CASTRILLO, El Nuevo Derecho Comiin de las Pensiones Piblicas, Lex Nova
(Valladolid, 1997), pag. 105, nota 188. Doctrinalmente también se habla al respecto, por ejemplo, de «teoria
general de las prestaciones» (cfr. JM. DEL VALLE VILLAR y P. RABANAL CARBAIJO, Derecho de
Seguridad Social. Parte General, Ed. Cinca [Madrid, 2004], pags. 108 y ss.).

2 Segun este precepto, «las pensiones extraordinarias que se reconozcan por la Seguridad Social,
originadas por actos de terrorismo, no estaran sujetas a los limites de reconocimiento inicial y de revalorizacion
de pensiones previstos en esta Ley». Sobre estos limites, véase infra, §5. Acerca de las pensiones extraordi-
narias por actos terroristas, véase M.J. RODRIGUEZ RAMOS, J. GORELLI HERNANDEZ y M. VILCHEZ
PORRAS, Sistema de Seguridad Social, 6* ed., Tecnos (Madrid, 2004), pags. 348-350 y 406-407.
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LGSS, segun el cual «sera nulo todo pacto, individual o colectivo, por
el cual el trabajador renuncie a los derechos que le confiere la presente
Ley». En segundo lugar, la también caracteristica intransmisibilidad de
cualesquiera prestaciones de Seguridad Social, regulada en el articulo 40
de la LGSS, relativo a que «las prestaciones de Seguridad Social, asi como
los beneficios de sus servicios sociales y de la asistencia social, no podran
ser objeto de... cesion total o parcial» (apartado 1).

Una STSJ Andalucia (Sevilla) de 7 julio 1999 (Ar. 3745) evidencia, a la perfeccion,
la conexidn existente entre irrenunciabilidad e intransmisibilidad del derecho a las presta-
ciones de Seguridad Social, a propdsito del enjuiciamiento del caso de un viudo separado
de su conyuge, que habia manifestado ante la Administracion de Seguridad Social «que no
reclamaba nada [en concepto de pension de viudedad] y que las prestaciones que pudieren
corresponderle fueran para sus hijos», acreciendo asi su derecho a pensiones de orfandad.
En este caso, por lo demas bastante dramatico («la fallecida inici6 su prestacion de servicios
por cuenta ajena para la empresa... el 28 de marzo de 1992, fecha en la que un compafiero
de trabajo, cogiendo una escopeta, propiedad del empresario, con la intencion de asustarla, y
sin saber que estaba cargada, la llamo cuando ella se encontraba de espaldas en el fregadero
y le disparo, causandole la muerte inmediata»), se confirm¢ la tesis de que «la renuncia o
cesion de la pension de viudedad que correspondia al padre en favor de sus hijos es nula, y
por ende, no cabe el acrecimiento del importe de ésta a las pensiones de orfandad». Y ello,
visto que la LGSS declara «nulos los pactos sobre renuncias a los derechos de Seguridad
Socialy, por lo que «no sera valida la cesion de la pension de viudedad llevada a cabo por el
padre de los menores, en favor de las pensiones de orfandad»?.

Por supuesto, la jurisprudencia laboral confirma expresamente que la irrenunciabili-
dad del derecho a las prestaciones de Seguridad Social también se refiere a las prestaciones
en especie, como las sanitarias, concluyendo que «el derecho a la asistencia sanitaria que
proporciona el sistema Nacional de Seguridad Social esta reconocido en normas de derecho
necesario y, en consecuencia, es indisponible»*.

Aunque hoy ocupe una posicion estelar en el articulado de la LGSS, el principio de
irrenunciabilidad de derechos de la Seguridad Social aparecia, en cambio, semioculto en
el articulado de las Leyes generales de Seguridad Social de 1966 y 1974, a proposito de
la regulacion que efectuaban de la cotizacion, al afirmarse en ellas que «serd nulo todo
pacto, individual o colectivo, por el cual trabajador asuma la obligacion de pagar, total o
parcialmente, la prima o parte de cuota a cargo del empresario o renuncie a los derechos
que le confiere la presente Ley»>.

§3. Dada la estructuracion de nuestro sistema de Seguridad Social en
una pluralidad de Regimenes (General y Especiales), poseyendo cada uno

3 En esta misma sentencia se invoca, ademds, el articulo 24 de la LGSS, aunque este precepto es

obvio que se refiere a la imposibilidad de renuncia de los derechos de que es titular la Administracion de
Seguridad Social, en cuanto tal (cfr. infra, Tema 16, §1).

4 Cfr. STSJ Cataluiia de 21 noviembre 2002 (Jur. 19673 de 2003).

5 Cfr. articulo 69 de la Ley de 1966 y articulo 69, parrafo 1°, de la Ley de 1974. Sobre la norma
en cuestion, véase C. SAN MARTIN MAZZUCCONI, «Articulo 3», en AV. SEMPERE NAVARRO
(Director), Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social, Laborum (Murcia, 2003), pags. 54 y ss.
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de ellos su peculiar acciéon protectora —aunque, como se vio, tendente a
la homogeneidad con el Régimen General ®—, resulta concebible que la
vida laboral de un beneficiario pueda haberse desarrollado, trabajando y
cotizando, con sujecion a dos o mas de dichos Regimenes distintos. Lo
prevé y lo regula —aunque en términos programaticos— la LGSS, al
afirmar que «se dictaran las normas reglamentarias relativas al tiempo,
al alcance y condiciones para la conservacion de los derechos en curso
de adquisicion de las personas que pasen de unos a otros Regimenes,
mediante la totalizacion de los periodos de permanencia en cada uno de
dichos Regimenes, siempre que no se superpongan» (articulo 9.2, inciso
primero). Las normas aludidas por este precepto —no necesariamente
de caricter reglamentario— aparecen dispersas en el ordenamiento de
la Seguridad Social, aunque su finalidad sea siempre la de facilitar la
totalizacion (o «computo reciprocoy») de las cotizaciones acreditadas en
dos o mas Regimenes del sistema, al efecto de poder causar el derecho
a prestaciones contempladas en la accion protectora de tales Regimenes,
supuesto que el acceso a las mismas exija tener cubiertos periodos de
cotizacion previos’. De entre estas normas comunes relativas a
las prestaciones de la misma naturaleza otorgadas por
Regimenes distintos del sistema, resulta modélico el Real
Decreto 691/1991, de 12 abril, sobre «computo reciproco» de cotizaciones
entre el subsistema de Seguridad Social de los funcionarios publicos®y el
resto de regimenes (General y Especiales) de nuestro sistema de Seguridad
Social. En efecto, esta norma reglamentaria presenta el interés de que
aparecen bien explicitados en ella los dos grandes criterios de ordenacion
de toda esta complejisima materia, relativos a lo siguiente: 1) que el «com-
puto reciproco» de cotizaciones posibilita causar el derecho a cualesquiera
prestaciones econdémicas subordinadas al cumplimiento de periodos de
cotizacion previos, y no solamente de pensiones, pues también «para
causar derecho a prestaciones econdmicas en situacion de incapacidad
laboral transitoria [hoy incapacidad temporal] en un régimen en el que se
exija un periodo previo de carencia, se podran totalizar las cotizaciones

Supra, Tema 9.
Véase C. MARTINEZ MORENO, «La pensién de jubilacion con computo reciproco de cotizacio-
nes», en L. LOPEZ CUMBRE (Coordinadora), Tratado de jubilacion. Homenaje al Profesor Luis Enrique

de la Villa Gil con motivo de su jubilacion, lustel (Madrid, 2007), pags. 1703 y ss.
8

7

Esta norma se refiere, en realidad, al «Régimen de Clases Pasivas del Estado», aunque —como
se vera luego— se trata mas bien de un «sistema» de prestaciones basicas que redondea la accion protectora
otorgada por los tres Regimenes Especiales de Seguridad Social de Funcionarios Publicos actualmente
existentes en Espana (cfr. infra, Tema 18, §5).
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acreditadas en otros regimenes, siempre que no se superpongan con las
efectuadas en aquél y [siempre] que dichas prestaciones estén incluidas en
la accion protectora del régimen cuyas cotizaciones se tengan en cuenta
para causar tal derecho» (disposicion adicional 5%); y 2) para facilitar la
gestion, que la regla sea «atribuir a un solo régimen, normalmente el
ultimo, los periodos de cotizacion no superpuestos que se totalicen»?, de
manera que la prestacion econdmica de que se trate «sera reconocida por
el 6rgano o Entidad gestora del Régimen al que el causante hubiera efec-
tuado las ultimas cotizaciones» (articulo 4.2, parrafo 1° inciso primero).

Respecto de esto ultimo, el propio Real Decreto 691/1991 prevé otras modalidades
también posibles de gestion de las prestaciones econdmicas en cuestion, pues «en el supuesto
de que ésta [la cotizacion] fuera simultanea, la competencia para resolucion correspondera
al Régimen respecto del cual aquél [esto es, el interesado] tuviera acreditado mayor periodo
cotizado» '°, aunque «si en tal Régimen el interesado no cumpliese las condiciones exigidas
para obtener derecho a pension, procedera que resuelva el otro Régimen con aplicacion de
sus propias normas y teniendo en cuenta, asimismo, la expresada totalizacion» .

El propio Real Decreto 691/1991 confirma que el «cdmputo reciproco» no sélo sirve
para completar periodos de cotizacion previos, pues «en los casos de pensiones de jubilacion o
retiro, invalidez permanente o muerte y supervivencia, cuando el causante tenga acreditados,
sucesiva o alternativamente, periodos de cotizacion en mas de un Régimen.. ., dichos periodos,
y los que sean asimilados a ellos que hubieran sido cumplidos en virtud de las normas que lo
regulen, podran ser totalizados a solicitud del interesado, siempre que no se superpongan, para
la adquisicion del derecho a pension, asi como para determinar, en su caso, el porcentaje por
arios de cotizacion o de servicios aplicable para el calculo de la mismay 2,

Téngase en cuenta —siempre segun el Real Decreto 691/1991— que el «coémputo
reciproco» de cotizaciones entre el Régimen General y los Regimenes Especiales (distintos
de los de Funcionarios Publicos), o solo entre estos tltimos, «se regira, sin excepciones, por
las normas establecidas al efecto en su legislacion propia» 1. Doctrinalmente se ha puesto
de relieve, tras un analisis exhaustivo de esta legislacion propia, que todos los Regimenes
Especiales de Seguridad Social (distintos de los de Funcionarios Publicos) —salvo el de
Estudiantes— tienen establecida la comunicacion plena de cotizaciones no solo entre ellos,
sino también con el Régimen General 4.

Cfr. su exposicion de motivos, parrafo 6°.

Articulo 4.2, parrafo 1° inciso segundo.

Articulo 4.2, parrafo 2°.

12 Articulo 4.1.

13 Articulo 1.2.

Al respecto, véase R.P. RON LATAS, La incompatibilidad de pensiones en el sistema espaiiol de
Seguridad Social, Civitas (Madrid, 2000), pags. 149 y ss., recordando —sobre todo con respecto al Régimen
Especial de Seguridad Social de Trabajadores Autdnomos, que solo tiene previsto el «computo reciproco»
de cotizaciones con el Régimen General— el impacto que en su dia supuso la promulgacion del Decreto
2957/1973, de 6 noviembre, segun el cual «queda establecido el computo reciproco de cotizaciones entre
aquellos Regimenes Especiales de la Seguridad Social que, sin haberlo reconocido expresamente entre si
en sus respectivas normas particulares, coincidan en tenerlo establecido con el Régimen General» (articulo
unico, punto 1). La propia LGSS prevé el «computo reciproco» de cotizaciones respecto de «Regimenes»
extinguidos, al afirmar que «las cotizaciones efectuadas en los anteriores regimenes de Seguros Sociales
Unificados, Desempleo y Mutualismo Laboral se computaran para el disfrute de las prestaciones del
Régimen General de la Seguridad Social» (disposicion transitoria 2*.1).
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En ocasiones, ademas, el «coOmputo reciproco» de cotizaciones se prevé no en relacion
con determinado o determinados Regimenes del sistema, sino en relacion con alguna con-
creta contingencia. Tal es el caso, por ejemplo, de la contingencia de jubilacion anticipada a
que se refiere la Ley 47/1998, de 23 diciembre 5.

Por ultimo, téngase igualmente en cuenta la necesidad de distinguir entre «cémputo
reciproco» simultaneo («se produce siempre que lo pedido sea una Unica prestacion,
habiendo el causante cotizado a mas de un régimen con anterioridad a la solicitud»)'® y
«computo reciproco» sucesivo («cuando el trabajador, siendo ya pensionista, continia en
alta y cotizando a un régimen distinto de aquel por el que se le ha concedido la pension,
postulando con posterioridad el acceso a una nueva pension en el mismo»)'”. A la segunda
alude el articulo 5.1 del tan citado Real Decreto 691/1991, afirmando que «reconocida una
pension por el 6rgano o la Entidad gestora de un régimen, si el cumplimiento del periodo
minimo de cotizacion exigido para el derecho a aquélla, o la determinacion del porcentaje
aplicable para calcular su cuantia, o ambas cosas, hubiese dependido de las cotizaciones
computadas de otro régimen, tal pension sera incompatible con otra que la misma persona
hubiera causado o pudiera causar en este Gltimoy», aunque «en tal caso, el interesado podra
optar por una de ambas pensionesy.

§4. Dado el parecido evidente que existe entre las rentas de trabajo
(y por tanto, los salarios), de un lado, y las prestaciones econdmicas de
Seguridad Social, del otro, al tener también estas ultimas por finalidad
genérica ofrecer medios de vida o de sustento a sus titulares (sustitutorios
incluso de las rentas de trabajo perdidas, por ejemplo, por desempleo,
incapacidad o jubilacion), no puede extrafiar que asimismo deban existir
normas comunes relativas a la proteccidén de las presta-
ciones econdomicas del sistema '®, de alglin modo parecidas a las
existentes en relacion con los salarios °. Estas normas aparecen genérica-
mente aludidas en los articulos 40.1, 40.2 y 48 de la LGSS, que remiten a
normas ajenas al ordenamiento de la Seguridad Social y que establecen,
ademas, tres tipos distintos de proteccion de las prestaciones econdmicas
del sistema. En primer lugar, su proteccion frente a deudas del
beneficiario %, afirmando al respecto el articulo 40.1 de la LGSS que

15
16

Sobre ella, véase supra, Tema 7, §1 y §4.
Véase R.P. RON LATAS, La incompatibilidad de pensiones en el sistema espaiiol de Seguridad
Social, cit., pag. 153.

7 Ibidem, pags. 160-161.

18 Véase S. OLARTE ENCABO, El derecho a prestaciones de Seguridad Social. Un estudio del
régimen juridico general de las prestaciones de Seguridad Social, CES (Madrid, 1997), pags. 101 y ss.

19 Sobre estas ltimas, véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL
VAZQUEZ, Derecho del Trabajo, Netbiblo (A Coruiia, 2004), pags. 215 y ss.

20 yéase B. GUTIERREZ-SOLAR CALVO, «Aplicacion del limite de embargabilidad del salario
minimo interprofesional a las prestaciones de la Seguridad Social indebidamente percibidasy», Relaciones
Laborales, 1999-1, pags. 711 y ss.; ademas, M. A. CASTRO ARGUELLES, «Sobre la inembargabilidad de
las pensiones: a propoésito de las pensiones de los mutilados de guerra o excombatientes del bando republi-
cano», en M. ALONSO OLEA y A. MONTOYA MELGAR, Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y
Seguridad Social, t. X1, Civitas (Madrid, 1994), pags. 374 y ss.
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las prestaciones econdémicas «no podran ser objeto de... compensacion
o descuentoy, salvo en los tres casos siguientes: 1) «en orden al cumpli-
miento de las obligaciones alimenticias a favor del conyuge e hijos»?';
2) «cuando se trate de obligaciones contraidas por el beneficiario dentro
de la Seguridad Social»?*; y 3) para hacer frente a embargos, aunque
teniendo en cuenta —sobre la base de que «en materia de embargo se
estara a lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civily *— que, segin
esta ultima, «es inembargable el salario, sueldo, pension, retribucion o su
equivalente, que no exceda de la cuantia sefialada para el salario minimo
interprofesional»?*. En segundo lugar, su protecciéon fiscal?,
afirmando al respecto el articulo 40.2 de la LGSS que «las percepciones
derivadas de la accion protectora de la Seguridad Social estardn sujetas a
tributacion en los términos establecidos en las normas reguladoras de cada
impuesto» ?%, teniendo en cuenta que estas tltimas normas establecen, por
su parte, la completa exencion tributaria de las «prestaciones reconoci-
das... como consecuencia de incapacidad permanente absoluta o gran
invalidez» 7/, de las «prestaciones [economicas] familiares. .. reguladas en el
Capitulo IX del Titulo II [de la LGSS]» %, de las «pensiones... de orfandad
y a favor de nietos y hermanos, menores de veintidds afios e incapacitados
para todo trabajo»?, y también, de las pensiones cuyo importe anual sea
equivalente al importe anual del salario minimo interprofesional (supues-
to, en una variante bastante tipica, que el beneficiario esté¢ casado, con

Parrafo 1°, letra a).

22 Parrafo 1°, letra b).

2 Pérrafo 2°.

Articulo 607.1 de la LEC. Téngase en cuenta, frente al tenor del articulo 22.1 de la Ley general
de Seguridad Social de 1974 («las prestaciones de la Seguridad Social, asi como los beneficios de sus
Servicios Sociales y de la Asistencia Social, no podran ser objeto de cesion total o parcial, embargo,
retencion, compensacion o descuentoy), que la STC 113/1989, de 22 junio, declaro que «el art. 22.1 del Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social es inconstitucional, en cuanto prohibe el embargo de
las prestaciones de la Seguridad Social de manera incondicionada y al margen de su cuantia». Al respecto,
véase F. VALDES DAL-RE, «Inembargabilidad y embargabilidad de las pensionesy, Relaciones Laborales,
1989-11, pags. 26 y ss.

25 Véase A. CAMARA BOTIA, «Igualdad tributaria de las pensiones de invalidez de Seguridad
Social y de Clases Pasivasy», Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 91 (1998), pags. 823 y ss.

26 Frente al viejo articulo 22.2 de la Ley general de Seguridad Social de 1974 —parcialmente modi-
ficado en 1978—, segun el cual «las percepciones derivadas de la accion protectora de la Seguridad Social
estan exentas de toda contribucion, impuesto, tasa o exaccion parafiscaly. Al respecto, véase S. GONZALEZ
ORTEGA, «Entre la igualdad como limite y la diversidad como pretexto (A proposito de algunas Sentencias
del Tribunal Constitucional en materia de Seguridad Social)», en el vol. Jurisprudencia constitucional social
(1991-1999), Mergablum (Sevilla, 1999), pags. 193 y ss.

27 Articulo 7.f) de la Ley 35/2006, de 28 noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

28 Ibidem, articulo 7.h).

2 Ibidem.
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conyuge pensionado y sin hijos a cargo)?’, entre otras?. En tercer lugar,
suproteccidon frente a la depreciacion econdmica causada
por la inflacion, que resultaria especialmente dramatica en el caso de las
pensiones*, lo que explica —de manera analoga a lo que ocurre con el
salario minimo interprofesional— que el articulo 48 de la LGSS afirme
que «las pensiones de la Seguridad Social en su modalidad contributiva,
incluido el importe de la pension minima, seran revalorizadas al comienzo
de cada afio, en funcion del correspondiente indice de precios al consumo
previsto para dicho afio» (apartado 1.1).

El propio articulo 48 de la LGSS continta afirmando que «si el indice de precios al
consumo acumulado, correspondiente al periodo comprendido entre noviembre del ejercicio
anterior y noviembre del ejercicio econdomico a que se refiere la revalorizacion, fuese superior
al indice previsto, y en funcion del cual se calculd dicha revalorizacién, se procederd a
la correspondiente actualizaciéon de acuerdo con lo que establezca la respectiva Ley de
Presupuestos Generales del Estadoy, teniendo en cuenta que «a tales efectos, a los pensionistas
cuyas pensiones hubiesen sido objeto de revalorizacion en el ejercicio anterior, se les abonara
la diferencia en un pago tinico, antes del 1 de abril del ejercicio posterior» (apartado 1.2)3.

Respecto de la parcial embargabilidad de las prestaciones de Seguridad Social, el arti-
culo 607 de la LEC establece una «escala» de porcentajes, conforme a la cual se procedera
al embargo de aquellas «pensiones que sean superiores al salario minimo interprofesional»
(apartado 2). La escala, que comprende desde un minimo de un 15 por 100 hasta un maximo
de un 90 por 100*, esta matizada por el dato de que «si los salarios, sueldos, pensiones o
retribuciones estuvieron gravados con descuentos permanentes o transitorios de caracter
publico, en razén de la legislacion fiscal, tributaria o de Seguridad Social, la cantidad
liquida que percibiera el ejecutado, deducidos éstos, sera la que sirva de tipo para regular el
embargo» (apartado 5).

En cuanto al «descuento» eventualmente practicable sobre las prestaciones, por
causa de deudas contraidas por el beneficiario con la Administraciéon de Seguridad Social
(normalmente, a titulo de reintegro de prestaciones indebidamente percibidas), téngase en
cuenta que el Real Decreto 148/1996, de 5 febrero, regulando el procedimiento para practicar

30" Al respecto, aunque cuantificando (estando estas cantidades sujetas a variacion), véase articulo

81 (rotulado «Limite cuantitativo excluyente de la obligacion de retener») del Reglamento del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, aprobado por Real Decreto 439/2007, de 30 marzo.

31 Por ejemplo, las «prestaciones por desempleo reconocidas por la respectiva entidad gestora
cuando se perciban en la modalidad de pago unico... con el limite de 12.020 euros» [articulo 7.n) de la Ley
35/2006, de 28 noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, o las «prestaciones percibidas
por entierro o sepelio, con el limite del importe total de los gastos incurridos» [ibidem, articulo 7.1)].

32 Sobre la congelacion de la cuantia del subsidio de la incapacidad temporal, salvo en los supuestos
de «recaiday, véase supra, Tema 5, §2. Sobre lo mismo, pero en relacion con las prestaciones por desempleo,
véase supra, Tema 10, §4.

3 En cuanto a las pensiones no contributivas, el articulo 48.2 de la propia LGSS indica que «el resto
de las pensiones reconocidas por el sistema de la Seguridad Social seran revalorizadas periddicamente por el
Gobierno, a propuesta del Ministro de Trabajo y Seguridad Social, teniendo en cuenta, entre otros factores
indicativos, la elevacion del nivel medio de los salarios, el Indice de Precios al Consumo y la evolucion
general de la economia, asi como las posibilidades economicas del sistema de la Seguridad Socialy.

3% El citado 15 por 100 resulta de la interpretacion conjunta de los apartados 2 y 4 del precepto
en cuestion.
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el «descuento» en cuestion —procedimiento aplicable solo cuando proceda la revision de
oficio, por parte de la entidad gestora, de sus actos declarativos de derechos en perjuicio del
beneficiario**—, sienta (con el objetivo de «cancelar la deuda en un plazo méaximo de cinco
afnosy), en su articulo 4.1, las tres reglas generales siguientes: 1) «se aplicara el descuento
mensual de una cantidad comprendida entre el 21 y el 30 por 100 del importe total de la
prestacion o prestaciones que se estén percibiendo debidamente, cuando la cuantia de la
prestacion o prestaciones percibidas sea igual o superior a la mitad de la pensiéon maxima
establecida en cada momentoy; 2) «el porcentaje aplicable oscilara entre el 15 y el 20 por
100, cuando el importe de las prestaciones que se estén percibiendo debidamente no alcance
la cuantia... anterior y sea igual o superior a la pension minima de jubilacion establecida
en ese momento para mayores de 65 afios, cuyo titular tenga conyuge a cargo»; y 3) «en
los supuestos de prestaciones inferiores a la pension minima de jubilacion indicada..., el
porcentaje de descuento oscilara entre el 10 y el 14 por 100».

§5. A pesar del parecido evidente entre las rentas del trabajo (y por
consiguiente, los salarios) y las prestaciones econdémicas de Seguridad
Social —tanto por su naturaleza juridica, que es la propia de los
derechos de crédito, como por su finalidad mas primaria, que es la de
ofrecer medios de vida o de subsistencia a sus titulares (lo que explica
la existencia de prestaciones econémicas con una «cuantia minima»*® e,
incluso, de «pensiones minimas» de naturaleza contributiva y de cuantia
periddicamente actualizada por las Leyes de Presupuestos Generales del
Estado?’), parecido que se extiende a su propia estructura formal, pues
igualmente muchas pensiones se abonan en catorce pagas (dos de las
cuales son, obviamente, «pagas extraordinariasy)**—, este paralelismo no
puede extremarse. En efecto, existen normas comunes relativas
a los limites cuantitativos maximos aplicables a las
prestaciones econdémicas del sistema?®, que en modo alguno

5 Veéase infra, Tema 14, §4.

36 Por ejemplo, la basica por desempleo. A proposito del articulo 211.3 de la LGSS, véase supra,
Tema 10, §4.

37 La LGSS utiliza la expresion «pension minimay, por ejemplo, en su articulo 48.1 y en su disposi-
cion adicional 7%.bis. En relacion siempre con las pensiones contributivas, las sucesivas Leyes de Presupuestos
Generales del Estado vienen distinguiendo (sobre la base de que exista o no conyuge a cargo, de la edad del
beneficiario, de la existencia o no de cargas familiares, etc.) hasta cuatro pensiones minimas de jubilacion,
hasta diez pensiones minimas de incapacidad permanente, hasta cuatro pensiones minimas de viudedad,
hasta dos pensiones minimas de orfandad y hasta cuatro pensiones minimas en favor de otros familiares.

3 Segun el articulo 42 de la LGSS, «las pensiones contributivas derivadas de contingencias
comunes de cualquiera de los Regimenes que integran el sistema de la Seguridad Social seran satisfechas
en catorce pagas, correspondientes a cada uno de los meses del afio y dos pagas extraordinarias que se
devengaran en los meses de junio y noviembre» (apartado 1); ademas, «el pago de las pensiones de invalidez
y jubilacion, en sus modalidades no contributivas, se fraccionara en catorce pagas, correspondientes a cada
uno de los meses del afio y dos pagas extraordinarias que se devengaran en los meses de junio y noviembre»
(apartado 2). En cambio, en las pensiones por incapacidad permanente derivada de riesgos profesionales,
no existen pagas extraordinarias, al encontrarse ya incluida la parte proporcional de las pagas extra en el
importe mensual de la pension (cfr. supra, Tema 6, §5).

3 Véase M. GARCIA VALVERDE, La cuantia de las prestaciones en el sistema de Seguridad
Social espariol, Comares (Granada, 2003), pags. 138 y ss.
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rigen en relacion con las rentas del trabajo, y que pueden ser de tres
tipos distintos*’. En primer lugar, los limites cuantitativos maximos de
naturaleza indirecta, como la imposicion de bases de cotizacion maximas
—supuesto que sobre las bases de cotizacion se construye luego la base
reguladora de la prestacion de que se trate—, teniendo en cuenta que «las
bases de cotizacion al sistema de la Seguridad Social no podran ser supe-
riores al limite maximo absoluto establecido», y ademas, que «dicho limite
maximo de las bases de cotizacidon serd unico para todas las actividades,
categorias profesionales y contingencias comprendidas en el Régimen o en
los Regimenes de que se trate y se aplicard cualquiera que sea el nimero
de horas trabajadas, incluidos los supuestos de pluriempleo, pero no los de
pluriactividad» *'. En segundo lugar, los limites cuantitativos maximos de
naturaleza directa y cardcter fijo, como el establecido —a proposito de las
prestaciones de desempleo— por la LGSS, cuando afirma lo siguiente: «la
cuantia maxima de la prestacion por desempleo sera del 175 por 100 del
indicador publico de rentas de efectos multiples, salvo cuando el trabajador
tenga uno o mas hijos a su cargo; en tal caso, la cuantia serd, respectiva-
mente, del 200 por 100 o del 225 por 100 de dicho indicador» (articulo
211.3)*. En tercer lugar, los limites cuantitativos maximos de naturaleza
directa y caracter variable, como el importantisimo relativo a la denomi-
nada «pension maximay, que impone asimismo —respecto de todas las
pensiones publicas, con excepcion de la pension de jubilacion contributiva
prorrogada“— la propia LGSS, al ordenar: 1) que «el importe inicial de
las pensiones contributivas de la Seguridad Social por cada beneficiario
no podra superar la cuantia integra mensual que establezca anualmente
la correspondiente Ley de Presupuestos Generales del Estado» (articulo
47); y 2) que «el importe de la revalorizacion anual de las pensiones de la
Seguridad Social no podra determinar para éstas, una vez revalorizadas, un
valor integro anual superior a la cuantia establecida en la correspondiente
Ley de Presupuestos Generales del Estado» (articulo 49).

En Espafia, tradicionalmente, nunca existidé un tope maximo aplicable a la cuantia de
cualesquiera pensiones publicas, pero solo hasta la promulgacion de la Ley de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 1984, que lo fijo en 187.950 pesetas mensuales.

40 véase J. APARICIO TOVAR, «Sobre la suficiencia de las prestaciones con ocasion de las
recientes reformas del sistema de Seguridad Socialy, Revista de Derecho Social, nim. 17 (2002), pags. 235
y ss.

4 Al respecto, articulo 9 del Reglamento general de cotizacion y liquidacion, aprobado por Real
Decreto 2064/1995, de 22 diciembre. Sobre todo esto, véase supra, Tema 3, §5.

2 Vease supra, Tema 10, §4.

4 Sobre ella, véase supra, Tema 7, §5.
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La constitucionalidad de este tope maximo fue expresamente confirmada por la STC
134/1987, de 21 julio, razonando lo siguiente: 1) que «sin negar que... el régimen de la
Seguridad Social se asienta en alguna medida en el principio contributivo, conviene tener en
cuenta que la relacion entre cotizacion y prestacion que se da en una relacion contractual no
puede trasladarse en forma automatica al régimen legal de la Seguridad Socialy; 2) que «los
afiliados a la Seguridad Social no ostentan un derecho subjetivo a una cuantia determinada
de las pensiones futuras, es decir, de las pensiones respecto a las cuales no se ha producido
el hecho que las causa»; y 3) por ultimo, que «no puede afirmarse que pensiones iguales
o superiores a 187.950 pesetas mensuales no cubran las situaciones de necesidad»*. La
ulterior reiteracion de estos topes maximos aplicables a la cuantia de las pensiones publicas,
operada por las sucesivas Leyes de Presupuestos Generales del Estado posteriores a la de
1984, fue asimismo declarada constitucional por la STC 83/1993, de 8 marzo, en la que se
afirma que «su reiteracion no supone una vulneracion del articulo 134 (y consecuentemente,
del articulo 66) de la Constituciony», pues «nada se opone al establecimiento de un tope o
limite temporal a las pensiones publicas en la Ley de Presupuestos», y ademas, porque «este
establecimiento aparece como estrechamente vinculado, y dependiente, de la apreciacion de
la coyuntura econémica del momento, de manera que cobra pleno sentido que se mantenga,
se altere o se haga desaparecer, a la vista de las previsiones presupuestarias de cada afio».
Incluso, siempre seglin esta misma sentencia, «una Ley distinta a la de Presupuestos podria
establecer, de modo general y permanente, la limitacion de percepciones en concepto de
pensiones publicas» .

La excepcion relativa a la pension de jubilacion contributiva prorrogada la establecid
la Ley 40/2007, de 4 diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social. En su pream-
bulo, afirma que «en relacion con quienes prolonguen voluntariamente su vida laboral mas
alla de la edad ordinaria de jubilacion se establece la percepcion de una cantidad a tanto
alzado, cuando el pensionista tenga derecho a la pension maximay. La cantidad adicional
en cuestion —que, a su vez, también esta topada— aparece ahora regulada en el articulo
163.2 de la LGSS, segun el cual el beneficiario tendrd derecho a percibir dicha cantidad
«anualmentey, la cual «se devengara por meses vencidos y se abonara en catorce pagasy,
pero «sin que la suma de su importe y el de la pension o pensiones que tuviera reconocidas
el interesado, en computo anual, pueda superar la cuantia del tope maximo de la base de
cotizacion vigente en cada momento, también computo anualy.

§6. También contribuye a acotar lo percibido o a percibir por el
beneficiario, en concepto de prestaciones econdémicas de Seguridad
Social, la existenciadenormas comunes relativas a las incom-
patibilidades aplicables a las prestaciones econdmicas
del sistema, que pueden ser de dos grandes tipos. En primer lugar,
las incompatibilidades de las prestaciones econdmicas con el trabajo
del beneficiario, ya se trate de trabajo por cuenta ajena o de trabajo

44 Al respecto, véase F. VALDES DAL-RE, «Sobre la constitucionalidad del establecimiento de
topes maximos a las pensiones», Relaciones Laborales, 1987-11, pags. 32 y ss.

45 Veéase M.E. CASAS BAAMONDE, «La constitucionalidad de la regulacion “en serie” de las
Leyes de Presupuestos sobre la cuantia de las pensiones publicas; y los limites objetivos de las cuestiones
de inconstitucionalidad (Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 83/1993, de 8 de marzo)»,
Revista Espariola de Derecho del Trabajo, num. 67 (1994), pags. 807 y ss.
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por cuenta propia, establecidas en la LGSS a propoésito de los subsidios
de incapacidad temporal*’, maternidad*’, paternidad*® y riesgo durante
el embarazo®, a proposito de las pensiones de jubilacion contributiva
ordinaria® y, también, a propoésito de las prestaciones por desempleo !,
presuponiendo todas estas incompatibilidades el caracter sustitutorio de
las rentas del trabajo que tienen las prestaciones econdmicas en cuestion.
En segundo lugar, las incompatibilidades de las prestaciones econdomicas
con otras prestaciones econdémicas de Seguridad Social
que tuviese derecho a percibir el propio beneficiario, teniendo en cuenta
que estas otras incompatibilidades pueden ser, a su vez: 1) incompatibi-
lidades «internas» (relativas a prestaciones econdémicas causadas dentro
de un mismo Régimen de Seguridad Social) o «externas» (relativas a
prestaciones causadas en dos o mas Regimenes distintos del sistema) 2,
siendo regla general la incompatibilidad de las prestaciones econdémicas
otorgadas por un mismo Régimen>’; 2) incompatibilidades «directas» e
«indirectas», segiin que la norma que imposibilite el disfrute simultdneo
de las prestaciones econdmicas tenga el caracter de norma genérica,
indiscriminadamente aplicable a todas las prestaciones econdémicas en
cuestion, o por el contrario, se trate de una norma integrada sélo en el
particular estatuto juridico de una de tales prestaciones*; y 3) incompati-
bilidades «relativas» y «absolutasy, segun que admitan o no la existencia
de excepciones a la correspondiente regla general de incompatibilidad %.

Asi, por ejemplo, el articulo 122.1 de la LGSS —relativo a que «las pensiones de este
Régimen General seran incompatibles entre si cuando coincidan en un mismo beneficiario,
a no ser que expresamente se disponga lo contrario, legal o reglamentariamente» (inciso
primero)*— establece una incompatibilidad «interna» (pues se refiere solo a las pensiones
causadas en el Régimen General), «directa» (pues se aplica indiscriminadamente a todo tipo

46 Articulo 132.1.b).

47 Articulo 133.quinquies.

4 Articulo 133 decies.

4 Articulo 135.

S0 Articulo 165.1, parrafo 1°.

St Articulos 212.1.d), 213.1.d) y 221.1.

2 Véase R.P. RON LATAS, La incompatibilidad de pensiones en el sistema espaiiol de Seguridad
Social, cit., pag. 28.

33 Ibidem, pags. 49 y ss. (a proposito del Régimen General) y 105 y ss. (a propdsito de los Regimenes
Especiales).

3 Ibidem, pag. 29.

55 Ibidem, pag. 30.

56 El apartado 2 de esta mismo precepto afirma que «el régimen de incompatibilidad establecido en el
apartado anterior serd también aplicable a la indemnizacion a tanto alzado prevista en el apartado 2 del articulo
139 como prestacion sustitutiva de pension de invalidez en el grado de incapacidad permanente totaly.
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de pensiones del Régimen General, haciendo abstraccion de cudl sea el peculiar estatuto
juridico de las mismas) y «relativa» (puesto que admite la existencia de excepciones)™’.

En cambio, la disposicion transitoria 7* de la LGSS —relativa a que «quienes en 1 de
enero de 1967, cualquiera que fuese su edad en dicha fecha, tuviesen cubierto el periodo
de cotizacion exigido por el extinguido Seguro de Vejez e Invalidez o que, en su defecto,
hubiesen figurado afiliados al extinguido Régimen de Retiro Obrero Obligatorio, conser-
varan el derecho a causar las prestaciones del primero de dichos Seguros, con arreglo a las
condiciones exigidas por la legislacion del mismo, y siempre que los interesados no tengan
derecho a ninguna pension a cargo de los Regimenes que integran el sistema de la Seguridad
Social» (inciso primero)*— establece una incompatibilidad «externa» (pues se refiere a
pensiones de distintos Regimenes), «indirecta» (pues la incompatibilidad aparece integrada
en el particular estatuto juridico de las pensiones SOVI) y tradicionalmente «absoluta»
(desde siempre no admitia la existencia de excepciones, aunque con efectos econémicos de
1 septiembre 2005 haya dejado de serlo, por razones de estricta justicia social)*.

Cualquiera que sea la concreta modalidad de «incompatibilidad» de prestaciones, esta
ultima se caracteriza siempre por la imposibilidad legal de percepcion simultanea de dos o
mas prestaciones econémicas de Seguridad Social (normalmente, pensiones) por un mismo
beneficiario, lo que implica: 1) la coexistencia de la titularidad formal del derecho a disfrutar
dos o mas prestaciones distintas por una misma persona fisica; y 2) el ejercicio del derecho
de opcidn a una sola de ellas por parte de tal beneficiario, precisamente al efecto de evitar el
disfrute efectivo conjunto de todas las prestaciones a él previamente reconocidas .

§7. Supuesto que no exista incompatibilidad y que sea posible, por
tanto, el disfrute simultaneo de dos o mas prestaciones distintas, la legis-
lacion de Seguridad Social atenua el alcance de la compatibilidad —sobre
todo en el caso de las pensiones, por causa de la mayor carga financiera
que suponen— mediante normas comunes relativas a la con-
currencia de pensiones del sistema®. Esta «concurrencia»

57 Respecto de las incompatibilidades entre las prestaciones por desempleo y otras prestaciones

econdmicas de Seguridad Social, véase articulo 221.1 de la LGSS.

38 Véase J.L. TORTUERO PLAZA, «La intangibilidad de lo reconocido en sentencia firme. A
propoésito de pension SOVI, con consideraciones sobre la naturaleza de ésta», en M. ALONSO OLEA,
Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, t. V11, Civitas (Madrid, 1990), pags. 53 y ss.

% Téngase en cuenta, en ejecucion de lo previsto por la Ley de Presupuestos Generales del Estado
para 2005 (disposicion adicional 59*), que la Ley 9/2005, de 6 junio, procede a declarar compatibles las pen-
siones SOVI (sobre todo vejez e invalidez) con las pensiones de viudedad del sistema de la Seguridad Social,
modificando al efecto la disposicion transitoria 7* de la LGSS, para ordenarse ahora —sobre la base de que
«los efectos econdmicos de lo previsto en esta Ley se produciran a partir del dia 1 de septiembre de 2005»
(disposicion final 2*)—, entre otras cosas, que «cuando concurran la pension de viudedad y la del Seguro
Obligatorio de Vejez e Invalidez, su suma no podra ser superior al doble del importe de la pension minima
de viudedad para beneficiarios con 65 o mas afios que esté establecida en cada momento» (disposicion
transitoria 7, parrafo 2°, inciso 1°, de la LGSS), aunque en «caso de superarse dicho limite, se procedera a la
minoracion de la cuantia de la pension del Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez, en el importe necesario
para no exceder del limite indicado» (ibidem, inciso 2°).

0 Al respecto, totalmente clarificador, véase R.P. RON LATAS, La incompatibilidad de pensiones
en el sistema espaniol de Seguridad Social, cit., pag. 27.

o1 Véase F.J. PRADOS DE REYES, «La concurrencia de prestaciones en la reforma de la Seguridad
Socialw», en el vol. II Jornadas universitarias andaluzas de Derecho del Trabajo, Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social (Madrid, 1985), pags. 307 y ss.
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presupone la compatibilidad entre dos o mas pensiones publicas, pero
también que los importes de todas estas pensiones publicas compatibles
nunca puedan superar, una vez sumados, el importe de la cuantia de la
«pension maximay» anualmente fijado —como antes se vio— por las
Leyes de Presupuestos Generales del Estado®. Asi lo establece la LGSS,
afirmando —a propdsito de la revalorizacion de pensiones ®, incluso de
las varias compatibles que tuviese derecho a disfrutar un mismo titular
(caso prototipico, por ejemplo, de una viuda jubilada o incapacitada)— que
«el importe de la revalorizacion anual de las pensiones de la Seguridad
Social no podrd determinar para €stas, una vez revalorizadas, un valor
integro anual superior a la cuantia establecida en la correspondiente Ley
de Presupuestos Generales del Estado, sumado, en su caso, al importe
anual integro de las otras pensiones publicas percibidas por su titular»
(articulo 49). Los detalles de este tema aparecen contenidos, sin embargo,
en la correspondiente Ley anual de Presupuestos Generales del Estado *,
también cada afio desarrollada en este concreto punto por el correspon-
diente Real Decreto sobre revalorizacion de las pensiones del sistema de
Seguridad Social. De acuerdo con estas normas de vigencia contingente
—pero cuyo contenido, salvo en lo relativo a las cuantias, suele repetirse
afo tras aflo—, resulta preciso distinguir: 1) la concurrencia «simultanea»
de pensiones (esto es, «cuando sea la misma la fecha de efectos economi-
cos de las pensiones, con independencia del momento en que se dictaron
las resoluciones o actos de reconocimiento»), en cuyo caso «si la suma
total de las pensiones supera el limite maximo establecido, el importe de
las mismas se reducira de forma proporcional hasta absorber el exceso»; y
2) la concurrencia «sucesiva» de pensiones (esto es, «cuando se efectue el
seflalamiento inicial de una pension publica en favor de quien ya estuviera
percibiendo otra u otras pensiones publicasy), en cuyo caso la regla general
es que «si la suma conjunta del importe integro de todas ellas superase
el limite maximo establecido, se minorara o suprimira el importe integro
a percibir como consecuencia del ultimo sefialamiento hasta absorber la
cuantia que exceda del referido limitey.

Todas estas afirmaciones se toman de la correspondiente «Circular» anual del INSS,
dando instrucciones para la aplicacion del Real Decreto de revalorizacion de pensiones del
sistema de Seguridad Social de que se trate.

62
63

Véase supra, §5.
Véase supra, §4.

4 Desde la correspondiente al afio 1984 (cfr. R.P. RON LATAS, La incompatibilidad de pensiones
en el sistema espanol de Seguridad Social, cit., pag. 333).



Las normas comunes a las prestaciones de Seguridad Social 235

Téngase en cuenta, segin disponen las Leyes de Presupuestos Generales del Estado,
que «si la pension objeto de sefialamiento inicial, en el presente o en anteriores ejercicios
econdémicos, tuviera la condicion de renta exenta en la legislacion reguladora del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, a solicitud del titular, procedera efectuar la citada
minoracion o supresion sobre la pension o pensiones publicas que el interesado hubiera
causado anteriormente» %, de manera que «en tales supuestos los efectos de la regularizacion
se retrotraeran al dia 1 de enero del afo en que se solicite o a la fecha inicial de abono de
la nueva pension, si ésta fuese posterior». El concepto de «pension publicay lo establecio
el articulo 37 de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1990 (modificada por la
«de acompafamientoy» para el afio 2004), al que remite el articulo 46 de la LGSS. Segtn esta
normativa, no tienen la consideracion de pensiones publicas las abonadas a través de planes
de pensiones de empleo promovidos por las Administraciones Publicas .

Supuesto especial de concurrencia es el previsto el articulo 31 de la Ley 39/2006, de
14 diciembre, de promocion de la autonomia personal y atencion a las personas en situacion
de dependencia, a cuyo tenor «las percepcion de una de las prestaciones economicas pre-
vistas en esta Ley deducira de su cuantia cualquier otra prestacion de analoga naturaleza y
finalidad establecida en los regimenes publicos de proteccion social» ¢; particularmente, «se
deduciran el complemento de gran invalidez..., el complemento de la asignacién econémica
por hijo a cargo mayor de 18 afios con un grado de minusvalia igual o superior al 75%, el de
necesidad de otra persona de la pension de invalidez no contributiva, y el subsidio de ayuda
a tercera personax ®,

5 Sobre pensiones con la citada consideracion de renta exenta, véase supra, §4.

66 Véase infra, Tema 16, §5. Sobre el «Registro de Prestaciones Sociales Publicasy, gestionado por
el INSS, véase infra, Tema 14, §2.

7 Inciso primero.
% Inciso segundo.



TEMA 14
LA GESTION DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Jesus Martinez Giron

Sumario: §1. Concepto y modalidades. §2. La gestion de prestaciones. §3. La colaboracion
en la gestion de prestaciones. §4. La prescripcion y la caducidad de acciones en materia
de gestion de prestaciones. §5. La gestion instrumental. §6. La colaboracion en la gestion
instrumental. §7. La proyectada Agencia de la Seguridad Social.

§1. La gestion de la Seguridad Social es la actuacion admi-
nistrativa orientada a hacer efectivos los derechos y
deberes previstos en las fuentes normativas reguladoras de
la Seguridad Social. En principio, aparece tratada en los articulos 57 a 79
de la LGSS, que conforman el Capitulo VII (rubricado «Gestiony) de su
Titulo I. Pero la regulacion contenida en estos veintitrés preceptos debe
completarse con otros muchos de la propia LGSS (en su Titulo II, a propdsito
del Régimen General, también existe un Capitulo expresamente rubricado
«Gestion» !, y en su Titulo III, a propdsito de la proteccion por desempleo,
otro rotulado «Régimen financiero y gestion de las prestaciones»?), y
sobre todo, con lo dispuesto en el articulo 3.1.b) de la LPL, que obliga a
distinguir dos grandes modalidades de gestion de la Seguridad
Social. En primer lugar, la que dicho precepto de la LPL denomina
«gestion de prestacionesy (cfr. infra, §2) —revisable solo ante los
tribunales laborales, previo ejercicio temporaneo de las correspondientes
acciones ante ellos (cfr. infra, §4)—, desarrollada por ciertas entidades
publicas que la LGSS denomina «entidades gestoras» y, también, por cier-
tas entidades privadas legalmente autorizadas para que colaboren (de ahi
que se las denomine «entidades colaboradorasy») en la gestion de ciertas
prestaciones de Seguridad Social (cft. infra, §3). En segundo lugar, la que
cabe denominar «gestion instrumental» (cfr. infra, §5), revisable

Se trata de su Capitulo XI, articulos 198 y 199.

2 Se trata de su Capitulo V, articulos 223 a 229.
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s6lo ante los tribunales de lo contencioso-administrativo, y centralizada
en la Tesoreria General de la Seguridad Social —entidad publica a la que
la LGSS, con notoria impropiedad juridica, califica como mero «servicio
comuny» *—, en cuyas actividades de gestion de la Seguridad Social también
colaboran otros entes publicos y privados (cfr. infra, §6). Indudablemente,
esta regulacion de la gestion de la Seguridad Social —que se remonta en
sus lineas maestras al afio 1978— supuso en su dia un importante avance
simplificador, respecto de la que regulaba la version originaria de nuestra
segunda Ley general de Seguridad Social de 1974. Pero atn cabe simpli-
ficarla y racionalizarla todavia mas —sobre todo en materia de gestion de
prestaciones—, y a ello apunta la proyectada creacion de una denominada
«Agencia de la Seguridad Social» (cft. infra, §7).

La necesidad de distinguir —por razones de orden publico procesal— entre «gestion
de prestaciones» y «gestion instrumental» es reciente, pues la redaccion actual del citado
articulo 3.1.b) de la LPL procede de la Ley 52/2003, de 10 diciembre, de disposiciones
especificas en materia de Seguridad Social*.

Como cualesquiera otros «servicios» de un organigrama administrativo, los ver-
daderos «servicios comunes» —como el Servicio Juridico de la Administracion de la
Seguridad Social o, también, la Gerencia de Informatica de la Seguridad Social— carecen
de personalidad juridica propia®, lo que desde luego no es el caso de la Tesoreria General
de la Seguridad Social®.

La regulacion actual del tema en la LGSS trae causa del Real Decreto-ley 36/1978, de
16 noviembre, sobre gestion institucional de la Seguridad Social, la Salud y el Empleo, por
el que se declararon organismos extinguidos, entre otros, el Instituto Nacional de Prevision,
las Mutualidades Laborales y hasta siete «servicios comunesy distintos’.

Aunque hoy pueda sorprender, debe recordarse que las Magistraturas de Trabajo
tuvieron desde antiguo competencias en materia de gestion recaudatoria de la Seguridad
Social (ntcleo duro de la «gestion instrumentaly), aunque la Ley 7/1989, de 12 abril, de
Bases de Procedimiento Laboral, ordené que «los Juzgados de lo Social reintegraran a la

Articulo 63.
Véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL VAZQUEZ, Derecho del
Trabajo, 2* ed., Netbiblo (A Coruiia, 2006), pag. 536.

5 Asi, reglamentariamente se afirma que «al Servicio Juridico de la Administracion de la Seguridad
Social, con caracter de Servicio Comun de la Seguridad Social y nivel organico de subdireccion general le
corresponde el ejercicio de las funciones y competencias relativas al asesoramiento juridico, asi como a la
representacion y defensa en juicio, de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Administracion de
la Seguridad Social, en los términos previstos en el Reglamento del Servicio Juridico de la Administracion
de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto 947/2001, de 3 de agosto» (cfr. disposicion adicional
1%.1 del Real Decreto 1600/2004, de 2 julio), aclarandose que se trata de un «Servicio Comun de la Seguridad
Social sin personalidad juridica» (ibidem, apartado 2, parrafo 1°). Respecto de la Gerencia de Informatica de
la Seguridad Social, véase supra, Tema 3, §9.

Para una discusion sobre el tema, véase D.A. SANCHEZ NAVARRO, La gestion de la Seguridad
Social en Esparia, CES (Madrid, 2003), pags. 176 ss.

7 Cfr. su disposicion final 1% Sobre el tema, véase .M. ALMANSA PASTOR, «Principios de la
reforma de la gestion de la Seguridad Social», en el vol. Estudios de Derecho del Trabajo en memoria del
profesor Gaspar Bayon Chacén, Tecnos (Madrid, 1980), pags. 263 ss.
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Tesoreria General de la Seguridad Social, a partir de 1 de enero de 1990, las certificaciones
de descubierto por débitos a la Seguridad Social y, en su caso, las actas de liquidacion de
cuotas, cualquiera que sea el estado en que las mismas se encuentren, a efectos de que se
inicie o continde su ejecucion por la Tesoreria General de la Seguridad Social o por otros
6rganos de caracter administrativo» .

Téngase en cuenta, ademas, que la gestion de la Seguridad Social de los funcionarios
publicos se rige no por la LGSS, sino «por la Ley o Leyes especificas que se dicten al efecto»®.

§2. La «gestion de prestaciones» de la Seguridad Social
comprende muy diversas actuaciones administrativas. Pero las mas esen-
ciales cabe reconducirlas a sélo tres, consistentes en reconocer el derecho
a percibir las prestaciones, responsabilizarse del pago de las prestaciones
reconocidas y controlar el cumplimiento de los requisitos para poder
seguir percibiendo las prestaciones en cuestion. En cuanto al reconoci-
miento del derecho, laregla general —segiin la LGSS— es que «la
tramitacion de las prestaciones... se ajustara a lo dispuesto en la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comtin» '°, aunque «en los procedimientos iniciados a
solicitud de los interesados, una vez transcurrido el plazo méximo para
dictar resolucion y notificarla... sin que haya recaido resolucion expresa,
se entendera desestimada la peticion por silencio administrativo» !'. En
cuanto a laresponsabilidad del pago, esta modalidad de gestion
comprende —en relacion con las prestaciones econdmicas—, bien la
emanacion directa de «ordenes de pago» en favor de los beneficiarios (lo
que ocurre en la hipotesis de ciertas prestaciones econdmicas «de corto
plazo», como en los subsidios de maternidad y paternidad'? o de riesgo
durante el embarazo o durante la lactancia natural °, o en las prestaciones
y subsidios por desempleo '¥), bien la emanacion de meras «propuestas de
pago» (lo que ocurre, por ejemplo, en la hipotesis de las pensiones y de las
indemnizaciones a tanto alzado, y también, en la de ciertas prestaciones
economicas «de corto plazo», como las prestaciones familiares?), en

8 Disposicién transitoria, apartado 1.

Articulo 10.3, inciso 1°, de la propia LGSS. Al respecto, véase infra, Tema 18.
Disposicion adicional 25%1.

}l Disposicion adicional 25%2, parrafo 1° Al respecto, véase A. BLASCO PELLICER y M.A.
GARCIA RUBIO, Curso de Derecho Administrativo Laboral, Tirant lo Blanch (Valencia, 2001), pags. 373 ss.

12 Cfr. disposicion adicional 11%ter de la LGSS.

13 Cfr. articulos 134 y —por remision a él— 135.ter de la LGSS.

4 Cfr. articulo 228 de la LGSS y articulo 26 del Real Decreto 625/1985, de 2 abril.

15 Segun el Real Decreto 1335/2005, de 11 noviembre, «la gestion de las prestaciones familiares regu-
ladas en este Real Decreto, asi como el reconocimiento del derecho a ellas, correspondera al Instituto Nacional
de la Seguridad Social» (articulo 27, parrafo 1°), aunque «el abono de la asignacion econdmica [por hijo o menor
acogido a cargo] se llevara a cabo directamente por la Tesoreria General de la Seguridad Social» (articulo 18.2).

10



240 Derecho de la Seguridad Social

cuanto que actos de tramite imprescindibles para que puedan llegar a
dictarse luego, pero ya en el marco de la «gestion instrumental», las
correspondientes «ordenes de pago» '°. Y en cuanto al control, también
comprende la suspension, extincion o anulacion del derecho previamente
reconocido a percibir las prestaciones, aunque teniendo en cuenta que la
regla general —segun la LPL— es que los entes gestores de prestaciones
«no podran revisar por si mismos sus actos declarativos de derechos en
perjuicio de sus beneficiarios, debiendo, en su caso, solicitar la revision
ante el Juzgado de lo Social competente, mediante la oportuna demanda
que se dirigira contra el beneficiario del derecho reconocidoy.

Esta regla, contenida en el apartado 1 del articulo 145 de la LPL, la excepciona el apartado
2 del propio precepto, afirmando que «se exceptuan de lo dispuesto en el apartado anterior la rec-
tificacion de errores materiales y de hecho y los aritméticos, asi como las revisiones motivadas
por la constatacion de omisiones o inexactitudes en las declaraciones del beneficiario» .

Por Real Decreto 286/2003, de 7 marzo, se fijan los plazos maximos para la resolucion
y notificacion de los procedimientos administrativos sobre reconocimiento del derecho a
prestaciones de Seguridad Social (por ejemplo, 1 dia en el de reconocimiento del derecho a
la asistencia sanitaria, 30 dias en el de reconocimiento del derecho al subsidio por incapa-
cidad temporal, 90 dias en el de reconocimiento del derecho a la jubilacién contributiva o
en el de las prestaciones por muerte y supervivencia, 135 dias en el de reconocimiento del
derecho a las prestaciones por incapacidad permanente ¢ 180 dias en el de reconocimiento
de prestaciones amparadas en la normativa comunitaria europea) 's.

La gestion de prestaciones comprende igualmente la declaracion de la responsabilidad
en orden a las mismas, pues —segun la LGSS— «corresponderd a la entidad gestora compe-
tente la declaracion, en via administrativa, de la responsabilidad en orden a las prestaciones
cualquiera que sea la prestacion de que se trate, asi como de la Entidad que, en su caso, deba
anticipar aquélla o constituir el capital coste» '°. Sin embargo, inopinadamente —siempre
en materia de gestion de prestaciones—, la LGSS también afirma que «las resoluciones
relativas a sanciones que las Entidades de las prestaciones impongan a los trabajadores y
beneficiarios de prestaciones, conforme a lo establecido en el articulo 47 de la [LISOS]...,
seran recurribles ante los 6rganos jurisdiccionales del orden social, previa reclamacion ante
la Entidad Gestora competente en la forma prevista en el articulo 71 [de la LPL]»*.

La gestion de prestaciones se caracteriza por su dispersion
organica. En efecto, poseen competencia sobre ella hasta cinco entidades

16 Véase infra, §5.

17" Sobre estas excepciones, véase R.P. RON LATAS, La incompatibilidad de pensiones en el
sistema esparniol de Seguridad Social, Civitas (Madrid, 2000), pags. 256 ss.

18 Cfr. su Anexo tnico.

19 Articulo 126.4. Véase infra, Tema 15, §5.

20 Articulo 96.2. Téngase en cuenta que el articulo 47.4 de la LISOS remite al articulo 48.4 de la pro-
pia LISOS, de acuerdo con el cual «la imposicion de sanciones por infracciones leves y graves... corresponde
a la entidad gestora de la Seguridad Social competente, salvo que la sancion afecte a las prestaciones por
desempleo, en cuyo caso la competencia corresponde a la entidad gestora de las mismasy». El procedimiento
para la imposicion de estas sanciones aparece regulado en el reglamento general sobre procedimientos para
la imposicion de sanciones por infracciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de
la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto 928/1998, de 14 mayo (articulo 37).
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estatales distintas, formalmente encuadrables en la Administracion
institucional *, de las cuales las mas importantes son las tres siguientes.
En primer lugar, el Instituto Nacional de la Seguridad
Social (INSS) —expresamente calificado como «entidad gestora» por
la LGSS*—, al que compete la gestion de la totalidad de las prestaciones
del sistema, salvo las prestaciones por desempleo, las de los trabajadores
del mar, las de invalidez y jubilacion en su modalidad no contributiva y
las prestaciones en especie (esto es, las sanitarias y las de los servicios
sociales, incluidas las de dependencia, aunque retenga respecto de las
primeras, en todo caso, la competencia para «el reconocimiento del
derecho a la asistencia sanitaria»)?. En segundo lugar, el Servicio
Publico de Empleo Estatal (antiguo Instituto Nacional de Empleo
o INEM), al que compete la gestion de las prestaciones por desempleo .
Y en tercer lugar, el Instituto Social de la Marina (ISM), al que
compete la gestion de las prestaciones otorgadas por el Régimen Especial
de Seguridad Social de los Trabajadores del Mar?.

Respecto del ISM —cuya creacion se remonta a 1930—, la jurisprudencia afirma con
naturalidad su «caracter indiscutido de Entidad Gestora de la Seguridad Social», a pesar de
no aparecer mencionado como tal en el articulo 57 de la LGSS*.

Este ultimo precepto elude igualmente mencionar el Servicio Publico de Empleo

Estatal (antiguo INEM), aunque luego lo califiquen expresamente como «entidad gestora»
la propia LGSS?” y, también, la LPL?* y la LISOS%.

2l Segun la Ley 6/1997, de 14 abril, de organizacion y funcionamiento de la Administracion General

del Estado, «a las Entidades gestoras y la Tesoreria General de la Seguridad Social les seran de aplicacion las
previsiones de esta Ley, relativas a los Organismos autonomosy, aunque su «régimen de personal, economi-
co-financiero, patrimonial, presupuestario y contable..., asi como el relativo a la impugnacion y revision de
sus actos y resoluciones y a la asistencia juridica, sera el establecido por su legislacion especifica, por la Ley
General Presupuestaria en las materias que sea de aplicacion y supletoriamente por esta Ley» (disposicion
adicional 6%). Acerca de las «normas comunes» aplicables en la materia, véase B. ALONSO-OLEA GARCIA
y A. SUAREZ FERNANDEZ, Derecho de la Seguridad Social, UNED (Madrid, 2004), pags. 80-81.

22 Articulo 57.1.a).

2 Articulo 1.2.a) del Real Decreto 2583/1996, de 13 diciembre.

24 Cfr. articulo 13 de la Ley 56/2003, de 16 diciembre. Téngase en cuenta que «el Instituto Nacional
de Empleo pasa a denominarse Servicio Publico de Empleo Estatal» y, por tanto, que «todas las referencias
que en la legislacion vigente se efectuan al Instituto Nacional de Empleo o a sus funciones y unidades
deben entenderse realizadas al Servicio Publico de Empleo Estatal» (disposicion adicional 1* de la propia
Ley 56/2003). Sobre esta norma, véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL
VAZQUEZ, Derecho del Trabajo, 2° ed., cit., pags. 109-112.

25 Segun la disposicion adicional 19* de la LGSS, «el Instituto Social de la Marina continuara
llevando a cabo las funciones y servicios que tiene encomendados en relacion con la gestion del Régimen
Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar, sin perjuicio de los demas que le atribuyen sus
Leyes reguladoras y otras disposiciones vigentes en la materia.

26 Sobre el tema, agotandolo, véase X.M. CARRIL VAZQUEZ, La Seguridad Social de los traba-
Jjadores del mar, Civitas (Madrid, 1999), pags. 459 ss.

27 Cfr., por ejemplo, sus articulos 220, 222, 226, 227, 228 6 229.

28 Cfr. su articulo 145.bis.

2 Cfr., por ejemplo, su articulo 48.4.
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Segun el Real Decreto 397/1996, de 1 marzo, regulador del Registro de Prestaciones
Sociales Publicas, este ultimo «se constituye en el Instituto Nacional de la Seguridad Social,
entidad responsable de la custodia de los ficheros, asi como de la gestion y funcionamiento
del Registro» . Con ¢él, se pretende —entre otros usos— «el conocimiento coordinado
y la cesion de datos entre las entidades y organismos afectados, con el fin de facilitar el
reconocimiento de las prestaciones, asi como controlar el mantenimiento del derecho a las
mismas y evitar el fraude»?'.

La gestion de prestaciones —realizada, en todo caso, en régimen
de descentralizacion administrativa por las recién citadas entidades
gestoras— se caracteriza, ademas, porque resulta susceptible de ser
transferida a las Comunidades Autdénomas por parte del
Estado. Al respecto, la LGSS prevé —en relacion siempre con prestacio-
nes no contributivas— la gestion autondmica de las pensiones de invalidez
y jubilacion en sus modalidades no contributivas*, y también, la de las
prestaciones en especie (sanitarias y de los servicios sociales)®. Estos
procesos de transferencia explican el cardcter decadente que actualmente
tienen el Instituto Nacional de Gestion Sanitaria (INGESA) y el Instituto
de Mayores y Servicios Sociales (IMSERSO)?*, ambos practicamente
circunscritos —en su condicion de «entidades gestoras» estatales de
caracter residual— a la gestion transferible de las prestaciones sanitarias
(con exclusion, recuérdese, del reconocimiento del derecho a la asistencia
sanitaria, de competencia del INSS) en las ciudades de Ceuta y Melilla*.

Respecto de la descentralizacion administrativa citada, «en el ambito provincial,
son organos del Instituto Nacional de la Seguridad Social sus respectivas Direcciones
Provinciales»*%, debiendo tenerse en cuenta que «para la tramitacion del reconocimiento de
las prestaciones... seran competentes los Directores Provinciales de la provincia en que se
presente la correspondiente solicitud, salvo en el supuesto de las prestaciones de incapaci-
dades laborales, en cuyo caso seran competentes los Directores Provinciales de la provincia
en que tenga su domicilio el interesado» *’.

Logicamente, la estructura del Servicio Publico de Empleo Estatal es distinta, pues
actiia «descentralizadamente a través de una “red de oficinas” —de titularidad autondémica,

30 Articulo 2.1.

3 Articulo 1.2.b).

32 Disposicién adicional 182,

3 Articulo 86.2, inciso 1° La gestion autonomica de las prestaciones de dependencia aparece
expresamente prevista en la Ley 39/2006, de 14 diciembre [articulo 11.1.b)].

34 Seguin el Real Decreto 1600/2004, «en el plazo de seis meses a partir de la entrada en vigor de este
Real Decreto, el Gobierno procedera a la reestructuracion del Instituto de Migraciones y Servicios Sociales,
que pasa a denominarse Instituto de Mayores y Servicios Sociales» (disposicion final 3%).

35 Respecto del INGESA, véase supra, Tema 12, §1. Respecto del IMSERSO, véase infi-a, Tema 16, §2.

36 Articulo 15.1 del Real Decreto 2583/1996.

37 Ibidem, articulo 15.3, parrafo 1°.
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aunque también utilizadas por el Estado—, de las que hay mas de 500 en toda Espafia» 3.
También es distinta —por pura logica— la estructura del ISM, pues sus «Direcciones
Provinciales... se clasifican, “segun el volumen de gestion”, en tres categorias: 1) “B”, que
comprende las Direcciones de “Cadiz, La Corufia, Guiptzcoa, Huelva, Las Palmas, Vigo,
Villagarcia de Arosa y Vizcaya™...; 2) “C”, en las que se integran las de “Alicante, Almeria,
Baleares, Barcelona, Cantabria, Cartagena, Castellon, Gijon, Lugo, Madrid, Mélaga, Sevilla,
Tarragona, Tenerife y Valencia”; y 3) “D”, correspondientes a “Ceuta y Melilla”» *.

La gestion autondémica de las pensiones de invalidez y jubilacion en su modalidad no
contributiva comprende, ademas del reconocimiento del derecho a las mismas*’, también la
emanacion de las correspondientes «propuestas de pago», aunque las «ordenes de pago» a
sus beneficiarios las dicte siempre la Tesoreria General de la Seguridad Social*'.

§3. La seccion 4% del citado Capitulo VII del Titulo I de la LGSS
(articulos 67 a 77) regula, en principio, la «Colaboracion en la gestion de la
Seguridad Socialy. Se trata de preceptos que entremezclan la colaboracion
en la gestion de prestaciones y la colaboracion en la gestion instrumental.
De acuerdo con ellos, la colaboracion en la gestion de pres-
taciones puede ser llevada a cabo por dos tipos distintos de sujetos
privados, que son las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
profesionales de la Seguridad Social ** y, también, los empresarios.

Por supuesto, no cabe confundir la colaboracion en la gestion y la «participacion
en la gestion» de la Seguridad Social, que no es mas que una manifestacion concreta del
derecho de «participacion institucional» que ostentan ciertas asociaciones empresariales y
sindicales®, y que incluso les reconoce —en relacion con la Administracion de la Seguridad
Social— el articulo 129.1 de la CE. Esta matizacion resulta necesaria, vistas las imprecisio-
nes terminoldgicas en que incurre el articulo 4.2 de la LGSS*.

En relacion con la colaboracion de las Mutuas, los articulos 68 a 76, y las disposiciones
adicionales 11* y 34? de la LGSS han sido desarrollados por el reglamento aprobado por Real
Decreto 1993/1995, de 7 diciembre, profundamente modificado sobre todo por el Real Decreto
428/2004, de 12 marzo. En relacion con la colaboracion de los empresarios, a la que se refiere
el articulo 77 de la LGSS, todavia sigue vigente una vieja Orden Ministerial de 25 noviembre
1966, sobre colaboracion de las empresas en la gestion del Régimen General de la Seguridad
Social, aunque profundamente modificada por Orden Ministerial de 20 abril 1998.

38 Véase ]. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL VAZQUEZ, Derecho del
Trabajo, 2% ed., cit., pag. 109.
3 Véase X.M. CARRIL VAZQUEZ, La Seguridad Social de los trabajadores del mar, cit., pags.

466-467.
40

41

A proposito de la disposicion adicional 183, parrafo 2°, de la LGSS, véase supra, Tema 11, §2 y §3.
Al respecto, articulo 21 de la Orden Ministerial de 22 febrero 1996, de desarrollo del reglamento
general de gestion financiera de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto 1391/1995, a ver infra, §5.

42 Véase AV. SEMPERE NAVARRO, Régimen juridico de las mutuas patronales, Civitas (Madrid,
1986), pags. 17 ss.; y J.F. BLASCO LAHOZ, Las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesio-
nales (Doctrina, jurisprudencia, formularios y legislacion), Tirant lo Blanch (Valencia, 1998), pags. 83 ss.

4 Al respecto, véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL VAZQUEZ,
Derecho del Trabajo, 2* ed., cit., pags. 492 ss.

4 Ya sin imprecisiones, véase asimismo el articulo 60 de la propia LGSS (rotulado «Participacién
en la gestiony).
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Segtin la LGSS, «se consideraran mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades pro-
fesionales de la Seguridad Social las asociaciones debidamente autorizadas por el Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales que con tal denominacion se constituyan, sin animo de
lucro y con sujecion a las normas reglamentarias que se establezcan, por empresarios que
asuman al efecto una responsabilidad mancomunada y con el principal objeto de colaborar
en la gestion de la Seguridad Social, sin perjuicio de la realizacion de otras prestaciones,
servicios y actividades que les sean legalmente atribuidas»*, teniendo en cuenta que para
constituirlas resulta preceptivo «que concurran, como minimo, 50 empresarios y 30.000
trabajadores, cotizando un volumen de cuotas no inferior al limite que reglamentariamente
se establezca»*®. Dada su naturaleza de entidades colaboradoras privadas y visto el tenor del
articulo 64 de la LPL*, las Mutuas —procesalmente hablando— son «entidades contra las
que no hay que formular reclamacion previa y respecto de las que tampoco hay que agotar
tramite alguno de conciliacion previa» 8.

Las Mutuas gestionan el subsidio de incapacidad temporal, respecto
de los siguientes colectivos de trabajadores: 1) trabajadores al servicio de
la propia Mutua, pues «dichas entidades asumiran respecto de su propio
personal la proteccion de las contingencias de accidentes de trabajo y enfer-
medades profesionales de la Seguridad Social, asi como la cobertura de la
prestacion econdomica por incapacidad temporal derivada de contingencias
comunes»?’; 2) trabajadores al servicio de sus empresarios asociados,
en todo caso, si se trata del subsidio derivado de riesgos profesionales
(accidente de trabajo, enfermedad profesional, riesgo durante el embarazo y
riesgo durante la lactancia natural)*°, y en caso de que el empresario hubie-
se optado por la proteccion de la Mutua, si se tratase del subsidio derivado
de riesgos comunes’'; y 3) trabajadores autonomos que hubiesen optado
por adherirse a la proteccion de la Mutua, tanto si el subsidio deriva de
riesgos comunes (con independencia de que se trate de autonomos encua-
drados en el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o en el

4 Articulo 68.1.

46 Articulo 69.a). Sobre el tema, véase J.J. FERNANDEZ DOMINGUEZ, Responsabilidad de las
mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, Ciencias de la Direccion (Madrid, 1995),
pags. 11 ss.

47 Sobre la base de que este precepto exceptiia del requisito de la conciliacion previa los procesos
«que versen sobre Seguridad Social» (apartado 1), téngase en cuenta que igualmente resultan exceptuados
del requisito en cuestion «aquellos procesos en los que siendo parte demandada el Estado u otro ente publico
[por ejemplo, el INSS] también lo fueren personas privadas, siempre que la pretension hubiera de someterse
al tramite de reclamacion previa y en éste pudiera decidirse el asunto litigioso» [apartado 2.a)].

4 Al respecto, véase F.J. GOMEZ ABELLEIRA, El proceso especial de Seguridad Social,
EDERSA (Madrid, 2000), pag. 156.

4 Disposicion adicional 12, parrafo 2°, del reglamento aprobado por Real Decreto 1993/1995.

50" Cfr. articulo 61.2 del reglamento aprobado por Real Decreto 1993/1995. Sobre la naturaleza
«profesional» de los subsidios por riesgo durante el embarazo y durante la lactancia natural, y su posible
gestion y pago por parte de las Mutuas, véase supra, Tema 5, §5.

S Cfr. articulo 69 del reglamento aprobado por Real Decreto 1993/1995.

52 Cfr. articulo 74 del reglamento aprobado por Real Decreto 1993/1995.
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Régimen Especial del Mar**) como si deriva de riesgos profesionales (de
nuevo, con independencia de que se trate de autonomos encuadrados en
el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Autonomos>*, o
de autébnomos encuadrados en el Régimen Especial del Mar**). En todos
estos casos, la gestion de la correspondiente prestacion econdmica tiene
caracter integral, pues «corresponde a la mutua de que se trate la expedi-
cion de los partes médicos de baja, confirmacion de baja y alta, asi como la
declaracion del derecho al subsidio, su denegacion, suspension, anulacion
y declaracion de extincion, en los procesos de incapacidad temporaly *.
Ademas, respecto de los riesgos profesionales de todos esos trabajadores, la
Mutua también asume la prestacion de la asistencia sanitaria y recuperado-
ra, bien a través de instalaciones o medios propios, si es que los tiene, bien
mediante instalaciones o medios concertados, si careciese de ellos ™.

Siempre en relacion con el subsidio de incapacidad temporal, la gestion de dicha
prestacion por parte de la Mutua también comprende la «previa determinacion de la contin-
gencia [en realidad, el concreto riesgo] causante» .

Respecto de la incapacidad permanente o muerte y supervivencia derivadas de acci-
dente de trabajo, las Mutuas no colaboran en la gestion de las pensiones correspondientes
(que corresponde al INSS), sino solo en la de su gestion instrumental, pues —segun la
LGSS— «en materia de pensiones causadas por incapacidad permanente o muerte derivadas
de accidente de trabajo cuya responsabilidad corresponda asumir a las mutuas de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social... se procedera a la capita-
lizacion del importe de dichas pensiones, debiendo las entidades senaladas constituir en la
Tesoreria General de la Seguridad Social, hasta el limite de su responsabilidad, los capitales
coste correspondientesy ¥.

33 Esto wltimo no lo prevé el precepto reglamentario que acaba de citarse, sin duda, porque la

cobertura de la incapacidad temporal derivada de riesgos comunes de los autonomos del mar no es todavia
un tema totalmente normalizado, en el plano del cuadro de prestaciones de dicho Régimen Especial. Al
respecto, véase supra, Tema 9, §6.

34 Cfr. articulo 47.3 del Reglamento general aprobado por Real Decreto 84/1996, de 26 enero; y
articulo 8 del Real Decreto 1273/2003, de 10 octubre.

35 Cfr. articulo 85 del reglamento aprobado por Real Decreto 1993/1995.

36 Cfr. articulo 61.2, parrafo 2°, del reglamento aprobado por Real Decreto 1993/1995; ademas,
articulo 80.1, parrafo 3° y articulo 87.2, parrafo 2° del propio reglamento. Al respecto, véase J. CRUZ
VILLALON, «El nuevo régimen de gestion por las Mutuas de la Seguridad Social de la prestacion econo-
mica por incapacidad temporal», Relaciones Laborales, 1996-1, pags. 349 ss.

57 Cfr. articulo 12 del reglamento aprobado por Real Decreto 1993/1995.

8 Cfr. articulo 61.2, parrafo 2°, del reglamento aprobado por Real Decreto 1993/1995; también,
articulo 80.1, parrafo 3°, y 87.2, parrafo 2°, del propio reglamento.

3 Articulo 87.3, parrafo 1°. Segun el parrafo 2° de este mismo precepto, «por capital coste se entendera
el valor actual de dichas prestaciones, que se determinara en funcion de las caracteristicas de cada pension y
aplicando los criterios técnicos-actuariales mas apropiados, de forma que los importes que se obtengan garan-
ticen la cobertura de las prestaciones con el grado de aproximacién mas adecuado y a cuyo efecto el Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales aprobara las tablas de mortalidad y la tasa de interés aplicablesy. Complemento
de estas previsiones legales es la Orden TAS/4054/2005, de 27 diciembre, desarrollando los criterios técnicos
para la liquidacion de capitales coste de pensiones y otras prestaciones periddicas de la Seguridad Social.
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En cambio, en relacion con la incapacidad permanente o muerte y supervivencia
derivadas de enfermedades profesionales, ni siquiera existe la recién citada colaboracion
en la gestion instrumental por parte de las Mutuas, puesto que en modo alguno asumen la
cobertura de esta otra clase de pensiones®.

Siempre en materia de gestion de prestaciones, los empresarios
colaboran calculando provisionalmente la cuantia del subsidio de incapa-
cidad temporal, a efectos de proceder a su abono inmediato al trabajador,
antes incluso de que haya tenido lugar el reconocimiento del derecho en
cuestion (bien por parte del INSS, bien por parte de la Mutua correspon-
diente) ®, teniendo en cuenta —si luego ocurriese que «no se reconozca
el derecho a las prestaciones» o, también, que «se reconozcan en cuantia
inferior a la que la Empresa haya satisfecho»— que en estos casos la regla
es que el empresario no puede reclamar a la entidad responsable de la
gestion del subsidio el reintegro de lo indebidamente satisfecho, aunque
«podra exigir su devolucion a los trabajadores afectados»®. También
colaboran pagando los subsidios de incapacidad temporal por riesgos pro-
fesionales y comunes, bien directamente y a su cargo, bien por delegacion
de la entidad gestora o colaboradora responsables del reconocimiento de
la prestacion (esto es, del INSS o de una Mutua). En fin, al igual que las
Mutuas, también las empresas pueden asumir la prestacion de la asistencia
sanitaria a sus trabajadores, siempre y cuando posean «instalaciones
sanitarias propias suficientemente eficaces», lo que resulta especialmente
concebible en caso de «tener la empresa la finalidad, exclusiva o no, de
prestar asistencia sanitariay .

Tradicionalmente, el pago del subsidio por delegacion de la entidad gestora o Mutua
patronal responsables del mismo se denominaba «colaboracion obligatoria» ¢4, mientras que

60 Asi lo establece la LGSS, al contraponer la obligacion de las Mutuas de repartir entre sus
asociados, de un lado, «el coste de las prestaciones por causa de accidente de trabajo sufrido por el personal
al servicio de los asociados» [articulo 68.3.a)]; y de otro lado, «el coste de las prestaciones por enfermedades
profesionales padecidas por el personal al servicio de los asociados, en la situacion de incapacidad temporal
y periodo de observacion y, en las demas situaciones, la contribucion que se les asigne para hacer frente, en
régimen de compensacion, a la siniestralidad general derivada de la aludida contingenciay [articulo 68.3.b)].

1 Vgase articulo 17 de la Orden Ministerial de 25 noviembre 1966, en el que se afirma que «la
Mutualidad Laboral [hoy el INSS] o la Mutua patronal, en su caso, informaran a la Empresa sobre cualquier
duda que la aplicacion de dichas normas pudiera suscitarle». Acerca del juego aqui del denominado «princi-
pio de oficialidad», véase supra, Tema 5, §2.

2 Acerca de todo esto, véase articulo 18 de la Orden Ministerial de 25 noviembre 1966. Segiin
este mismo precepto, por excepcion, «en el caso de que el no reconocimiento del derecho a la prestacion...
sea debido a inexactitud de la declaracion formulada por el trabajador para acreditar que tiene cubierto el
periodo de cotizacion exigido,... el empresario podra efectuar el correspondiente reintegro, sin perjuicio de
que la Entidad gestora exija al trabajador las responsabilidades que procedany.

6 Cfr. articulos 4.2 y 7.1.c) de la Orden Ministerial de 25 noviembre 1966.

%4 Cfr. articulo 16 de la Orden Ministerial de 25 noviembre 1966. Sobre ella, véase supra, Tema 5, §2.
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su pago directo y a cargo de la empresa era lo denominado «colaboracion voluntaria» %
—solo autorizable respecto de empresas laboralmente grandes y que poseyesen, ademas,
instalaciones sanitarias propias suficientes ®“—, aunque resulte evidente ahora que en el caso
del subsidio por incapacidad temporal derivada de riesgos comunes entre los dias 4° y 15° de
baja, cuyo pago —desde 1992— también es directo y a cargo de la empresa, no quede mas
remedio que hablar igualmente de colaboracion obligatoria.

Aunque en la regulacion del tema se entremezclen cuestiones de gestion de prestacio-
nes y cuestiones de gestion instrumental —estas ultimas relativas a las compensaciones que
el empresario tiene derecho a practicar sobre las cotizaciones del mes siguiente, en el caso
de la «colaboracion obligatoria»®’, y a la minoracion de sus cotizaciones, en el caso de la
«colaboracion voluntaria» ®*—, lo cierto es que el pago del subsidio de incapacidad temporal
forma parte de la gestion de esta concreta prestacion. Lo evidencia el precepto reglamentario
en el que se afirma que «las Empresas que empleen menos de 10 trabajadores y lleven mas
de seis meses consecutivos pagando a alguno de ellos una prestacion econdémica por [inca-
pacidad temporal]..., cualquiera que sea su causa, podran trasladar en cualquier momento la
obligacion del pago directo de 1la misma al [INSS]... o, en su caso, Mutua patronal, por cuya
delegacion lo viniesen efectuando» ®.

Colaboracion obligatoria de las empresas es, también, el pago por delegacion de las
prestaciones por desempleo parcial”’, aunque ya se indico que esta contingencia tiene hoy
en dia un caracter rigurosamente residual”'.

§4. Como es logico, la gestion de prestaciones puede llegar a provocar
litigios, que resuelven —de conformidad con lo dispuesto en el articulo
3.1.b) de la LPL— los tribunales laborales. Aunque la LGSS, como norma
sustantiva que es, debiera ser la Uinica norma reguladora del tema de la
prescripcion y caducidad de acciones en materia de ges-
tion de prestaciones —puesto que estos plazos tienen la naturaleza
de plazos materiales, pero no la de plazos procesales >—, también hay que
tener en cuenta lo que dispone sobre el propio tema la LPL, a proposito de
la regulacion que efecttia de los procesos laborales especiales de Seguridad
Social . Estas dos leyes regulan, en realidad, los plazos de ejercicio ante

5 Cfr. articulos 4 y 7 de la Orden Ministerial de 25 noviembre 1966.

6 Cfr. articulos 4.1 y 7.1 de la Orden Ministerial de 25 noviembre 1966. Véase I. BALLESTER
PASTOR, «La colaboracion voluntaria de las empresas en la gestion del sistema de la Seguridad Socialy,
Tribuna Social, nim. 112 (2000), pags. 7 ss.

7 Cfr. supra, Tema 5, §2.

8 Segun el articulo 77.1, parrafo ltimo, de la LGSS, «las empresas que se acojan a esta forma de
colaboracion tendran derecho a reducir la cuota a la Seguridad Social, mediante la aplicacion del coeficiente
que, a tal efecto, fije el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social». Al respecto, véanse articulos 6 y 9 de la
Orden Ministerial de 25 noviembre 1966.

9 Articulo 16.2, inciso 1°, de la Orden Ministerial de 25 noviembre 1966.

70" Cfr. articulo 16.1.d) de la Orden Ministerial de 25 noviembre 1966 y articulo 26.4 del citado Real
Decreto 625/1985.

" Veéase supra, Tema 10, §3.

72 Sobre el tema, véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL VAZQUEZ,
Derecho del Trabajo, 2°* ed., cit., pags. 521-523.

3 Sobre ellos, ibidem, pags. 577-578.
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los tribunales laborales de cinco acciones distintas en materia de gestion
de prestaciones, dos de ellas por parte del beneficiario y las tres restantes
por parte de las entidades gestoras o colaboradoras en dicha modalidad de
gestion de la Seguridad Social.

Con caracter general, la LGSS afirma que «la prescripcion se interrumpira por las
causas ordinarias del articulo 1973 del Codigo Civil y, ademas, por la reclamacion ante la
Administracion de la Seguridad Social o el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, asi
como en virtud de expediente que tramite la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en
relacion con el caso de que se trate» 7.

Segun jurisprudencia laboral unificada, el plazo de treinta dias a que se refiere hoy el
articulo 71.5 de la LPL™ «se aproxima... a los de caracter procesaly, pues «ni siquiera afecta
al derecho subjetivo material en la medida en que su incumplimiento sélo determina una
pérdida del tramite» 7.

A las acciones relativas a mejoras voluntarias de Seguridad Social se les aplica el
plazo prescriptorio quinquenal, que se vera inmediatamente, pero no el anual del articulo
59 del ET7".

En primer lugar, la accién paraelreconocimiento del derecho
a prestaciones de Seguridad Social. Segun el articulo 43.1 de la LGSS,
esta accion del beneficiario «prescribird a los cinco afios, contados desde el
dia siguiente a aquel en que tenga lugar el hecho causante de la prestacion de
que se trate». El precepto sienta esta regla general, pero «sin perjuicio de las
excepciones que se determinen en la presente Ley», que son las relativas a
la imprescriptibilidad de la pension de jubilacion”® y a la imprescriptibilidad
de las prestaciones por muerte y supervivencia (pensiones de viudedad,
pensiones de orfandad, etc.), salvo el auxilio por defuncion”.

Segun jurisprudencia laboral unificada, este mismo plazo se aplica igualmente para
impugnar la resolucion denegatoria o revocatoria del derecho a prestaciones®.

La proclamacion del citado plazo prescriptorio quinquenal también lo efectta el articulo
43.1 de la LGSS, sin perjuicio «de que los efectos de tal reconocimiento se produzcan a partir
de los tres meses anteriores a la fecha en que se presente la correspondiente solicitud».

Recuérdese, sin embargo, en relacion con esto tltimo, que la solicitud de prestaciones
y subsidios de desempleo tiene plazos especificos de retroaccion de efectos®!.

7 Articulo 43.2.

75 Segun el cual, «la demanda habra de formularse en el plazo de treinta dias, a contar desde la fecha
en que se notifique la denegacion de la reclamacion previa o desde el dia en que se entienda denegada por
silencio administrativoy.

%Al respecto, STSud de 19 octubre 1996 (Ar. 7777).

7T Véanse SsTSud de 25 septiembre 1995 (Ar. 6886) y 23 abril 1996 (Ar. 3400).

8 Articulo 164 de la LGSS.

7 Articulo 178 de la LGSS.

80" Al respecto, véase STSud de 10 febrero 2000 (Ar. 1753).

81 Véase supra, Tema 10, §4.
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En segundo lugar, la accion para el percibo de prestaciones
de Seguridad Social. Segun el articulo 44 de la LGSS, aqui hay
que distinguir el cobro de dos tipos distintos de prestaciones. En efecto,
si se tratase del percibo de prestaciones a tanto alzado y por una sola vez,
entonces la accion del beneficiario para exigir su cobro «caducara al afo,
a contar desde el dia siguiente al de haber sido notificada en forma al
interesado su concesion» (apartado 1); en cambio, si el percibo se refiriese
a percepciones periddicas o pensiones, entonces la accion del beneficiario
para exigir el cobro de cada mensualidad «caducara al ano de su respec-
tivo vencimiento» (apartado 2).

Segun jurisprudencia laboral unificada, aunque la regla general es que «la caducidad
de la pension periddica supone el previo reconocimiento de la prestacion, pues solo caducan
las prestaciones reconocidasy, los preceptos en cuestion también se aplican al caso de pres-
tacion periddica que «no tenia que ser [expresamente| reconocida, habida cuenta del [juego
respecto de ella del] principio de automaticidad [de las prestaciones]» %2.

En tercer lugar, la accion de las entidades gestoras o de las Mutuas
pararevisar actos declarativos de derechos en perjuicio
de los beneficiarios ®. Es el caso, por ejemplo, de la anulacion del
derecho a una prestacion previamente reconocida. Y segun el articulo
145 de la LPL, en estos supuestos, la «accion de revision» —a ejercitarse
demandando al beneficiario— «prescribira a los cinco anos» (apartado 3).

Segun jurisprudencia laboral unificada, no existe plazo ninguno de prescripcion para
solicitar judicialmente la revision de resoluciones declarativas de derechos en perjuicio de
los beneficiarios, que tengan el caracter de actos administrativos «nulos de pleno derecho»
(no meramente anulables), si las mismas se adoptaron con posterioridad a 27 febrero 1993
(fecha de entrada en vigor de la Ley 30/1992, de 26 noviembre, de régimen juridico de las
Administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun) .

En cuarto lugar, la accion de las entidades gestoras o de las Mutuas
para exigir el reintegro de prestaciones indebidamente
percibidas por el beneficiario®. Aunque independiente de la anterior,
se halla estrechamente ligada a la misma, pudiendo ejercerse ambas

82
83

Cfr. STSud de 1 febrero 1999 (Ar. 85), a proposito del subsidio por incapacidad temporal.
Monumental sobre el tema, véase J.I. GARCIA NINET, «Revision de oficio de sus actos por los
organos de la Seguridad Social. Alcance y limites (Un recorrido jurisprudencial por un laberinto: ;donde
esta la salida?)», en F. GOMEZ FERREIRO y G. MOLINER TAMBORERO (Directores), Aspectos comple-
jos en materia de Seguridad Social, Consejo General del Poder Judicial (Madrid, 2001), pags. 346 ss.

8 Al respecto, STSud (Sala General) de 21 abril 2000 (Ar. 4251).

85 Véase A. VICENTE PALACIO, El reintegro de prestaciones de Seguridad Social indebidamente
percibidas, Aranzadi (Elcano-Navarra, 1998), pags. 35 ss.
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acciones acumuladas en la misma demanda contra el beneficiario. Segiin
el articulo 45 de la LGSS, esta accion «prescribird a los cuatro afios,
contados a partir de la fecha de su cobro, o desde que fue posible ejercitar
la accion para exigir su devolucion, con independencia de la causa que
origind la percepcion indebida, incluidos los supuestos de revision de
prestaciones por error imputable a la Entidad Gestora» (apartado 3)%.

Segtin jurisprudencia laboral unificada, aunque «se reconoce al reintegro como
una consecuencia accesoria del derecho de revision» —por lo que «el mantenimiento del
derecho al reintegro al margen del derecho a la revision “carece de fundamento legal y es
contrario a los principios de economia y armonia procesales, al generar dos litigios sobre la
misma cuestion con riesgo de soluciones contrarias”»—, existen supuestos hibridos en los
que incluso cabe distinguir entre «revision cuantitativa factible de oficio, y la necesidad de
acudir a los tribunales para reclamar el reintegro (éste no reclamable de oficio)»®".

El reintegro de prestaciones indebidamente percibidas, una vez declarado y supuesto
que se efectue por compensacion de prestaciones en curso de percepcion (o «descuentoy),
resulta ser verdadero tema de gestion de prestaciones, afirmando al respecto el Real Decreto
148/1996, de 5 febrero, que dicho procedimiento especial «sera aplicado por las entidades
gestoras... cuando, como consecuencia de la revision del derecho previamente reconocido,
resulten prestaciones indebidamente percibidas» ¥, aunque «Gnicamente... en los supuestos
en que la entidad gestora... pueda revisar directamente el acto de reconocimiento de la pres-
tacion al estar motivada la revision por la constatacion de omisiones o inexactitudes en las
declaraciones de los beneficiarios, o cuando proceda la rectificacion de errores materiales o
de hecho y los aritméticos» ¥.

Si no resultase posible la aplicacion de este procedimiento especial de «descuentoy,
entonces el reintegro de prestaciones indebidas pasa a convertirse en asunto de gestion
recaudatoria, afirmando al respecto el reglamento general de recaudacion de la Seguridad
Social, a ver luego®, que sus normas solo regiran «en aquellos supuestos en que no hubiera
sido posible la aplicacion del procedimiento especial de reintegro por descuento regulado en
el Real Decreto 148/1996..., o bien cuando, iniciado éste, no hubiera sido posible efectuar las
deducciones necesarias para cancelar la deuda en su totalidad» °'.

86 Acerca de la jurisprudencia enervada por este precepto, véase C. MOLINA NAVARRETE, «El
principio general de la buena fe y la obligacion de reintegrar las prestaciones sociales indebidasy, Actualidad
Laboral, 1997-3, pags. 1091 ss.

87 Véase STSud (Sala General) de 3 octubre 2001 (Ar. 399 de 2002), mencionando entre dichos
supuestos hibridos el caso de «las pensiones que superan los limites maximos establecidos en todas las Leyes
anuales de presupuestos desde el afio 1983».

8 Articulo 1.1. Véase J.A. MARTINEZ LUCAS, «La compensacién de deudas con la Seguridad
Social», Aranzadi Social, 1998-V, pags. 1139 ss.

8 Articulo 1.2. Estas limitaciones no rezan, sin embargo, para el reintegro de prestaciones indebi-
das por desempleo, regulado en sus disposiciones especificas, contenidas en el articulo 227 de la LGSS y
en los articulos 32 a 35 del Real Decreto 625/1985. Sobre este ultimo tema, véase J. MARTINEZ GIRON,
«Régimen de las prestaciones. Automaticidad en el pago. Incompatibilidades. Reintegro de prestaciones
indebidas», Cuadernos de Derecho Judicial, vol. X [monografico sobre «El desempleo. Especial considera-
cion de las prestaciones de nivel de asistencia»] (1996), pags. 298 ss.

N Infra, §6 in fine.

%' Articulo 80.1.
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En quinto lugar, la accion de la entidad gestora de las prestaciones
por desempleo para exigir la devolucidon de prestaciones y
cotizaciones por desempleo causadas por una reiterada
contratacion temporal abusiva o fraudulenta. Segin el
articulo 145.bis de la LPL, esta accion se dirige contra «el empresario y
el trabajador que hubieran celebrado los reiterados contratos temporales»
[apartado 3.a)], al efecto de obtener «la condena al empresario» (apartado
1, parrafo 1°). Y debe ejercitarse —sin que el precepto en cuestion espe-
cifique si se trata de un plazo de caducidad o prescripcion— «en el plazo
de los tres meses siguientes a la fecha en que se hubiera formulado [por el
trabajador] la ltima solicitud de prestaciones [por desempleo] en tiempo
y formay (apartado 1, parrafo 3°)°2.

Téngase en cuenta, segin la Ley 45/2002, de 12 diciembre, que «la comunicacién
de la Entidad Gestora de las prestaciones por desempleo a que se refiere el nuevo articulo
145.bis de la Ley de Procedimiento Laboral se podra dirigir a la autoridad judicial cuando
el ultimo de los reiterados contratos temporales entre el trabajador y la misma empresa se
hubiera concertado tras la entrada en vigor de la presente Ley»®*, cosa que ocurrio el 14
diciembre 2002.

§5. La «gestion instrumental» se denomina asi, por causa de
que comprende la realizacion de todos los actos administrativos relativos
a «las relaciones juridicas instrumentales (inscripcion, altas, bajas,
cotizacion y recaudacion)» *Y. Segun el articulo 63 de la LGSS, la lleva a
cabo la Tesoreria General de la Seguridad Social (TGSS),
ente estatal «con personalidad juridica propia, en el que, por aplicacion de
los principios de solidaridad financiera y caja tnica, se unifican todos los
recursos financieros» (apartado 1, inciso 1°). Esta modalidad de gestion
constituye el nticleo del «régimen econdémico de la Seguridad Social», que
es —segun el articulo 149.1.17* de la CE— «competencia exclusiva» del
Estado; y por ello mismo, resultarigurosamente intransferible a
las Comunidades Auténomas.

Sobre el tema, la sentencia decisiva es la STC 124/1989, de 7 julio, confirmando la
constitucionalidad del Real Decreto 1314/1984, de 20 junio, sobre estructura y competencias

92 Sobre esta nueva modalidad del proceso laboral especial de Seguridad Social, véase J. MARTINEZ

GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL VAZQUEZ, Derecho del Trabajo, 2* ed., cit., pag. 578.

% Disposicién transitoria 9°.

% Alrespecto, véase la exposicion de motivos de la citada Ley 52/2003, de disposiciones especificas
en materia de Seguridad Social. Y noticiando las revoluciones sustantivas y procesales derivadas de la
promulgacion de esta norma, véase A. ARUFE VARELA, «La posicion procesal de la Tesoreria General de
la Seguridad Social en pleitos sobre gestion de prestaciones», Tribuna Social, nim. 178 (2005), pags. 16 ss.
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de la TGSS, en la que se afirma que «del articulo 149.1.17* de la Constitucion no puede
extraerse la apresurada conclusion de que en materia de régimen econdomico de Seguridad
Social el Estado retenga solo potestades normativasy, pues «la mencion separada del “régimen
econdmico” como funcion exclusiva del Estado trataba de garantizar la unidad del sistema de
Seguridad Social, y no s6lo la unidad de su regulacion juridica, impidiendo diversas politicas
territoriales de Seguridad Social en cada una de las Comunidades Auténomas» *.

Al igual que las entidades gestoras de prestaciones, la TGSS también actia descentra-
lizadamente, de manera que «en el ambito provincial, son 6rganos de la Tesoreria General
de la Seguridad Social sus respectivas Direcciones Provinciales» .

La comprension del funcionamiento fisiologico de la TGSS exige tener muy en cuenta
el reglamento general de la gestion financiera de la Seguridad Social, aprobado por Real
Decreto 1391/1995, de 4 agosto, y desarrollado por Orden Ministerial de 22 febrero 1996.

Como administradora de la «caja unica» de la Seguridad Social, la
TGSS se ocupa de la gestion de los ingresos y de la gestion de los pagos del
sistema de Seguridad Social, en cuanto que ingresos y pagos imputables a
dicha «caja»?’. Sobre la base de que las cotizaciones sociales resultan ser
ingresos primordiales de la misma, en la gestién de ingresos enca-
jan: 1) la gestion del aseguramiento (a la que pertenecen los documentos
de la llamada «serie TA»)®, esto es, todo lo relativo a la inscripcion de
empresas, afiliacion, altas y bajas —incluido el aseguramiento de riesgos
profesionales por parte de las Mutuas, que también controla la TGSS **—,
pues «se trata de actos que inciden muy directamente en la obligacion
de cotizar, y por ello no pueden entenderse totalmente ajenos al régimen
economico de la Seguridad Social» '%; 2) la gestion de las cotizaciones
(a la que pertenecen los documentos de la llamada «serie TC») "', esto
es, la «organizacion de los medios y el disefio y gestion de los procesos
necesarios para el ingreso de las cuotas y demds recursos financieros
del sistema de la Seguridad Social» '°%; y 3) la «gestion recaudatoria» (a
la que pertenecen los documentos de la llamada «serie TR») !, esto es,
«todos los actos de declaracion de la deuda y de fijacion de su importe

%5 Mas jurisprudencia constitucional al respecto, en J. MARTINEZ GIRON, Una introduccion

historica al estudio de las fuentes del Derecho espaniol de la Seguridad Social, Paredes (Santiago de
Compostela, 1990), pags. 75-77.

% Articulo 7.1 del Real Decreto 1314/1984.

7 El articulo 18.1 de la LGSS llega incluso a identificar la «caja» y la TGSS, al hablar de «la
Tesoreria General de la Seguridad Social, como caja unica del sistema de la Seguridad Social».

9% Sobre ellos, véase supra, Tema 3, §5.

9 Veéase supra, Tema 3, §2 in fine.

100 STC 124/1989, de 7 julio.

01 gobre ellos, véase supra, Tema 3, §5.

102 Articulo 1.1.a) del reglamento general aprobado por Real Decreto 1391/1995.

103 Sobre ellos, véase supra, Tema 3, §5.
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(liquidacion)y, asi como la «recaudacion en periodo voluntario (decisiones
sobre aplazamientos y fraccionamientos de pago, recargos, devoluciones
de cuotas, etc.)» y la «recaudacion en via ejecutivan, y por tanto, la
materia regulada en «los articulos 20, 23 y 25 a 32 de la Ley General de
la Seguridad Social» '°*. En cuanto a la gestion de pagos con cargo
a la tan citada «caja Unicay, a la TGSS le compete, entre otras funciones,
la «distribucion en el tiempo y en el territorio de las disponibilidades
dinerarias para satisfacer puntualmente el pago de las obligaciones de la
Seguridad Social» 1%, teniendo en cuenta que «los Ordenadores de Pago
de la Tesoreria General de la Seguridad Social, en base a las propuestas
de pago autorizadas por los 6rganos competentes de las entidades gestoras
o servicios comunes de la Seguridad Social, organismos o entidades
ajenas al sistema [por ejemplo, los érganos gestores de prestaciones de
las Comunidades Auténomas] cuya gestion de pago esté encomendada a
dicha Tesoreria General, expediran las ordenes de pago correspondientes
con cargo a la respectiva entidad, servicio u organismoy ',

Todas estas actividades de gestion instrumental de la Seguridad Social aparecen
descritas —con prolijidad explicable— en el articulo 3.1.b) de la LPL, en el que se afirma
la incompetencia de los tribunales laborales para conocer de la impugnacion «de las
resoluciones y actos dictados en materia de inscripcion de empresas, formalizacion de la
proteccion frente a riesgos profesionales, tarifacion, cobertura de la prestacion de inca-
pacidad temporal, afiliacion, alta, baja y variaciones de datos de trabajadores, asi como
en materia de liquidacion y gestion recaudatoria y demas actos administrativos distintos
de los de la gestion de prestaciones de la Seguridad Social»!'”7, quedando «asimismo...
excluidas de su conocimiento las resoluciones en materia de gestion recaudatoria dicta-
das por su respectiva entidad gestora en el supuesto de cuotas de recaudacion conjunta
con las cuotas de Seguridad Social, asi como las relativas a las actas de liquidacién y
de infraccion» '8,

Actividad de gestion instrumental de la TGSS es, también, «la gestion de la funcion
reaseguradora de accidentes de trabajo» '°, sobre la base —segun la LGSS— de que «el
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales podra establecer la obligacion de las mutuas de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social de asegurar los
riesgos asumidos que se determinen, a través de un régimen de reaseguro proporcional

104 Todas estas afirmaciones, en STSud (Sala General) de 29 abril 2002 (Ar. 5683). Al respecto, véase
M.A. MOMPARLER CARRASCO, La recaudacion de los recursos de la Seguridad Social, Tirant lo Blanch
(Valencia, 2001), pags. 17 ss.; también, P. MADRID YAGUE, La recaudacion ejecutiva de la Seguridad
Social, Lex Nova (Valladolid, 2001), pags. 25 ss.

105 Articulo 1.1.b) del reglamento general aprobado por Real Decreto 1391/1995.

106 Articulo 12 del reglamento general aprobado por Real Decreto 1391/1995.

107 Parrafo 1°.

108 parrafo 2°.

109" Articulo 1.1,j) del Real Decreto 1314/1984.

=)
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obligatorio y no proporcional facultativo o mediante cualquier otro sistema de compensacion
de resultados» ''°.

La «caja unica» se materializa en muy diversas cuentas bancarias abiertas a nombre de
la TGSS !, como la «Cuenta Unica Centralizada abierta en el Banco de Espaiia, para el ingre-
so de las aportaciones del Estado a la Seguridad Social y de los demas entes publicos cuya
gestion de ingresos y pagos se atribuya a la Tesoreria General de la Seguridad Social» 2.

También en materia de «gestion instrumental», al igual que ocurre
en la de prestaciones, la regla general es que «los actos declarativos
de derechos... no podran revisarse de oficio en perjuicio de sus benefi-
ciarios», de manera que «cuando la Tesoreria General de la Seguridad
Social pretenda la revision de dichos actos, debera acudir a la jurisdiccion
contencioso-administrativay. Al respecto, la LGSS fija diversos plazos
de prescripcidn, en sus articulos 21 y 23. De entre estos plazos, los
mas significativos son los siguientes: 1) prescribira «a los cuatro afios... el
derecho de la Administracion de la Seguridad Social para determinar las
deudas con la misma cuyo objeto esté constituido por cuotas, mediante las
oportunas liquidacionesy» ''*; 2) también prescribira «a los cuatro afios... la
accion para exigir el pago de deudas por cuotas de la Seguridad Social» ''4;
y 3) «el derecho a la devolucion de ingresos indebidos [por ejemplo,
cotizaciones indebidamente ingresadas por el empresario] prescribira a los
cuatro afios, a contar del dia siguiente al ingreso de los mismosy» !5,

La regla sobre imposibilidad de revision de oficio de los actos administrativos
recién citados aparece contenida en el reglamento general de recaudacion de la Seguridad
Social, aprobado por Real Decreto 1415/2004, de 11 junio!®, y desarrollado por Orden
TAS/1562/2005, de 25 mayo.

En esta misma norma —al igual que ocurre en la hipotesis de la gestion de presta-
ciones—, también se indica que «la Tesoreria General de la Seguridad Social podra revisar
de oficio sus actos declarativos de derechos cuando la revision se funde en la constatacion

10 Articulo 87.3, parrafo 3°. Cfr., ademas, su articulo 201.2. Segtin el reglamento de colaboracion de
las Mutuas, aprobado por Real Decreto 1993/1995, «en relacion con la proteccion de accidentes de trabajo...,
las Mutuas deberan reasegurar obligatoriamente en la Tesoreria General de la Seguridad Social el 30 por 100
de las prestaciones de caracter periddico derivadas de los riesgos de invalidez [esto es, incapacidad perma-
nente], muerte y supervivencia que asumen respecto de sus trabajadores protegidos, correspondiendo como
compensacion a dicho Servicio Comin, el porcentaje de las cuotas satisfechas por las empresas asociadas
por tales contingencias que se determine por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social» (articulo 63.2,
parrafo 1°).

" Todas aparecen detalladas en el articulo 4 de la Orden Ministerial de 22 febrero 1996, de desa-
rrollo del reglamento general aprobado por Real Decreto 1391/1995.

"2 Ibidem, apartado 1.a).

113 Articulo 21.1.).

114 Articulo 21.1.b).

115 Articulo 23.1.1.3.

116 Articulo 47.1.



La gestion de la Seguridad Social 255

de omisiones o inexactitudes en las declaraciones de los beneficiarios» ''7; y ademas, que

«podra rectificar en cualquier momento del procedimiento recaudatorio, de oficio o a ins-
tancia de persona interesada, los errores materiales o de hecho y los aritméticos contenidos
en sus actos» '8,

El concepto de «prescripciony» manejado por este reglamento general recaudatorio resulta
peculiar, pues afirma que «la prescripcion se declarara de oficio, sin necesidad de que la invoque o
excepcione el responsable de pago, en cualquier momento del procedimiento recaudatorio» ''°.

§6. Al igual que existe colaboracion en la gestion de prestaciones,
los reglamentos de desarrollo de la LGSS también regulan con bastante
detalle la colaboracién en la gestion instrumental, y espe-
cialmente, en la gestion recaudatoria, tanto en periodo voluntario como
en via ejecutiva. Asi, por ejemplo, resulta esencial la colaboracion de los
empresarios, actuando en periodo voluntario como liquidadores de
sus deudas —y de las de sus trabajadores— por cotizaciones sociales, en
cuanto que sujetos obligados al pago de las mismas'?°, También resulta
esencial la colaboracion de las entidades financieras (bancos, cajas
de ahorros, etc.), debiendo tenerse en cuenta: 1) que «los ingresos de las
cuotas de la Seguridad Social, asi como de las demads cuotas de recaudacion
conjunta con aquéllas y, en su caso, de los recargos e intereses sobre unas
y otras, se realizaran por los obligados al pago, a su eleccion, en cualquiera
de las oficinas de las entidades financieras, agrupaciones o asociaciones
de las mismas, autorizadas por el Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social para actuar como colaboradores de la gestion recaudatoria de la
Seguridad Social» '*!; y 2) que «los pagos de obligaciones por la Tesoreria
General de la Seguridad Social se realizaran ordinariamente por medio
de transferencias con cargo a los saldos disponibles en las cuentas unicas
centralizadas en cada entidad financiera colaboradora y con abono en la
entidad y cuenta elegida por el perceptor» '*2. En fin, laInspeccidon de
Trabajo y Seguridad Social también colabora en la materia'?,

17 Articulo 47.2.
18 Articulo 47.4.

19" Articulo 42.4.

120 véase supra, Tema 3, §5.

121 Articulo 3.1 del reglamento general de gestion financiera de la Seguridad Social, aprobado por
Real Decreto 1391/1995.

122 Articulo 11.1.a) del reglamento general aprobado por Real Decreto 1391/1995. Téngase en
cuenta, segun esta misma norma reglamentaria, que «los pagos de prestaciones en ningln caso generaran
gasto alguno para el beneficiario, al que se le garantiza el principio de libre eleccion tanto del medio de
pago... como, en su caso, de la entidad pagadora entre las figuradas en el Registro [de entidades financieras
colaboradoras de la TGSS]» (articulo 15, parrafo 3°).

123 Véase I. DURENDEZ SAEZ, «Articulos 78 y 79», en AV. SEMPERE NAVARRO (Director),
Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social, Laborum (Murcia, 2003), pags. 370 ss.
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dando cumplimiento a la exigencia reglamentaria de que «asimismo,
en orden a una mayor eficacia, la Tesoreria General y la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social coordinaran sus actuaciones en materia
de Seguridad Social y las desarrollaran en régimen de colaboracion
mutuax '**. Al respecto, resulta crucial el levantamiento por la Inspeccion
de Trabajo y Seguridad Social de las legalmente denominadas «actas de
liquidacién de cuotas» —reguladas, entre otras varias normas, también
en la LGSS, a proposito de la recaudacion en periodo voluntario '>—,
a extenderse en las deudas por cuotas originadas, entre otros supuestos,
por «falta de afiliacion o de alta de trabajadores» o por «diferencias de
cotizacion por trabajadores dados de alta, cuando dichas diferencias no
resulten directamente de los documentos de cotizacion presentados» %%, y
que preceden al inicio de la recaudacion en via ejecutiva (o procedimiento
de apremio), pues «transcurrido el plazo de reglamentario de ingreso y
una vez adquieran firmeza en via administrativa la reclamacion de deuda
o el acta de liquidacion en los casos en que éstas procedan, sin que se haya
satisfecho la deuda, se iniciard [por la TGSS] el procedimiento de apremio
mediante la emision de providencia de apremio, en la que se identificard la
deuda pendiente de pago con el recargo correspondiente» .

Segun la LGSS, «la providencia de apremio, emitida por el 6rgano competente,
constituye el titulo ejecutivo suficiente para el inicio del procedimiento de apremio por
la Tesoreria General de la Seguridad Social y tiene la misma fuerza ejecutiva que las
sentencias judiciales para proceder contra los bienes y derechos de los sujetos obligados al
pago de la deuda» '8, afirmandose respecto de su notificacion que en ella «se advertira al
sujeto responsable de que si la deuda exigida no se ingresa dentro de los 15 dias siguientes
a su recepcion o publicacion seran exigibles los intereses de demora devengados y se
procedera al embargo de sus bienes» '¥. Tanto la recaudacion en periodo voluntario como
el procedimiento de apremio aparecen prolijamente regulados en los articulos 18 a 37 de la
propia LGSS —desarrollados por el citado reglamento general de recaudacion, aprobado

124 Disposicion adicional 2* del Real Decreto 1314/1984.

125 Articulo 31. Véanse, ademas, los articulos 29 a 36 del reglamento general sobre procedimientos
para la imposicion de sanciones por infracciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de
cuotas de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto 928/1998.

126 Cfr. articulo 31.1 de la LGSS. Distintas de las «actas de liquidacion de cuotas» son las denomina-
das «propuestas de liquidaciény», afirmandose reglamentariamente que «procedera propuesta de liquidacion
de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, cuando la Inspeccion compruebe la falta total de cotizacion
respecto de trabajadores dados de alta, y no se hubieran presentado los documentos de cotizacion en plazo
reglamentario, asi como por trabajadores en alta no figurados en tales documentos aunque éstos se presenten
dentro de dicho plazo» (articulo 30.1 del reglamento general sobre procedimientos para la imposicion de
sanciones por infracciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad
Social, aprobado por Real Decreto 928/1998).

127 Cfr. articulo 34.1 de la LGSS.

128 Articulo 34.2, parrafo 1°.

129" Articulo 34.2, parrafo 2°.
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por Real Decreto 1415/2004 3°—, que son preceptos que padecen modificaciones continuas,
usualmente tendentes a la «aproximacion de la regulacion recaudatoria de la Seguridad
Social a la que rige en el ambito tributario» ',

Las Mutuas, ademas de ingresando los capitales coste de pensiones por incapacidad
permanente o muerte y supervivencia derivadas de accidente de trabajo previamente calcu-
lados por la TGSS™ (y recaudados por ella misma)'*, también colaboran con esta Gltima
en la gestion instrumental, efectuando la «tarifacion correspondiente al trabajo o trabajos
realizados por el empresario asignandole el epigrafe que procedax '**.

En fin, en cuanto al ISM —ente no meramente gestor de prestaciones—, reglamen-
tariamente se afirma que «seguird colaborando con la Tesoreria General de la Seguridad
Social en la funcion recaudatoria, con especial referencia al control de las cotizaciones a
efectos del despacho de buques», extendiéndose «asimismo esta colaboracion... a la tramita-
cion de la inscripcion de Empresas, afiliacion, altas y bajas de los trabajadores» ',

§7. La gestion de la Seguridad Social —aun facilitada hoy por la
utilizacion de sistemas informaticos especificos de gestion («KREDy %,
«Delt@» ¥, «Certific@?2» %%, etc.)— sigue resultando todavia extraordi-
nariamente compleja, especialmente en materia de gestion de prestaciones.
Se trata de complicaciones provocadas en buena medida por la descrita
dispersion organica, pues no se comprende bien que tengan que seguir
coexistiendo —en el plano estatal— hasta cinco entidades gestoras
distintas (esto es, el INSS, el Servicio Publico de Empleo Estatal, el ISM,
el IMSERSO y el INGESA), si una sola entidad (esto es, la TGSS) viene a
centralizar practicamente todo lo relativo a la igualmente compleja gestion
instrumental 1*°. Se explica, por ello, que el «Acuerdo para la mejora y el

130 Esta ultima norma también regula el «procedimiento de deduccién a entidades publicas», dada la
imposibilidad de aplicarles a dicha clase de entidades el de apremio (cft. sus articulos 39 a 41).

131 Asi lo afirma la exposicion de motivos de la citada Ley 52/2003. Sobre el tema, véase M.J.
RODRIGUEZ RAMOS y G. PEREZ BORREGO, Procedimiento de apremio en materia de Seguridad
Social, Laborum (Murcia, 2001), pags. 15 ss.

132 Véase supra, §3.

133 Al respecto, véase articulo 69.1 del reglamento general de recaudacion, aprobado por Real
Decreto 1415/2004, segun el cual «la Tesoreria General de la Seguridad Social recaudara de las mutuas
de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social», entre otros conceptos, «el
importe del valor actual del capital coste de las pensiones de que hayan sido declaradas responsables» y «los
intereses de capitalizaciony.

134 Véase supra, Tema 3, §2 in fine.

135 Cfr. disposicién adicional 1* del Real Decreto 1314/1984. Sobre el tema, X.M. CARRIL
VAZQUEZ, La Seguridad Social de los trabajadores del mar, cit., pags. 485-488.

136 véase supra, Tema 3, §9.

137 Véase supra, Tema 4, §4 in fine.

138 véase supra, Tema 10, §4.

139 Téngase en cuenta —segun el articulo 227 de la LGSS— que «corresponde a la entidad gestora
competente [de las prestaciones por desempleo, esto es, al Servicio Publico de Empleo Estatal], tanto
en periodo voluntario como en via ejecutiva, exigir la devolucion de las prestaciones indebidamente
percibidas por los trabajadores» (apartado 1), aunque «a tal efecto, la entidad gestora podra concertar los
servicios que considere convenientes con la Tesoreria General de la Seguridad Social o con cualquiera de
las Administraciones Publicas» (apartado 2).
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desarrollo del sistema de proteccion socialy, suscrito el 9 abril 2001 por el
Gobierno de la Nacion, por CEOE y CEPYME, del lado patronal, y por
CCOQO, del lado sindical '*°, previese la creacion de una nueva «Agencia
de la Seguridad Social»'™, con el propdsito de que «la gestion
y administracion de la seguridad social se lleve a cabo con sujecion a
los principios de simplificacion, racionalizacion, economia de costes y
eficacia social, ademas de descentralizacion funcional» 2. A pesar de su
flagrante incumplimiento por parte del Gobierno —segun el propio acuer-
do, «el Gobierno se compromete, previa consulta con las organizaciones
sociales, en el plazo maximo de un afio [a contar desde el 9 abril 2001],
a remitir a las Cortes Generales el proyecto de ley de creacion [de dicha
Agencial» '*—, lo cierto es que con este pacto social qued6 plenamente
certificada la necesidad de replantear de otro modo la gestion de nuestra
Seguridad Social, especialmente en materia de gestion de prestaciones '*“.
Pasada estérilmente la oportunidad que supuso la promulgacion de la Ley
28/2006, de 18 julio, de Agencias estatales para la mejora de los servicios
publicos —que no menciona por ningtn lado el servicio publico de seguri-
dad social—, quiza deberia aprovecharse el intento de elaborar una nueva
Ley general de Seguridad Social, al parecer en curso ', para materializar
el cumplimiento del compromiso gubernamental de 2001 sobre creacion
de dicha Agencia unica, que acaba de mencionarse .

Como se sabe, la Ley 39/1992, de 29 diciembre, de Presupuestos Generales del Estado
para 1993, inco¢ la supresion de las actividades de gestion de prestaciones y subsidios de
desempleo por parte del INEM (hoy Servicio Publico de Empleo Estatal), al afirmar que
«la gestion de la politica de empleo continuard correspondiendo al Instituto Nacional de
Empleo, con exclusion de las prestaciones por desempleo, que seran gestionadas por el
Instituto Nacional de la Seguridad Social» '¥’, aunque estas previsiones —que deberian

140 Sobre él, véase J. MARTINEZ GIRON, «Orientaciones del “Acuerdo para la mejora y el desarro-
llo del sistema de proteccion social” de abril de 2001», en J. GARATE CASTRO (Editor), Estudios juridicos
sobre la reforma de la Seguridad Social, Ed. Revista Xuridica Galega (Santiago de Compostela, 2002), pags.
7 ss.

M1 Cfr. su apartado IX. Al respecto, D.A. SANCHEZ NAVARRO, La gestion de la Seguridad Social
en Esparia, cit., pags. 347 ss.

42 Apartado IX, parrafo 2°.

3 Ibidem.

144 véase J.F. BLASCO LAHOZ, J. LOPEZ GANDIA y M.A. MOMPARLER CARRASCO, Curso
de Seguridad Social, 11* ed., Tirant lo Blanch (Valencia, 2004), pag. 131.

5 Veéase supra, Tema 1, §5.

146 Sobre la financiacion, en cuanto que condicionante de la simplificacion de la gestion, véase M.J.
RODRIGUEZ RAMOS, J. GORELLI HERNANDEZ y M. VILCHEZ PORRAS, Sistema de Seguridad
Social, 6* ed., Tecnos (Madrid, 2004), pags. 42.

7 Disposicion adicional 18, parrafo 1°.
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«surtir efectos durante el ejercicio presupuestario de 1993, a partir de la fecha y en los
términos y condiciones que se fijen por el Gobierno» '*— resultasen luego incumplidas.

La Orden Ministerial de 22 febrero 1996, de desarrollo del reglamento general de gestion
financiera de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto 1391/1995, refleja las tensiones
existentes entre el Servicio Ptblico de Empleo Estatal —en cuanto que entidad directamente
pagadora de las prestaciones y subsidios por desempleo—y la TGSS, con la resulta de que «el
pago material de estas prestaciones y subsidios a los beneficiarios de las mismas se efectuara
entre los dias 10 y 15 de cada mes, ambos inclusive, prorrogandose el periodo de pago cuando
el mismo no comprenda cuatro dias habiles y hasta completar éstos» 14,

Doctrinalmente se viene denunciando —con razén—, en relacion con el pago directo
por el INSS de los subsidios de maternidad, que se trata de una «decision quizas simbolica,
pero erronea y costosa» ', Este pago directo provoca incluso la necesidad de tener que
efectuar rocambolescas «encomiendas de gestion» —al efecto del pago del subsidio de
maternidad a desempleadas— en favor del Servicio Piblico de Empleo Estatal ''.

Y8 Ibidem, parrafo 2°.

149 Articulo 27.1.1.2.

130 v¢ase M. ALONSO OLEA y J.L. TORTUERO PLAZA, Instituciones de Seguridad Social, 18"
ed., Civitas (Madrid, 2002), pag. 456.

51 Cfr. articulo 11.2, parrafo 2°, del citado Real Decreto 1251/2001, de 16 noviembre.



TEMA 15
LAS RESPONSABILIDADES EN ORDEN
A LAS PRESTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL

Jesus Martinez Giron

Sumario: §1. Las fuentes reguladoras. §2. El principio de responsabilidad empresarial.
§3. El principio de automaticidad de las prestaciones. §4. El principio de responsabilidad
subsidiaria de la Administracion de Seguridad Social. §5. El procedimiento para la imputa-
cion de responsabilidades en orden a las prestaciones.

§1. Desde el punto de vista del beneficiario, el tema de las responsa-
bilidades en orden a las prestaciones de Seguridad Social resulta capital,
pues permite precisar qué concreto sujeto debera asumir el pago o cum-
plimiento de las mismas (y por tanto, la obligacién de hacerlas efectivas),
una vez materializada la contingencia o situacion protegida en que dicho
beneficiario se halle. A pesar de su importancia, se trata de un tema muy
defectuosamente regulado enla LGSS'. En efecto, los preceptos
relativos al mismo son, en principio, sus articulos 126 y 127 (rotulados
«Responsabilidad en orden a las prestaciones» y «Supuestos especiales de
responsabilidad en orden a las prestacionesy, respectivamente), que remiten
en diversas ocasiones a normas de caracter reglamentario?. Al igual que
ocurrié durante la vigencia de nuestra segunda Ley general de Seguridad
Social de 1974, estas normas reglamentarias nunca han llegado a dictarse.
Y por ello, deben reputarse vigentes todavia los preceptos sobre el propio
tema, mucho mas concretos y detallados, contenidos en nuestra primera
Ley general de Seguridad Social de 1966 —que son sus articulos 94 (sobre
«Imputacion de responsabilidades en orden a las prestaciones»), 95 (sobre
«Alcance de la responsabilidad empresarial y anticipo de prestacionesy)

Véase L. M. CAMPS RUIZ, «Prestaciones y responsabilidades de la Seguridad Social», en J.F.
BLASCO LAHOZ y J. LOPEZ GANDIA (Directores), Seguridad Social practica, 2* ed., Tirant lo Blanch
(Valencia, 2001), pags. 544 ss.

2 Cfr., sobre todo, los apartados 2 y 3, parrafo 1° del articulo 126.
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y 96 (sobre «Procedimiento para la exigencia de responsabilidady)®—,
aunque degradados al rango de normas meramente reglamentarias.

Hoy es un topico jurisprudencial la afirmacion de que la normativa al respecto de
la LGSS debe ser «completada por lo dispuesto en los articulos 94 y siguientes del Texto
Articulado de la Ley General de la Seguridad Social de 21 de abril de 1966... con el valor
reglamentario que les dio la Disposicién Transitoria 2 del Decreto 1645/1972, de 23 junio»*.

Acerca de lo precario de esta argumentacion, alguna sentencia de suplicacion se atreve
a afirmar que «dicha situacion de anomia... se ha salvado por la doctrina y por la jurispru-
dencia, aplicando con el caracter de normas reglamentarias sustitutorias de las que no se han
dictado todavia, las que en los articulos 94, 95 y 96 de la LSS-1966 se habian dictado para
la misma situacion, sobre el argumento juridico valido antes de 1974, pero no tanto desde
entonces, de que la Disposicion Transitoria 2* del Decreto 1645/1972, de 23 junio, dictado
para la aplicacion de la Ley 24/1972, en materia de cotizacion dispuso la vigencia transitoria
de aquellos preceptos de la LSS-1966 “en tanto se dicten las disposiciones en las que se
determinen las circunstancias a que se refiere el articulo 17 de la Ley 24/1972”»°.

En cualquier caso, los articulos 126 y 127 de la LGSS no son meros preceptos olvida-
dos o abandonados a su suerte por el legislador, vista la trascendental modificacion parcial
del primero de ellos operada por la Ley 24/2001, de 27 diciembre.

Todo este conjunto normativo —aplicable, en principio, a beneficia-
rios del Régimen General— contempla, en realidad, dos supuestos
de hecho distintos. En primer lugar, el que cabe denominar supuesto
fisiologico —esto es, cuando no haya habido incumplimiento ninguno
de los deberes instrumentales (afiliar, dar de alta y cotizar) a cargo del
empresario, y ademas, el beneficiario cumpla los concretos requisitos
(por ejemplo, cotizaciones previas o edad) para poder causar derecho
a la prestacion de que se trate—, en cuyo caso la regla general, segin
la LGSS, es que «la responsabilidad correspondiente se imputard, de
acuerdo con sus respectivas competencias, a las entidades gestoras,
Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la
Seguridad Social o empresarios que colaboren en la gestion o, en su caso,
a los servicios comunes» (articulo 126.1)°. En segundo lugar, el que cabe
denominar —por contraposicion— supuesto patologico, respecto del que
la LGSS indica genéricamente que «el incumplimiento de las obligaciones
en materia de afiliacion, altas y bajas y de cotizacién determinara la
exigencia de responsabilidad, en cuanto al pago de las prestaciones, previa

3 Veéase G. DIEGUEZ, Responsabilidad directa de las prestaciones de Seguridad Social (Régimen

General), EUNSA (Pamplona, 1968), pags. 13 ss.
4 Por todas, STSud (Sala General) de 1 febrero 2000 (Ar. 1436), y las que cita.

5 Cfr., por ejemplo, STSJ Catalufia de 12 mayo 2004 (Jur. 193635). Reconociendo la existencia de
criticas a esta argumentacion, véase STSud de 3 abril 2007 (Ar. 3392).
Sobre gestion de prestaciones y colaboracion en la gestion de prestaciones, véase supra, Tema 14,

§2y83.
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la fijacion de los supuestos de imputacion y de su alcance y la regulacion
del procedimiento para hacerla efectivay (articulo 126.2).

Acerca del alcance mas amplio que debe darse al ambito de aplicacion de estos
preceptos en el conjunto del sistema, téngase en cuenta que el articulo 41 de la LGSS
—también rotulado «Responsabilidad en orden a las prestaciones» y aplicable, por causa
de su ubicacion en el Titulo I, a todo el sistema— afirma que «las entidades gestoras de
la Seguridad Social seran responsables de las prestaciones cuya gestion les esté atribuida,
siempre que se hayan cumplido los requisitos generales y particulares exigidos para causar
derecho a las mismas en las normas establecidas en el Titulo II de la presente Ley, por lo
que respecta al Régimen General y a la modalidad no contributiva de las prestaciones, y
en las especificas que sean aplicables en los distintos Regimenes Especiales» (apartado 1);
y ademas, que «para la imputacion de responsabilidades en orden a las prestaciones, en su
modalidad contributiva, a entidades o personas distintas de las determinadas en el apartado
anterior, se estard a lo dispuesto en la presente Ley, en sus disposiciones de desarrollo y
aplicacion o en las normas reguladoras de los Regimenes Especiales» (apartado 2).

Ahora bien, s6lo por excepcion, cabe encontrar remisiones expresas a los preceptos en
cuestion del Régimen General en la normativa reguladora de los Regimenes Especiales. Tal
es el caso, por ejemplo, de la del Régimen Especial del Mar, en la que se afirma lo siguiente:
«Por lo que a los trabajadores por cuenta ajena se refiere, seran de aplicacion a este Régimen
Especial las normas sobre responsabilidad, en orden a las prestaciones incluidas en los
articulos 94, 95, 96 y 97 de la Ley de la Seguridad Social [obviamente, de 1966]» 7.

Los articulos 126 y 127 se completan con lo dispuesto en el articulo 220 de la propia
LGSS (rotulado «Automaticidad del derecho a las prestacionesy), a propdsito de la protec-
cion por desempleo (regulada, recuérdese, en el Titulo III de la misma).

Este supuesto de hecho patologico —que es al que se le aplican los
citados articulos 94, 95 y 96 de nuestra primera Ley general de Seguridad
Social de 1966, al efecto de cubrir eventuales vacios de regulacion— viene
dando lugar a una masa ingente de jurisprudencia laboral, muy fre-
cuentemente fallada incluso en unificacion de doctrina. Se trata de pleitos
que acceden a la jurisdiccion laboral, normalmente tras haberse agotado el
procedimiento administrativo para la imputacion de responsabilidades en
orden a las prestaciones (cft. infra, §5). Y en los que los tribunales laborales
acaban precisando qué concretos sujetos —no solo el empresario— debe-
ran responder de las mismas, por aplicacion de los tres principios generales
reguladores de esta importantisima materia, que son el principio de respon-
sabilidad empresarial (cfr. infra, §2), el principio de automaticidad de las
prestaciones (cft. infra, §3) y el principio de responsabilidad subsidiaria de
la Administracion de Seguridad Social (cft. infra, §4).

En relacion con el reparto de responsabilidades a que da lugar el juego de estos tres
principios, la jurisprudencia laboral —autojustificando su papel innovador— afirma, por

7 Articulo 65.2 del Decreto 1867/1970, de 9 julio.
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ejemplo, lo siguiente: «En rigor, este reparto de responsabilidades no esta expresamente pre-
visto en la legislacion. Pero no es menos cierto que tal falta de prevision se debe seguramente
a la enorme laguna normativa existente en la materia, y a que la hipotesis de tal reparto puede
entenderse implicita en las menciones del vigente articulo 126 de la LGSS, al alcance de la
responsabilidad empresarial (nam. 2) y a la atenuacion de la misma (nam. 3)» 8.

§2.Elprincipio de responsabilidad empresarial aparece
genéricamente aludido en los articulos 126 y 127 de la LGSS, al referirse al
«empresario responsable» ’, a «cuando un empresario haya sido declarado
responsable, en todo o en parte, del pago de una prestacion» '° o, también,
al «alcance de la responsabilidad de los empresarios respecto a dicho

ago» . Se trata de un principio que sienta la responsabilidad «directa»
pag p p1o q Y
del empresario, obligandole a hacerse cargo del pago de las prestaciones
causadas por el beneficiario. Y que, como establece el citado articulo
126, opera en caso de «incumplimiento de las obligaciones en materia de
afiliacion, altas y bajas y de cotizacion» (apartado 1).

Poniendo fin a la llamada doctrina jurisprudencial de la «compensacion de culpasy» ',
el tema se remonta a la promulgacion del Decreto 93/1959, de 4 junio, a cuyo tenor: 1) «en
caso de incumplimiento imputable a las empresas... de la obligacion de afiliar a sus
trabajadores, correran a cargo de las mismas las prestaciones que pudieran corresponder a
los productores no afiliados» *; y 2) «cuando la entidad patronal no realice el ingreso de las

cuotas... en el plazo legalmente establecido, el importe de las prestaciones econdmicas de sus
productores correspondientes al periodo retrasado sera de cuenta exclusiva de aquélla» .

Respecto del incumplimiento de las obligaciones en
materia de afiliacion o alta de los trabajadores, hay que tener en
cuenta lo siguiente: 1) segun la LGSS, que «el incumplimiento por parte
de las empresas de las decisiones de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad
Social y de las resoluciones de la Autoridad laboral en materia de parali-
zacion de trabajos que no cumplan las normas de seguridad e higiene se
equiparara, respecto de los accidentes de trabajo que en tal caso pudieran
producirse, a falta de formalizacion de la proteccion por dicha contingen-
cia de los trabajadores afectados, con independencia de cualquier otra

8 Por todas, STSud de 3 julio 2002 (Ar. 9199).

Articulo 126.3, parrafo 4°.

10 Articulo 127.1, parrafo 1°.

1 Articulo 126.3, parrafo 1° Cfr., ademas, articulo 126.3, parrafo 3° («empresario declarado
responsable de prestaciones»). Sobre el tema, C. GALA DURAN, La responsabilidad empresarial por
incumplimiento de las obligaciones de afiliacion, alta y/o cotizacion a la Seguridad Social, Aranzadi
(Elcano-Navarra, 1997), pags. 31 ss.

12 Véase supra, Tema 1, §3.

13 Articulo 6, parrafo 3°.

4 Articulo 28, parrafo 2°.
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responsabilidad o sancion a que hubiere lugar» (articulo 195); 2) también
segun la LGSS, que «el incumplimiento por parte de la empresa de la
obligacion de efectuar los reconocimientos médicos previos o periodicos
[en puestos de trabajo con riesgo de enfermedades profesionales] la
constituira en responsable directa de todas las prestaciones que puedan
derivarse, en tales casos, de enfermedad profesional, tanto si la empresa
estuviera asociada a una Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales, como si tuviera cubierta la proteccion de dicha contingencia
en una entidad gestoray (articulo 197.2) 15; y 3) que la regla del alta presunta
de pleno derecho, actualmente establecida en el articulo 125.3 de la LGSS
—a cuyo tenor «los trabajadores comprendidos en el campo de aplicacion
de este Régimen General se consideraran, de pleno derecho, en situacion
de alta a efectos de accidentes de trabajo, enfermedades profesionales y
desempleo, aunque su empresario hubiere incumplido sus obligaciones»
(inciso 1°)*—, no enerva en modo alguno la responsabilidad directa del
empresario por falta de alta del trabajador, puesto que el articulo 94.2.a)
de la Ley general de 1966 —vigente todavia, como se dijo, en calidad de
norma reglamentaria— expresamente impone que «el empresario... sera
responsable de las prestaciones... por falta de afiliacion o alta, sin que
le exonere de esta responsabilidad el alta presunta de pleno Derecho del
namero 3 del articulo anterior» .

Sostener lo contrario, «supondria tanto como eliminar el caracter contributivo de las
prestaciones derivadas de riesgos profesionales, contra lo expresamente previsto al respecto
por el articulo 86.2.b) de la LGSS» '®.

Por supuesto, en modo alguno cabe aceptar como tesis exculpatoria de la falta de
alta el hecho de que la empresa «tenia externalizada la gestion de afiliacién» en cierta
«asesoriay, pues la «responsabilidad empresarial... incluye... vigilar el cumplimiento por ese
“servicio externo” de la obligacion concertada con el mismox *.

Supuesto fraudulento tipico de falta de alta es el de trabajador precario (en el caso,
«con un contrato de trabajo para obra o servicio determinado»), al que la empresa dio de
baja en la Seguridad Social durante las vacaciones («por el simple hecho de que se fuera
de vacacionesy), habiendo ocurrido durante el disfrute de las mismas «un accidente no

15" Véase J.L. GONI SEIN, «Limites constitucionales a los reconocimientos médicos obligatorios

establecidos como medida de prevencion de riesgos laborales», Revista de Derecho Social, nim. 5 (1999),
pags. 49 ss.

16 Segiin el inciso 2° de este mismo precepto, «igual norma se aplicara a los exclusivos efectos de
la asistencia sanitaria por enfermedad comiin, maternidad y accidente no laboral». Sobre reclamacion a los
eventuales terceros obligados al pago, tras el correspondiente «anticipo» de esta asistencia sanitaria, véase
supra, Tema 12, §2 in fine.

17" Confirmandolo, por todas, véase STSJ Extremadura de 8 marzo 2004 (Jur. 84453).

8 Por todas, STSud (Sala General) de 1 febrero 2000 (Ar. 1436).

19 Cfr. STSJ Castilla-La Mancha de 20 julio 2004 (Jur. 211050).
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laboral (de trafico)» con resultado de muerte del propio trabajador, a consecuencia de la cual
reclamaban sus causahabientes «pension de viudedad y orfandad» .

Por lo que respecta al incumplimiento de las obligaciones
en materia de cotizacién —incumplimiento existente no solo
si el empresario no cotiza (en cuyo caso se habla de «descubiertoy),
sino también si no cotiza todo lo que debe (en cuyo caso se habla de
«infracotizacion»)?—, la jurisprudencia laboral ha desarrollado por su
cuenta la indicacion del articulo 126.3, parrafo 1° de la LGSS, relativa a
una eventual «atenuacion» de la responsabilidad del empresario en estos
casos??, mediante la aplicacion de dos principios, basados ambos en la
eventual relevancia prestacional o no que pudiese tener el incumplimiento
en materia de cotizacion cometido por el empresario. Asi, en relacion con
los accidentes de trabajo, en los que el incumplimiento careceria de toda
relevancia prestacional —visto, segin la LGSS, que no se exigen periodos
previos de cotizacion para causar derecho a las prestaciones derivadas
de dicha clase de riesgo*—, juega el denominado principio «de
ponderacion de la voluntariedad empresarialy», que obliga a
«distinguir segun se trate de incumplimientos empresariales transitorios,
ocasionales o involuntarios», de un lado, y los «incumplimientos defini-
tivos y voluntarios, rupturistas o expresivos de la voluntad empresarial
de no cumplir con su obligacion de cotizary», del otro, para concluir que
s6lo en este Ultimo caso existe verdadera responsabilidad empresarial en
orden al pago de las prestaciones **. En cambio, en materia de prestaciones

20 Cfr. STSJ Madrid de 15 enero 2004 (Jur. 95283).

2l Por supuesto, no existe incumplimiento en el caso del «aplazamiento de pago» a que se refiere
el articulo 20 de la LGSS, aunque este «aplazamiento no podra comprender las cuotas correspondientes a
la aportacion de los trabajadores y a las contingencias de accidente de trabajo y enfermedad profesional»
(apartado 2, inciso 1°). Los pormenores del tema aparecen contenidos en los articulos 31 a 36 del Reglamento
general de recaudacion de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto 1415/2004, de 11 junio. El articulo
37 de esta misma norma también regula las «moratoriasy, afirmando que «cuando concurran circunstancias
excepcionales que afecten a un determinado sector de actividad o ambito geografico, que dificulten el
cumplimiento de la obligacion de cotizar, el Gobierno, por Real Decreto, podra autorizar genéricamente a los
responsables de pago afectados a realizar el ingreso de las cuotas en plazos o condiciones distintas a los pre-
vistos en este Reglamento o autorizadas en su aplicacion» (parrafo 1°). Desde un punto de vista penal, véase
A.BAYLOS y J. TERRADILLOS, Derecho Penal del Trabajo, 2* ed., Trotta (Madrid, 1997), pags. 169 ss.

22 Este precepto, en su inciso final, afirma lo siguiente: «Igualmente, las mencionadas entidades,
mutuas y servicios asumiran el pago de las prestaciones, en la medida en que se atente el alcance de la
responsabilidad de los empresarios respecto a dicho pago».

23 Recuérdese, seghn el articulo 124.4 de la LGSS, que «no se exigiran perfodos previos de coti-
zacion para el derecho a las prestaciones que se deriven de accidente, sea o no de trabajo, o de enfermedad
profesional, salvo disposicion legal expresa en contrarioy.

24 Todas las afirmaciones recién citadas, en STSud (Sala General) de 1 febrero 2000 (Ar. 1436).
Confirmando la responsabilidad del empresario, al apreciar incumplimiento rupturista de la obligacion
de cotizacion, véase STSud de 27 mayo 2004 (Ar. 5165), a propdsito de reclamacion de prestacion por
incapacidad permanente total derivada de accidente de trabajo.
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cuya causacion exija el cumplimiento de periodos previos de cotizacion
(por ejemplo, incapacidad temporal, incapacidad permanente o muerte
y supervivencia derivadas de enfermedad comun, o jubilacion), juega el
denominado principio «de proporcionalidad»?®, teniendo en
cuenta que «el alcance logico del principio de proporcionalidad en materia
de responsabilidad empresarial directa del abono de las prestaciones
de seguridad social comporta que en algunos casos, el empresario sea
exonerado de la misma [si el incumplimiento, por ejemplo, careciese
de toda relevancia prestacional], y en otros supuestos que la citada
responsabilidad sea compartida con la entidad gestora [y por tanto, se
trate de una responsabilidad parcial], cuando la entidad o duracion del
incumplimiento son apreciables, pero las circunstancias del mismo no
son particularmente graves»*® (por ejemplo, las infracotizaciones con
repercusion sobre la cuantia de la base reguladora de la pension de jubi-
lacion, que obligarian al empresario a responder por la diferencia?’; o los
descubiertos con incidencia sobre el porcentaje aplicable a la propia base
reguladora de la pension de jubilacion, respecto de los que el empresario
también responde por la diferencia?®; o incluso, pero ya en el limite, los
descubiertos con repercusion sobre el periodo minimo de cotizacién
para causar derecho a la propia pension de jubilacion?), pues si fuesen
incumplimientos particularmente graves (por ejemplo, los descubiertos
coextensos con todo el periodo minimo de cotizacion requerido), resulta-
ria entonces obligado concluir que es fotal la responsabilidad de pago que
debe soportar el empresario*°.

La tesis citada de la eventual exoneracion de responsabilidad arranca de una STSud
(Sala General) de 8 mayo 1997 (Ar. 3970) —relativa a reclamacion de subsidio de materni-
dad—, segun la cual «a diferencia de lo que ocurre en el marco de la ordenacion del contrato

25 Al respecto, STSud (Sala General) de 1 febrero 2000, recién citada.

26 Todas estas afirmaciones, por ejemplo, en STSud de 29 diciembre 1998 (Ar. 450 de 1999). Sobre
exoneracion del empresario cuyo incumplimiento fue consecuencia de un cambio jurisprudencial (relativo
al encuadramiento del trabajador), entre otras muchas, véase STSud de 6 julio 2006 (Ar. 8575).

27 Al respecto, véase STSud de 19 marzo 2004 (Ar. 2940).

28 Al respecto, véase STSud de 18 noviembre 2005 (Ar. 10133).

29 Al respecto, dando un giro radical respecto de lo tradicionalmente decidido por nuestra jurispru-
dencia, véase STSud de 7 abril 2004 (Ar. 2854), segtin la cual «partiendo del hecho no discutido de que la
demandante se hallaba en situacion asimilada a la de alta en el momento del hecho causante de la prestacion
de jubilacién por ella solicitada, el hecho de que no reuniera la carencia necesaria para causar derecho
a la prestacion» —por «defectos de cotizacion por parte de la empresan— debe resolverse aplicando la
consecuencia, entre otras, de que «la empresa responde de la prestacion en la proporcion correspondiente a
su descubiertox.

30" Al respecto, a propésito de incapacidad temporal derivada de enfermedad comiin, véase STSud
de 22 febrero 2007 (Ar. 2788).
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de seguro con el incumplimiento de la obligacion de abonar las primas..., en el Derecho de la
Seguridad Social el incumplimiento de la obligacion de cotizar no extingue las relaciones de
seguridad social y el cobro de las cotizaciones debidas se realiza por via ejecutiva con abono
de los recargos procedentes», debiendo repararse, ademas, en que «la falta de ingreso de las
cotizaciones es una infraccion grave sancionable administrativamentey; y por ello, «para no
vulnerar el principio “non bis in idem”... la responsabilidad empresarial en las prestaciones
por falta de cotizacion tiene que vincularse a un incumplimiento con trascendencia en la
relacion juridica de protecciony, por lo que «el incumplimiento empresarial en materia
de cotizacion [sin relevancia prestacional] serd objeto de sancion con independencia de la
recaudacion en via ejecutiva de las cotizaciones adeudadas, pero no debe determinar un
supuesto de responsabilidad».

Reiterada jurisprudencia laboral unificada —a propdsito de la pension de jubila-
cion— afirma, ademas, que «en lugar de asimilar las cotizaciones vencidas durante el
tiempo en que la empresa incumplié la obligacion de dar de alta al trabajador, a la falta de
esta misma, se entiende que estando el beneficiario en alta al tiempo del hecho causante, las
cotizaciones no realizadas con anterioridad a ella, son asimilables al supuesto contemplado
en el art. 95 nim. 2 del Texto Articulado de 21 abril 1966 de “no encontrarse el empresario
al corriente en el pago de las cuotas™» ..

Supuesto especial de responsabilidad empresarial —de naturaleza subsidiaria—,
siempre en orden a las prestaciones, es el previsto en el articulo 127.1 de la LGSS, segun el
cual «sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores, para
las contratas y subcontratas de obras y servicios correspondientes a la propia actividad del
empresario contratante, cuando un empresario haya sido declarado responsable, en todo
o en parte, del pago de una prestacion..., si la correspondiente obra o servicio estuviere
contratada, el propietario de ésta respondera de las obligaciones del empresario si el mismo
fuese declarado insolvente» (parrafo 1°)%.

Por su parte, son de naturaleza solidaria las previstas por el articulo 127.2, parrafo 1°,
de la propia LGSS, segun el cual «en los casos de sucesion en la titularidad de la explotacion,
industria o negocio, el adquirente respondera solidariamente con el anterior o con sus here-
deros del pago de las prestaciones causadas antes de dicha sucesiony, teniendo en cuenta que
«la misma responsabilidad se establece entre el empresario cedente y cesionario en los casos
de cesion temporal de mano de obra, aunque sea a titulo amistoso o no lucrativo» *.

En cambio, el articulo 95.1.4* de la Ley general de Seguridad Social de 1966 da pie para
hablar de responsabilidad mancomunada, cuando afirma que «el empresario responsable, asi
como el alcance total o parcial de su responsabilidad, se determinara con arreglo a lo dispuesto

3 Cfr. STSud de 19 junio 2000 (Ar. 7405), y las que cita. Acerca de la no incidencia de la prescrip-

cion de las deudas por cotizaciones sobre el reconocimiento, incluso pleno, del derecho imprescriptible a
la pension de jubilacion, véanse SsTSJ Cataluna de 18 noviembre 2002 (Ar. 190 de 2003) y Galicia de 26
febrero 2003 (Ar. 2120).

32 Segun el parrafo 2° de este mismo precepto, «no habra lugar a esta responsabilidad subsidiaria
cuando la obra contratada se refiera a las reparaciones que pueda contratar un amo de casa respecto a su
vivienda. Sobre el tema, J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M. CARRIL VAZQUEZ,
Derecho del Trabajo, 2* ed., Netbiblo (A Corufia, 2006), pags. 127-128.

3 Segtn una STSud de 28 enero 2004 (Ar. 1835), «como lo que se reclama es el pago de un mayor
porcentaje de una pension de jubilacion, por no haberse cotizado antes de la transmision de un Colegio,
es evidente que... el recurrente Ayuntamiento de Mostoles, no debe responder del pago de ese mayor
porcentaje..., por tener por causa el incremento, la falta de cotizacion antes de la transmision del Colegio a
dicho Ayuntamientox». Al respecto, véase A. MATEOS BEATO y R. MARTIN JIMENEZ, La derivacion de
responsabilidad por deudas de Seguridad Social, 2* ed., Lex Nova (Valladolid, 2004), pags. 55 ss.
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en las normas reglamentarias, en el supuesto de que la obligacion de cotizacion exigida para
las prestaciones haya sido incumplida a lo largo del tiempo por uno o varios empresariosy» .

§3. Elprincipio de automaticidad de las prestaciones
presupone el principio de responsabilidad empresarial, apareciendo
regulado —con la denominacion «anticipo de las prestaciones» o «pago
anticipado»— en el articulo 126.3 de la LGSS*. Su mecanica es bien
sencilla, puesto que: 1) en caso de responsabilidad empresarial en orden
a las prestaciones, las entidades gestoras o colaboradoras en la gestion de
las mismas (INSS, ISM, Servicio Publico de Empleo Estatal o Mutuas) le
anticipan el pago de tales prestaciones al beneficiario; 2) tras esto, dichas
entidades se subrogan en los derechos y acciones que pudiese tener el
beneficiario afectado contra el empresario responsable; y 3) como conse-
cuencia de tal subrogacion y al efecto de poder resarcirse, las entidades
subrogadas —seguin la LGSS— «podran utilizar frente al empresario
responsable la misma via administrativa o judicial que se hubiere seguido
[por el beneficiario] para la efectividad del derecho y de la accion objeto
de subrogacion» (articulo 126.3, parrafo 4°). Légicamente, todo esto
favorece al beneficiario no s6lo porque le evita tener que pleitear contra el
empresario incumplidor, sino también porque le garantiza el cobro de las
prestaciones (supuesto, por ejemplo, que fuese insolvente el empresario),
pues —de nuevo segun la LGSS— «el indicado pago [anticipado] proce-
derd, aun cuando se trate de empresas desaparecidas o de aquéllas que por
su especial naturaleza no puedan ser objeto de procedimiento de apremio»
(articulo 126.3, parrafo 1° inciso 2°).

Recuérdese que este principio fue positivizado en Espaia, por vez primera, en la Ley
de 22 julio 1961, sobre el seguro nacional de desempleo.

La Ley general de Seguridad Social de 1966, que lo regula en su articulo 95, previé
que «el Gobierno, a propuesta del Ministro de Trabajo y previa la dotacion de los recursos
financieros precisos, podra extender... el anticipo en el pago de las prestaciones recono-
cidas... a la cobertura de alguna o algunas de las restantes contingencias [distintas de las
mencionadas en el articulo 95] reguladas en el presente Titulo» (articulo 94.6).

En la LGSS, una prevision parecida aparece ligada ahora al alta presunta de pleno
derecho, pues su articulo 125.4 afirma que «el Gobierno, a propuesta del Ministro de Trabajo
y Seguridad Social y previa la determinacion de los recursos financieros precisos, podra

34 Acerca de la «concurrencia de la responsabilidad en orden a las prestaciones con la de caracter
criminal o civily, véase E. LASAOSA IRIGOYEN, «Articulo 127», en AV. SEMPERE NAVARRO
(Director), Comentarios a la Ley General de la Seguridad Social, Laborum (Murcia, 2003), pags. 619-620.

35 Véase M.J. HERNANDEZ PEREZ, La responsabilidad empresarial en orden a las prestaciones
de Seguridad Social, Universidad (Murcia, 1994), pags. 155 ss.; y .A. MARTINEZ LUCAS, La responsabi-
lidad en orden a las prestaciones de la Seguridad Social, La Ley-Actualidad (Madrid, 1996), pags. 113 ss.

3 Véase supra, Tema 1, §3 in fine.
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extender la presuncion de alta a que se refiere el apartado anterior a alguna o algunas de las
restantes contingencias reguladas en el presente tituloy.

El principio de automaticidad de las prestaciones —cuya genera-
lizacion permitiria configurar la Seguridad Social como un verdadero
servicio publico— no cubre, sin embargo, todos los supuestos
de responsabilidad empresarial directa por incumplimiento
de las obligaciones de afiliar, dar de alta o cotizar. En efecto, se aplica
sin restricciones respecto de la totalidad de prestaciones econdmicas, como
ya preveia el articulo 95 de la Ley general de Seguridad Social de 1966,
solo en los casos de responsabilidad empresarial por incumplimiento de la
obligacion de cotizar, sea este incumplimiento total o parcial *’. En cambio,
en los casos de incumplimiento de las obligaciones de afiliar o dar de alta,
siempre respecto de prestaciones econdmicas, solo juega: 1) respecto de las
prestaciones por desempleo, pues —segln la LGSS— «la entidad gestora
competente pagara las prestaciones por desempleo en los supuestos de
incumplimiento de las obligaciones de afiliacion, alta y de cotizacion, sin
perjuicio de las acciones que pueda adoptar contra la empresa infractora y la
responsabilidad que corresponda a ésta por las prestaciones abonadasy (arti-
culo 220); 2) también respecto de las prestaciones derivadas de accidente de
trabajo y enfermedad profesional —en relacion con las cuales, recuérdese,
se aplica (al igual que en la proteccion por desempleo) la regla del alta
presunta de pleno derecho, del citado articulo 125.3 de la LGSS—, pero s6lo
si se tratase de empresas legalmente inscritas en la Seguridad Social (y que,
por tanto, hubiesen optado en su dia por que el INSS o una Mutua cubriesen
tales prestaciones, respecto de los trabajadores que llegasen a emplear); y
3) por ultimo, segun reciente jurisprudencia laboral unificada, respecto de
aquellas prestaciones econdmicas derivadas de riesgos comunes a las quepa
acceder «desde la situacion de no altay —como en el caso de la pension
de jubilacion, eso si, supuesto que el trabajador tenga derecho a ella por
cumplir los requisitos de «edad y cotizacion de 15 afos»—, en cuyo caso y
sin perjuicio de la responsabilidad empresarial que corresponda, igualmente
«el INSS debera proceder al anticipo de la pension» .

37 Al respecto, por todas, véase STSud de 14 junio 2000 (Ar. 5116), segn la cual «la automaticidad

opera sin excepcion respecto de los trabajadores que se encuentran en alta en el Régimen General de la
Seguridad Social aunque las empresas hayan incurrido en descubiertos o infracotizacionesy; y también,
STSud de 7 diciembre 2005 (Ar. 406 de 2006), relativa a que «si los trabajadores no han sido dados de alta,
dichas prestaciones seran abonadas “por el empresario al trabajador, directamente y a su cargo”».

3 Todas estas afirmaciones, en STSud de 17 marzo 2006 (Ar. 2118), que también considera existente
la misma razén de decidir «respecto de la incapacidad permanente absoluta y la gran invalidez». Sobre la
posibilidad de acceder a las pensiones de incapacidad permanente absoluta y gran invalidez desde la citada
situacion de no alta, véase supra, Tema 6, §4. Acerca de lo mismo, pero a proposito ahora de la pension de
jubilacion, véase supra, Tema 7, §2.
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Esto ultimo se desprende de reiterada jurisprudencia laboral unificada, en la que se
afirma que «corresponde a la Mutua el anticipo de la prestacion respecto de los siniestros
sufridos por los trabajadores de las empresas con las que se encuentren asociadas, sin
que sirva de excusa el que el trabajador concreto no esté dado de alta», pues —segun la
LGSS— «la empresa asociada con una Mutua habra de proteger en la misma entidad a la
totalidad de los trabajadores correspondientes a centros de trabajo comprendidos dentro del
ambito de la Mutuay, por lo que «aunque no se haya identificado ante la Mutua a un traba-
jador concreto que no fue dado de alta, al existir concierto de asociacion con la entidad, ésta
debe asumir la responsabilidad que impone el articulo 96.3 [hoy 126.3] de la Ley General
de la Seguridad Social»*.

En materia de desempleo, aunque el citado articulo 220 de la LGSS hable s6lo de
«prestaciones de desempleo», la automaticidad también juega respecto de algunos «subsi-
dios de desempleoy, como reiteradamente viene declarando la jurisprudencia respecto del
de mayores de 52 afios*.

La automaticidad esta sujeta, desde 2001, a limites cuantitativos, pues —segun la
LGSS— «el anticipo de las prestaciones, en ningn caso, podra exceder de la cantidad
equivalente a dos veces y media el importe del salario minimo interprofesional vigente en
el momento del hecho causante o, en su caso, del importe del capital coste necesario para
el pago anticipado, con el limite indicado por las Entidades gestoras, Mutuas o Servicios»
(articulo 126.3, parrafo 2°, inciso 1°).

Quizd en compensacion por estas restricciones —que el legislador
nunca ha podido o sabido superar—, la jurisprudencia laboral ha exten-
dido la aplicacién del principio de automaticidad de las prestaciones a
supuestos de responsabilidad empresarial que nada tienen que ver con
el incumplimiento de las obligaciones de afiliar, dar de alta o cotizar.
En efecto, se trata de casos en los que el empresario —que estaba
perfectamente al corriente en el pago de todas sus cotizaciones sociales,
respecto de todos sus trabajadores— incurre en incumplimiento de
su obligacion de pagar (directamente o por delegacidn)
el subsidio correspondiente al beneficiario a su servicio.
En ellos, por ejemplo, se impone la obligacion de anticipar el pago al
INSS, respecto del subsidio por incapacidad temporal derivada de riesgos
comunes correspondiente a los dias 4° al 15° de baja (en el que el pago por
la empresa, recuérdese, es directo)*!, o a la Mutua, respecto del subsidio
por incapacidad temporal derivado de accidente de trabajo (en el que el
pago por la empresa, recuérdese también, es delegado)**, sin perjuicio de
que tales entidades puedan luego repetir frente al empresario incumplidor,
subrogandose en los derechos y acciones del beneficiario.

39 Cfr. STSud de 18 mayo 1995 (Ar. 7578). Reiterandola, ante un supuesto de trabajador ni siquiera

afiliado (extranjero «sin papeles»), véase STSud de 9 junio 2003 (Ar. 3936).
40 Cfr., por ejemplo, STSud de 13 febrero 2006 (Ar. 2273).
4 Al respecto, véase STSud de 15 junio 1998 (Ar. 5796).
42 Al respecto, STSud de 3 julio 2002 (Ar. 9198).
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La jurisprudencia laboral unificada —siempre en supuestos de incumplimiento del
pago de la prestacion por parte del empresario— confirma asimismo el juego de la automa-
ticidad, respecto de las Mutuas, cuando hubiesen asumido la cobertura de la incapacidad
temporal derivada de riesgos comunes desde el dia 4° al 15° de la baja®; y respecto del INSS,
en la hipétesis de autoaseguramiento de la propia contingencia de incapacidad temporal por
parte del empresario**.

§4. En los supuestos no cubiertos por el principio de automaticidad
de las prestaciones, es claro que al beneficiario no le queda mas remedio
que proceder contra el empresario incumplidor, reclaméandole el pago de
las prestaciones que podria haber causado, teniendo en cuenta: 1) si su
reclamacion resultase fructuosa, que —de conformidad con el articulo
95.1.4* de la Ley general de Seguridad Social de 1966— la regla es que
las pensiones e indemnizaciones a tanto alzado «se abonaran al trabajador
o a sus derechohabientes a través de la Entidad Gestora correspondientey,
a cuyo efecto «el empresario constituira en la misma o, en su caso, en
el correspondiente Servicio Comun de la Seguridad Social, el capital
necesario para que se proceda con ¢l al abono de las mencionadas pres-
taciones» ; y 2) logicamente, que el beneficiario pecha con el riesgo de
nunca llegar a cobrarlas, si el empresario en cuestion resultase ser, por
ejemplo, un sujeto insolvente. De ahi, para evitar la eventual frustracion
de los derechos de los beneficiarios, que en este ultimo tipo de casos
juegue un tercer principio ordenador de las responsabilidades por pres-
taciones, que es el principio de responsabilidad subsidiaria
de la Administracion de Seguridad Social . A ¢él se refiere
la LGSS, al afirmar —sobre la base de la imposibilidad de pago por parte
del empresario responsable— que «los derechos y acciones [del benefi-
ciario]... frente a las Entidades de la Seguridad Social en funciones de
garantia, inicamente podran ejercitarse contra el responsable subsidiario
[esto es, contra la propia Administracion de Seguridad Social] tras la
previa declaracion administrativa o judicial de insolvencia, provisional o
definitiva, de dicho empresario» (articulo 126.3, parrafo 3°).

4 Al respecto, STSud de 1 junio 2004 (Ar. 5385).

4 Al respecto, STSud (Sala General) de 15 mayo 2001 (Ar. 5214).

45 Segn el articulo 126.3, parrafo 2° inciso 2° de la LGSS, «en todo caso, el calculo del importe
de las prestaciones o del capital coste para el pago de las mismas por las Mutuas o empresas declaradas
responsables de aquéllas incluira el interés de capitalizacion y el recargo por falta de aseguramiento
establecido pero con exclusion del recargo por falta de medidas de seguridad e higiene en el trabajo a que se
refiere el articulo 123 de esta Ley». Sobre el tema, mas en concreto, véanse los articulos 3 y 5 de la Orden
TAS/4054/2005, de 27 diciembre, desarrollando los criterios técnicos para la liquidacion de capitales coste
de pensiones y otras prestaciones periddicas de la Seguridad Social.

46 Acerca del mismo, licidamente, véase M.R. ALARCON CARACUEL y S. GONZALEZ
ORTEGA, Compendio de Seguridad Social, 4* ed., Tecnos (Madrid, 1991), pags. 137 ss.
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Esta declaracion legal, que procede de la modificacion operada en el precepto en
2001, enerva la jurisprudencia laboral anterior, incluso de unificacién de doctrina, relativa
a que «no es necesaria la declaracion de insolvenciay, bastando «con la tramitacion de un
procedimiento de ejecucion universal» .

Este tercer principio no juega, sin embargo, en todos los casos no
cubiertos por el principio de automaticidad de las prestaciones, lo que
irremediablemente puede llegar a provocar situaciones de
completa desproteccion del beneficiario. En efecto, de acuer-
do con la Ley general de Seguridad Social de 1966 —vigente, recuérdese
siempre, en calidad de mera norma reglamentaria—, el principio en cuestion
resulta aplicable: 1) «en los casos de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, cuando el empresario o empresarios responsables [por
ejemplo, por no estar siquiera legalmente inscritos en la Seguridad Social,
pues actuaban en el ambito de la llamada ‘“economia sumergida”]...
resultaren insolventesy, y para que «el trabajador y sus derechohabientesy
puedan «hacer efectivos sus derechos a las prestaciones de todo orden
derivadas de incapacidad laboral transitoria [hoy incapacidad temporal],
invalidez [hoy incapacidad] permanente o muerte» (articulo 94.4); y
2) también respecto de las prestaciones por incapacidad permanente deri-
vada de accidente no laboral (de nuevo, en los casos de falta de inscripcion
de la empresa responsable en la Seguridad Social o, incluso, también en
los de prestaciones por incapacidad permanente parcial o total, supuesto
que no exista alta), pues «la norma del nimero anterior serd aplicable a
las prestaciones causadas en caso de invalidez permanente derivadas de
accidente no laboral» (articulo 94.5). Siempre segun dicha Ley, solo en
estos supuestos el beneficiario podra hacer efectivos sus derechos «con
cargo al oportuno Fondo de Garantia» (articulo 94.4) —que fue en su dia
el «Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo», extinguido en 1978 y
cuyas funciones ha acabado asumiendo, en la actualidad, el INSS—, pero
sin que quepa reclamar nada contra este Fondo en otros casos distintos y
posibles, en los que tampoco opera el principio de automaticidad (como,
por ejemplo, el de reclamacion de subsidio por incapacidad temporal deri-
vada de enfermedad comun, el de reclamacion de subsidio de maternidad

47 Noticiando el cambio, véase STSJ Pais Vasco de 14 octubre 2003 (Ar. 3606). Téngase en cuenta,

segtn la LGSS, que «en caso de concurso, los créditos... de Seguridad Social... quedaran sometidos a lo
establecido en la Ley Concursal» (articulo 22, parrafo 2°). Al respecto, al hilo del Derecho tradicional,
véase J.R. MINGUEZ BENAVENTE, La preferencia de los créditos de la Seguridad Social (Andlisis de la
concurrencia con los restantes créditos privilegiados), Marcial Pons (Barcelona, 1998), pags. 17 ss.

48 Por la disposicion final 1*3.3 del Real Decreto-ley 36/1978, de 16 noviembre, sobre gestion
institucional de la Seguridad Social, la salud y el empleo.
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o el de reclamacion de prestaciones por incapacidad permanente parcial
o total derivadas de enfermedad comuin, supuesto siempre en todos estos
casos que no existan afiliacion o alta).

Jurisprudencia laboral unificada confirma la realidad de estos supuestos de posible
desproteccion del beneficiario, al concluir que «es cierto que, en contingencias profesiona-
les, los descubiertos patronales gozan de “la garantia subsidiaria y final del INSS™», pero
«no existiendo normas concretas semejantes respecto de las contingencias comunes..., €s
claro que no puede aplicarse al INSS la regla de subsidiariedad para el caso de la insolvencia
patronal prevista para las profesionales» ¥.

Acerca del Fondo de Garantia, frente a la jurisprudencia laboral mas antigua —rela-
tiva a que «el INSS y la TGSS comparten competencias que antes eran propias del citado
Fondo suprimido»**—, la jurisprudencia laboral mas reciente de unificacién de doctrina
viene confirmando que es precisamente «el INSS» quien «ha asumido en la actualidad el
cumplimiento de las funciones de garantia que anteriormente correspondian al extinguido
Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajox» .

Siempre en tanto que sucesor de este Fondo, el INSS responde subsidiariamente de
la insolvencia del empresario, pero ahora frente a la Mutua, cuando esta Ultima hubiese
anticipado al beneficiario el pago de prestaciones respecto de las que el propio empresario
resultase ser sujeto responsable directo *, aunque este otro supuesto de responsabilidad sub-
sidiaria del INSS no juegue, a su vez, en los casos de incumplimiento por parte de la empresa
de sus obligaciones de pago delegado del subsidio de incapacidad temporal anticipado por
la Mutua en cuestion®.

Este principio de responsabilidad subsidiaria de la Administracion de
Seguridad Social también juega, teéricamente, en caso de una eventual
insolvencia de las Mutuas aseguradoras de los empresarios>*.
Ahora bien, a diferencia de lo que ocurre con el empresario —cuya posible
insolvencia no resulta ningin acontecimiento insolito—, la insolvencia
de las Mutuas resulta, en cambio, radicalmente inconcebible>, aunque a
la TGSS pueda interesarle alinearse en la tesis de semejante posibilidad,

49 Cfr. STSud de 20 febrero 2007 (Ar. 2470).

30" Por ejemplo, véase STS de 4 febrero 1991 (Ar. 797), fallada en infraccion de ley.

SL Cfr. STSud de 17 enero 1998 (Ar. 738).

52 Al respecto, a propésito de un supuesto de anticipo por la Mutua de la prestacién por incapacidad
permanente total derivada de accidente de trabajo, véase STSJ Baleares de 11 marzo 2004 (Jur. 155865).

33 Al respecto, véase STSud de 3 julio 2002 (Ar. 9198), a propdsito de anticipo por la Mutua de
subsidio de incapacidad temporal derivada de riesgos profesionales; y STSud de 20 febrero 2007 (Ar. 2470),
a proposito de anticipo por la Mutua de subsidio por incapacidad temporal derivada de enfermedad comun.

3% Asi se desprende del tenor del articulo 94.4, inciso 1°, de la Ley general de Seguridad Social
de 1966, segun el cual «en los casos de accidente de trabajo y enfermedades profesionales, cuando el
empresario o empresarios responsables... o, en su caso, la Mutua patronal que hubiere asumido el riesgo,
resultaren insolventes, el trabajador y sus derechohabientes podran hacer efectivos sus derechos..., con cargo
al oportuno Fondo de Garantiax.

35 Acerca de la absorcion de cierta Mutua por otra mucho mayor —proceso légicamente controlado

al milimetro por el Ministerio de Trabajo—, a causa de la «actividad desordenada y caética en los Gltimos
anos» de la Mutua absorbida, véase STS (Sala 3*) de 18 abril 1994 (Ar. 3375).
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dada la obligacion legal de las propias Mutuas —construida asimismo
sobre la ficcion de una hipotética insolvencia suya— de tener que rease-
gurar parte de los riesgos que asumen, precisamente con la TGSS>¢. Por
ello, las complejisimas situaciones de litisconsorcio pasivo necesario a que
tan frecuentemente dan lugar los procesos sobre accidentes de trabajo, y
que quiza los tribunales laborales siguen manteniendo todavia s6lo por
inercia —mediante fallos meramente declarativos”’, sin caer en la cuenta
de que el siglo XXI poco tiene que ver con lo que pudiese ocurrir en
1956—, deberian simplificarse mas, pues en tales procesos no resulta
preciso que inexcusablemente deban comparecer como demandados el
INSS y la TGSS (supuesto, eso si, que su comparecencia lo fuese solo
a titulo de meros responsables subsidiario y subrogado, a consecuencia
de una inimaginable insolvencia de la Mutua, cuyos hipotéticos impagos
quedarian en tal caso cubiertos por la responsabilidad de garantia y por la
responsabilidad reasegurada del uno y de la otra, respectivamente).

En 1956, cuando se promulgé el Reglamento para la aplicacion del texto refundido
de la legislacion de accidentes de trabajo, aprobado por Decreto de 22 junio de dicho afio
—Reglamento en el que se regulaban no soélo las responsabilidades del «Fondo de Garantia
de Accidentes de Trabajo»*®, heredadas por el INSS, sino también las del «Servicio de
Reaseguro de Accidentes de Trabajo»*, heredadas por la TGSS—, todavia operaban con
animo de lucro en el ramo del aseguramiento obligatorio de accidentes de trabajo compaiiias
privadas de seguros, cuya eventual insolvencia —como la de cualquier otro empresario
privado— no podia en modo alguno descartarse, resultando evidente que tales companias
de seguros de la época nada tienen que ver con las Mutuas patronales de hoy .

6 Estas «aportaciones» por reaseguro obligatorio vienen a ser, en realidad, una especie de tributo

que las Mutuas satisfacen a la TGSS, al igual que otro tipo de «aportacionesy» de las propias Mutuas,
también pormenorizadamente reguladas en el citado Reglamento general de recaudacion de la Seguridad
Social, aprobado por Real Decreto 1415/2004. Tal es el caso de las «aportaciones» para el «sostenimiento
de los servicios comunes y sociales de la Seguridad Socialy, a que se refiere su articulo 67; o también,
el de los capitales a que se refiere su articulo 69.2, segtin el cual «la Tesoreria General de la Seguridad
Social recaudara de las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales y de los empresarios
responsables el capital necesario para constituir una renta cierta temporal durante 25 afos del 30 por 100
del salario de los trabajadores que mueran por consecuencia mediata o inmediata de accidente de trabajo,
sin dejar familiares con derecho a pension». Respecto del reaseguro obligatorio, véase J.J. FERNANDEZ
DOMINGUEZ, Responsabilidad de las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales,
Ciencias de la Direccion (Madrid, 1995), pags. 79 ss.; ademas, supra, Tema 14, §5.

57 En realidad, como afirma J.M. BOTANA LOPEZ, La accién declarativa. En especial en los
procesos de trabajo y seguridad Social, Civitas (Madrid, 1995), pags. 186-187, cabe hablar en estos casos de
sentencias «parcialmente» declarativas, pues «para alguno o algunos de estos litisconsortes el fallo tendra
caracter constitutivo o de condena, mientras que para los restantes litisconsortes [INSS y TGSS] el fallo
tendra caracter meramente declarativoy.

38 Cfr. sus articulos 124 a 135.

39 Cfr. su articulo 123.

0 Acerca de la afirmacién de la Ley general de Seguridad Social de 1966 (mantenida por el articulo
4.3 de la LGSS), sobre que «en ningun caso la Seguridad Social podra servir de fundamento a operaciones
de lucro mercantily, véase supra, Tema 1, §4.
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Téngase en cuenta, ademas, que la «gestion de la funcion reaseguradora de accidentes
de trabajo» es una tipica actividad de «gestion instrumental» de la TGSS*®, cuyo control
—desde 2003— ha dejado de ser de competencia de los tribunales laborales®. Incluso
resultaba evidente, ya antes de esta fecha, que la jurisprudencia laboral venia retirando
progresiva y silenciosamente a la propia TGSS de los pleitos sobre prestaciones®, regis-
trandose casos en que este mismo ente publico litigaba para dejar sin efecto sus hipotéticas
responsabilidades residuales en orden a las prestaciones de que se tratase ®.

De ahi, en principio, que deban ser s6lo tres —y no cuatro— los demandados por un
beneficiario que reclama judicialmente prestaciones por accidente de trabajo: 1) el empre-
sario, en todo caso (aunque no haya habido incumplimiento suyo de ningtn tipo), dada su
responsabilidad objetiva en los accidentes de trabajo ocurridos a sus trabajadores®; 2) la
entidad aseguradora (normalmente una Mutua), responsable por subrogacion en la respon-
sabilidad objetiva del empresario; y 3) el INSS, al efecto de cubrir una eventual insolvencia
del propio empresario (supuesto, eso si, que este ultimo debiese ser declarado responsable
en orden a las prestaciones) .

§5. En fin, en cuanto al procedimiento para la imputacion
de responsabilidades en orden a las prestaciones,laLGSS
se limita a indicar que «corresponderd a la Entidad Gestora competente
la declaracion, en via administrativa, de la responsabilidad en orden
a las prestaciones cualquiera que sea la prestacion de que se trate, asi
como de la Entidad que, en su caso, deba anticipar aquélla o constituir el
correspondiente capital coste» (articulo 126.4). Lo mas frecuente es que
estas declaraciones se hagan con ocasion de la tramitacion, a instancia del
beneficiario, de procedimientos administrativos para la declaracion del
derecho a las prestaciones que cree haber causado, aunque también cabe

oAl respecto, véase supra, Tema 14, §3.

92 Sobre ello, véase supra, Tema 14, §5.

% Lo confiesa, sin prejuicios, una Sentencia del Juzgado de lo Social nim. 25 de Madrid de 23
diciembre 2002 (Ar. 809 de 2003)

% Veéase, por ejemplo, una STSI Aragon de 13 octubre 2004 (Jur. 23874 de 2005), en la que se
afirma literalmente lo siguiente: «El recurso [de la TGSS] debe ser estimado, por su misma fundamentacion;
la pretension sustantiva de la demanda, estimada en la sentencia, no es otra que la regulada en el art. 177.2
de la LGSS, derivada de accidente de trabajo. En consecuencia, una (hipotética) insolvencia de la Mutua (que
ha consentido la sentencia) solo podria acarrear la cobertura, hoy, del INSS (sucesor del historico Fondo de
Garantia de Accidentes) que también ha consentido la sentencia (incluso, por tanto, la responsabilidad sub-
sidiaria). Por lo que en esta situacion no hay base alguna para una extension de responsabilidad subsidiaria
a la Tesoreria, que aqui se ha impugnado fundadamente».

5 Por eso, siempre en procesos sobre accidentes de trabajo, la LPL habla con toda naturalidad del
«empresario demandado» (articulo 141.1). Esta responsabilidad empresarial originaria no queda enervada
por el hecho de que el empresario hubiese asegurado la misma con una Mutua o con el INSS, afirmando
desde siempre la jurisprudencia laboral que «seria inadmisible esa condena tinica de la aseguradora y abso-
lucion del patrono o empresa... por la evidente razon de que si se admitiera llevaria consigo ineludiblemente
que hubiera necesidad de declarar igualmente, la misma irresponsabilidad de la aseguradora, al quedar
su obligacion sin contenido juridico» (cfr. J. MARTINEZ GIRON, «Litisconsortes pasivos necesarios en
procesos de Seguridad Socialy, Revista de Politica Social, nam. 130 [1981], pag. 251).

66 Sobre supuestos adicionales, con complicaciones explicables, véase F.J. GOMEZ ABELLEIRA,
El proceso especial de seguridad social, Edersa (Madrid, 2000), pags. 137 ss.
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que sujetos distintos (por ejemplo, las Mutuas que hubiesen anticipado
prestaciones) sean quienes insten de la entidad gestora la declaracion de
responsabilidad del empresario®. Por supuesto, las resoluciones adminis-
trativas sobre el tema, adoptadas por la entidad gestora competente (INSS,
Servicio Publico de Empleo Estatal o ISM) %, resultan —en cuanto que
materia incardinable en la «gestion de prestacionesy— solo recurribles
ante los tribunales laborales.

Esto ultimo aparece imperativa y tajantemente ordenado por el articulo 96.2 de la
Ley general de Seguridad Social de 1966 (todavia vigente, recuérdese, en calidad de norma
reglamentaria), al indicar que el asunto «sera competencia de la Jurisdiccion de Trabajo» y
«su tramitacion se ajustara al Texto Refundido de Procedimiento Laboraly.

Con independencia de quien inste el procedimiento administrativo para la imputacion
de responsabilidades, el procedimiento en cuestion habra de ser necesariamente el procedi-
miento administrativo comun, a que se refiere la disposicion adicional 25* de la LGSS %.

En estos procedimientos administrativos, la entidad gestora de que se trate imputara
las responsabilidades que procedan —segun afirma el todavia vigente articulo 96.1 de la
Ley general de Seguridad Social de 1966— «en resolucion fundada, oido el empresario o
empresarios afectados siempre que sea posible» (inciso 1°).

7 Al respecto, vease STSJ Castilla-La Mancha de 17 enero 2003 (Ar. 83).

8 Para un caso de declaracion de responsabilidad empresarial por parte del antiguo INEM, véase
STSJ Castilla-La Mancha de 30 julio 2004 (Jur. 243307).

% Sobre él, véase D. TOSCANI GIMENEZ, Los procedimientos administrativos de reconocimiento
v revision de las prestaciones de la Seguridad Social, Comares (Granada, 2001), pags. 13 ss.



TEMA 16
LA SEGURIDAD SOCIAL COMPLEMENTARIA

Jesus Martinez Giron

Sumario: §1. Fundamentacion constitucional. §2. Los servicios sociales y el Sistema para la
Autonomia y Atencion a la Dependencia. §3. Los convenios especiales de beneficiarios con
la Administracion de la Seguridad Social. §4. Las mejoras voluntarias de Seguridad Social.
§5. Los planes y fondos de pensiones.

§1. Evidentemente, la Seguridad Social «complementaria» se contra-
pone a la Seguridad Social «basica» !, hasta el punto incluso de que ambas
poseen su propia fundamentacion constitucional. La segunda
se apoya en el inciso 1° del articulo 41 de la CE (relativo, recuérdese, a
que «los poderes publicos mantendran un régimen publico de Seguridad
Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y prestacio-
nes sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en
caso de desempleo»), mientras que a la primera le sirve de base el inciso
2° del propio precepto, segun el cual «la asistencia y prestaciones com-
plementarias seran libres». En ella, encajan prestaciones de muy diverso
tipo, pero que comparten el comun denominador de que todas de algiin
modo traen causa de la libertad de contratacion amparada por el citado
inciso 2° del articulo 41 de la CE (recuérdese, «la asistencia y prestaciones
complementarias seran /ibres»). Esta libertad de contratacion admite muy
diversos grados de intensidad, que se corresponden, a su vez, con otros
tantos grados de proximidad a la Seguridad Social «bésica» o Seguridad
Social en sentido estricto (radicalmente caracterizada, en principio, por
su imperatividad). Como se vera, esta proximidad es grande en el caso de
las prestaciones consistentes en servicios sociales de la Seguridad Social
(cftr. infra, §2) y, también, en el de las prestaciones que en su dia pudieran
llegar a conseguirse en virtud de la estipulacion de «convenios especiales»

I Sobre el tema, véase F. MANRIQUE LOPEZ, «Presente y futuro de la Seguridad Social com-
plementaria», en el vol. Andlisis de diversas cuestiones sobre los pactos de Toledo, Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales (Madrid, 1997), pags. 249 ss.
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con la Administracion de la Seguridad Social (cft. infra, §3); en cambio,
es menor en el caso de las correspondientes a mejoras voluntarias de
Seguridad Social (cfr. infra, §4), y mucho mas pequena todavia, en el de
las causadas por virtud de la contratacion libre de los llamados planes y
fondos de pensiones (cft. infra, §5).

Doctrinalmente, estos temas también suelen tratarse bajo el rotulo «Seguridad Social
voluntaria», afirmandose al respecto que el articulo 41 de la CE distingue «entre un régimen
publico de proteccion social, obligatorio y minimo o basico y, en cuanto tal, suficiente; y
un régimen libre, publico y/o privado y, en cuanto tal, voluntario, de ambito universal y/o
profesional de mejora de la proteccion minimax 2.

El articulo 3 de la LGSS impone la imperatividad —como regla— de la regulacion de
la Seguridad Social «basica», al declarar que «sera nulo todo pacto, individual o colectivo,
por el cual el trabajador renuncie a los derechos que le confiere la presente Ley»®. Desde
la perspectiva de la Administracion de la Seguridad Social, esta imperatividad la explicita,
a su vez, el articulo 24 de la propia LGSS, segtn el cual «no se podra transigir judicial
ni extrajudicialmente sobre los derechos de la Seguridad Social ni someter a arbitraje las
contiendas que se susciten respecto de los mismos, sino mediante Real Decreto acordado en
Consejo de Ministros, previa audiencia del Consejo de Estado»*, aunque «si el deudor de la
Seguridad Social incurriese en concurso de acreedores, la Tesoreria General de la Seguridad
Social podra suscribir o adherirse a los convenios o acuerdos previstos en la Ley Concursal,
sometiendo su crédito a condiciones que no podran ser mas favorables para el deudor que
las convenidas con el resto de los acreedores»°.

Acerca del enfoque del inciso 2° del articulo 41 de la CE desde la perspectiva de
la libertad de contratacion, la jurisprudencia constitucional afirma que «del articulo
41 de la Constitucién deriva una necesaria separacion entre el régimen publico de la
Seguridad Social y las prestaciones complementarias “libres” basadas en una logica
contractual privada»®.

§2. Las prestaciones consistentes en servicios sociales de la
Seguridad Social —a gestionarse, en principio, por el IMSERSO— se
caracterizan por no ser prestaciones econdémicas o dinerarias, sino presta-
ciones in natura o en especie. Por ello mismo, su contrapunto mas logico
son las prestaciones sanitarias de la Seguridad Social, que también tienen
la naturaleza de prestaciones consistentes en «cosas» 0, mas frecuentemente,

Véase M. ALONSO OLEA y J.L. TORTUERO PLAZA, Instituciones de Seguridad Social, 18"

ed., Civitas (Madrid, 2002), pags. 603-604.

3 Véase supra, Tema 13, §2.

4 Parrafo 1°.

5 Parrafo 2°. Sobre el eventual «aplazamiento de pago» de las deudas por cotizaciones del empre-
sario con la Seguridad Social, véase supra, Tema 15, §2.

®  STC 208/1988, de 10 noviembre. Poniendo de relieve, respecto de la Seguridad Social «bésicay,
que «no hay posibilidad... de “contratar” el nivel o la intensidad de la proteccion, que depende de la norma
estataly, véase A. BAYLOS GRAU, «Igualdad, uniformidad y diferencia en el Derecho del Trabajo», Revista
de Derecho Social, num. 1 (1998), pag. 21.
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«servicios» distintos del dinero’. El paralelismo entre ambos tipos de
prestaciones se extrema, ademas, por causa de que en materia de servicios
sociales de la Seguridad Social ha habido igualmente un proceso de trans-
ferencias desde el Estado a las diversas Comunidades Auténomas, que ha
culminado —al igual que en materia de asistencia sanitaria, aunque mas
tardiamente—, en 2006, con la creacién de un verdadero sistema estatal
moderno de servicios sociales®.

La LGSS —en precepto cuya redaccion se debe a la Ley 21/2001, de 27 diciembre, de
medidas fiscales y administrativas del nuevo sistema de financiacion de las Comunidades
Autonomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia— alude genérica-
mente a dicho proceso, afirmando que «la accion protectora de la Seguridad Social, en su
modalidad no contributiva y universal, se financiard mediante aportaciones del Estado al
Presupuesto de la Seguridad Social, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 10.3, primer
inciso, de esta Ley, con excepcion de las prestaciones y servicios de asistencia sanitaria de la
Seguridad Social y servicios sociales cuya gestion se halle transferida a las Comunidades
Auténomas, en cuyo caso la financiacion se efectuara de conformidad con el sistema de
financiacién autonémica vigente en cada momento»°.

En relacion con el IMSERSO y a consecuencia de este proceso de transferencias, el TC
llega incluso a afirmar «si tiene algtin sentido que el Estado mantenga un ente de gestion en
una materia —los servicios sociales— que ha sido descentralizada practicamente por entero
por la Constitucion y los Estatutos de Autonomiax '°,

Como es logico, el tema de las prestaciones de Seguridad Social «complementariasy»
se remonta a la Ley de Bases de la Seguridad Social de 1963, cuya exposicion de motivos
contraponia la Seguridad Social concebida «como complemento» a la que venia a adjetivar
como Seguridad Social «clasicay, afirmando que «una de las preocupaciones principales de
la Ley es la de potenciar al maximo, frente a las cldasicas prestaciones econdmicas, el acceso
de las personas comprendidas en su campo de aplicacion a las de cardcter técnico, tanto
preventivas como recuperadoras, rehabilitadoras y reeducadoras» ''.

Este nuevo sistema estatal aparece formalizado en la Ley 39/2006,
de 14 diciembre, reguladora de la promocion de la autonomia personal y

7 Confirma la utilidad de dicho término de comparacion el articulo 86.2.b) de la LGSS, al afirmar

que «tienen naturaleza no contributiva», entre otras, «las prestaciones y servicios de asistencia sanitaria
incluidas en la accion protectora de la Seguridad Social y los correspondientes a los servicios sociales, salvo
que se deriven de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales». Sobre las prestaciones sanitarias,
véase supra, Tema 12, §3, §4 y §5.

8 Acerca de este proceso —que se inicié ya en 1981—, véase J.M. ALONSO SECO y B. GONZALO
GONZALEZ, La asistencia social y los servicios sociales en Esparia, 2* ed., Ministerio de la Presidencia-
Boletin Oficial del Estado (Madrid, 2000), pags. 152-154.

% Articulo 86.2, inciso 1°.

10 Cfr. STC 13/1992, de 6 febrero. Sobre la estructura orgénica y funciones del IMSERSO, véase
Real Decreto 1226/2005, de 13 octubre.

' Cfr. su apartado III, rubricado «Servicios sociales y asistencia social». Sobre el tema, véase L.E.
DE LA VILLA GIL, «Las prestaciones rehabilitadotas en la Ley de Bases de la Seguridad Social. Régimen
juridico», Revista de Politica Social, nim. 61 (1964), pags. 197 ss.
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atencion a las personas en situacion de dependencia '?. Se trata de una Ley
que procede a crear el denominado «Sistema para la Autonomia
y Atencion a la Dependencia»® o SAAD, en el que las
Comunidades Auténomas desempefian un protagonismo estelar: 1) desde
un punto de vista orgénico, porque en el «Consejo Territorial» del SAAD
—que es el organo «de cooperacion [entre las diversas Administraciones
publicas, incluida la estatal] para la articulacion del Sistema»— «tendran
mayoria los representantes de las Comunidades Auténomas» ", aunque
la estatalidad queda garantizada por el dato de que «el Gobierno, oido
el Consejo Territorial,... determinara el nivel minimo de protecciony '%;
y 2) desde el punto de vista prestacional, porque son precisamente las
Comunidades Autdénomas quienes se encargan de gestio-
nar las prestaciones del SAAD', cuyos beneficiarios tienen que
encontrarse en «situacion de dependencia» 7, entendiéndose legalmente por
tal «el estado de caracter permanente en que se encuentran las personas
que, por razones derivadas de la edad, la enfermedad o la discapacidad, y
ligadas a la falta o a la pérdida de autonomia fisica, mental, intelectual o
sensorial, precisan de la atencion de otra u otras personas o ayudas impor-
tantes para realizar actividades basicas de la vida diaria o, en el caso de
personas con discapacidad intelectual o enfermedad mental, de otros apoyos
para su autonomia personal» '®. Estas «prestaciones de dependencia» —de

12 g primer comentario sistematico a la misma, en J.L. MONEREO PEREZ, C. MOLINA
NAVARRETE, M*N. MORENO VIDA, J.A. MALDONADO MOLINA y R.M* GONZALEZ DE PATTO,
La proteccion juridica de las situaciones de dependencia. Estudio sistemdtico de la Ley 39/2006, de 14 de
diciembre, de proteccion de la autonomia personal y atencion a las personas en situacion de dependencia,
Comares (Granada, 2007), pags. 3 ss. Sobre el estado de la cuestion en la doctrina, antes de la promulgacion
de la misma, véase J.LA. MALDONADO MOLINA, El seguro de dependencia. Presente y proyecciones
de futuro, Tirant lo Blanch (Valencia, 2003), pags. 13 ss.; J.I. GARCIA NINET (Director) y P. RIVAS
VALLEJO (Coordinadora), La dependencia de las personas mayores y su proteccion desde la perspectiva
sociolaboral y de Seguridad Social en Cataluiia, Universidad Central (Barcelona, 2004), pags. 13 ss.; y
S. GONZALEZ ORTEGA, «La proteccion social de las situaciones de dependencia», en S. GONZALEZ
ORTEGA y M.G. QUINTERO LIMA, Proteccion social de las personas dependientes, La Ley (Madrid,
2004), pags. 9 ss.

13 Este es precisamente el rotulo de su Titulo I. Sobre la necesidad de la promulgacion de una nor-
mativa estatal basica, coherente en materia de servicios sociales, véase B. ALONSO GARCIA, EI régimen
Juridico de la proteccion social del minusvalido, Civitas (Madrid, 1997), pags. 120 ss.

4 Cfr. su articulo 8.1.

15 Cfr. articulo 9.1.

16 Cfr., en especial, su articulo 28. Segun la propia Ley 39/2006, las prestaciones y servicios del
SAAD «se integran en la Red de Servicios Sociales de las respectivas Comunidades Auténomasy, teniendo
en cuenta que «la red de centros estara formada por los centros publicos de las Comunidades Autéonomas,
de las Entidades Locales, los centros de referencia estatal..., asi como los privados concertados debidamente
acreditadosy (articulo 16.1).

17" Sobre los «titulares de derechosy», véase su articulo 5.

18 Articulo 2.2.
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implantacion progresiva, hasta el afio 2015, y normalmente consistentes en
prestaciones no dinerarias (servicio de ayuda a domicilio, atencion a las
necesidades del hogar, cuidados personales, residencia de personas mayo-
res en situacion de dependencia, etc.) ’— se contratan por el beneficiario
——previa su declaracion administrativa de que se encuentra en la situacion
protegida— pagando precios politicos?’, pues la regla general es que
«los beneficiarios de las prestaciones de dependencia
participardn en la financiacién de las mismas, segun el
tipo y coste del servicio y su capacidad econémica personal» 2.

Siempre segun la Ley 39/20006, la «situacion de dependencia» consta de tres grados,
que son el «Grado I» (o de «dependencia moderaday), el «Grado II» (o de «dependencia
severa») y el «Grado III» (o de «gran dependencia») . A su vez, cada uno de estos grados
se clasificara «en dos niveles, en funcion de la autonomia de las personas y de la inten-
sidad del cuidado que requiere» *. El «baremo» a aplicar, a tales efectos, por los 6rganos
competentes de las Comunidades Autonomas aparece fijado en el Real Decreto 504/2007,
de 20 abril.

Desde un punto de vista financiero, la propia Ley 39/2006 también afirma la
existencia de «niveles de protecciony distintos, que asimismo son tres: 1) el citado «nivel
minimoy, idéntico en todo el territorio espafiol y financiado con cargo a los presupuestos
generales del Estado; 2) el «segundo nivel de protecciony», a materializarse «mediante los
correspondientes Convenios entre la Administracion General del Estado y cada una de las
Comunidades Autéonomasy, en los que se preveran «los objetivos, medios y recursos para la
aplicacion de los servicios y prestaciones..., incrementando el nivel minimo de proteccion
fijado por el Estado»; y 3) un «nivel adicional de proteccion que pueda establecer cada
Comunidad Auténomax?*.

El calendario de progresiva implantacion de las prestaciones del SAAD oscila entre
«el primer afio» (esto es, 2007), relativo a la efectividad del derecho a las prestaciones del
«Grado III de Gran Dependencia, niveles 2 y 1», y el «séptimo y octavo afio» (esto es, 2014
y 2015), relativos a la efectividad del derecho a las prestaciones del «Grado I de Dependencia
Moderada, nivel 1»%. La relativa precariedad con que nace el SAAD explica la regulacion
en la Ley 39/2006 de la denominada «prestacion econdomica vinculaday —prestacion,
por tanto, dineraria—, cuando no resulte posible la prestacion al beneficiario de alguna

19 Acerca del «catalogo de serviciosy, véase su articulo 15.

20 Acerca de la justificable utilizacién de la palabra «contrato» en este contexto, véase A. DE
PALMA DEL TESO, «FEl contrato asistencial de Derecho Administrativo. Los servicios sociales de atencion
a la tercera edad en Catalufia», Revista Juridica de Cataluiia, nim. 3 (2000), pags. 55 ss.

2l Articulo 33.1. Segun la propia Ley 39/2006, «la capacidad econémica se determinaré, en la forma
que reglamentariamente se establezca, a propuesta del Consejo Territorial del Sistema..., en atencion a la
renta y el patrimonio del solicitante», teniendo en cuenta que «en la consideracion del patrimonio se tendran
en cuenta la edad del beneficiario y el tipo de servicio que se presta» (articulo 14.7).

22 Cfr. articulo 26.1.

2 Articulo 26.2. Acerca del impacto del tema sobre el complemento del 50 por 100 de la pensién de
gran invalidez, véase supra, Tema 6, §5 in fine.

24 Cfr. articulos 7y 11.2. El «nivel minimo» en cuestion ha sido regulado por Real Decreto 614/2007,
de 11 mayo.

25 Cfr. disposicion final primera de la Ley 39/2006.
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de las incluidas en el «catalogo [prioritario] de servicios» . Logicamente, la propia Ley
39/2006 presta atencion al tema de la «formaciéon en materia de dependencia», afirmando
que «se atendera a la formacion basica y permanente de los profesionales y cuidadores que
atiendan a las personas en situacion de dependenciay, a cuyo efecto «los poderes publicos
determinaran las cualificaciones profesionales idoneas para el ejercicio de las funciones que
se correspondan con el Catalogo de servicios»?’.

Esta Ley 39/2006 ni liquida ni deroga la regulacion por la LGSS del
tema de los «servicios socialesy, contenida en el Capitulo V de su Titulo
I, articulos 53 y 54%. Ello se debe quiza a que la Ley 39/2006 no procede
a desarrollar totalmente el mandato contenido en el articulo 50 de la CE,
alli donde este precepto afirma —en relacion con «los ciudadanos durante
la tercera edad»— que «los poderes publicos... promoverdn su bienestar
mediante un sistema de servicios sociales que atenderan sus problemas
especificos de salud, vivienda, cultura y ocio». De entre estos otros ser-
vicios sociales estatales todavia cubiertos por la LGSS, el mas
popular es el «Programa de Vacaciones» —gestionado por el IMSERSO,
mediante el cobro a sus beneficiarios de precios politicos—, destinado a
personas mayores y al mantenimiento del empleo fuera de temporada alta
en las zonas turisticas correspondientes.

El régimen juridico de este «Programa de Vacaciones» resulta juridicamente muy
precario —los extremos de las correspondientes «solicitudes» resultan accesibles y forma-
lizables, via Internet, a través de www.seg-social.es/imserso?—, a diferencia de el régimen
juridico del «Programa de Termalismo Social» —a desarrollarse en balnearios, también
gestionado por el IMSERSO e igualmente dirigido, en principio, a pensionistas—, que
aparece contenido en una Orden Ministerial de 15 marzo 1989, al amparo de la cual se dictan
anualmente por parte de la Direccion General del IMSERSO las correspondientes resolucio-
nes convocando la concesion de plazas para quienes deseen participar en el mismo.

Sobre las implicaciones constitucionales de los servicios sociales conectados a la
dependencia®’, la exposicion de motivos de la Ley 39/2006 afirma que «el propio Texto
Constitucional, en sus articulos 49 y 50, se refiere a la atencion a personas con discapa-
cidad y personas mayores y a un sistema de servicios sociales promovido por los poderes
publicos para el bienestar de los ciudadanosy, matizando que «si en 1978 los elementos

26 Cfr. articulos 14.3 y 17.

27 Cfr. articulo 36. Acerca de la Seguridad Social de los cuidadores de las personas en situacion de
dependencia, véase Real Decreto 615/2007, de 11 mayo.

28 Para una critica de estos preceptos, véase J. MARTINEZ GIRON, A. ARUFE VARELA y X.M.
CARRIL VAZQUEZ, Derecho de la Seguridad Social, 1* ed., Netbiblo (A Corufa, 2005), pag. 282.

2 Poniendo de relieve que también existen a nivel autondémico, e incluso local, estos mismos
programas de «vacaciones tercera edad», véase .M. ALONSO SECO y B. GONZALO GONZALEZ, La
asistencia social y los servicios sociales en Espaiia, 2* ed., cit., pags. 414-416.

30" Sobre el marco general de estas implicaciones constitucionales, véase F. DE VICENTE PACHES,
Asistencia social y servicios sociales. Régimen de distribucion de competencias, Temas del Senado (Madrid,
2003), pags. 141 ss.
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fundamentales de ese modelo de Estado del bienestar se centraban, para todo ciudadano, en
la proteccion sanitaria y de la Seguridad Social, el desarrollo social de nuestro pais desde
entonces ha venido a situar a un nivel de importancia fundamental a los servicios sociales,
desarrollados fundamentalmente por las Comunidades Autonomas, con colaboracion
especial del tercer sector, como cuarto pilar del sistema de bienestar, para la atencion a las
situaciones de dependencia» ..

Al margen de los servicios sociales regulados por la LGSS y la Ley 39/2006, también
existen otros dotados de normativa estatal basica, como los servicios sociales en materia
de violencia de género, afirmando al respecto la Ley Organica 1/2004, de 28 diciembre, de
medidas de proteccion integral contra la violencia de género, que «las mujeres victimas de
violencia de género tienen derecho a servicios sociales de atencion, de emergencia, de apoyo
y acogida y de recuperacion integral», teniendo en cuenta que «la organizacion de estos
servicios por parte de las Comunidades Autobnomas y las Corporaciones Locales, respondera
a los principios de atencion permanente, actuacion urgente, especializacion de prestaciones
y multidisciplinariedad profesional» 2.

§3. Un mayor margen para el juego de la libertad de contratacion
existe en el caso de los doctrinalmente denominados «convenios
especiales de beneficiarios con la Administraciéon de
la Seguridad Social»¥, expresamente mencionados en los articulos
125.2, 161.3 y 215.3.2, y en las disposiciones adicionales 5% 252 y 31%
de la LGSS. En realidad, se trata de un contrato de seguro muy especial
—estipulado normalmente por un beneficiario potencial de prestaciones,
en concepto de asegurado, y por la TGSS, en concepto de asegurador—,
que puede revestir tres modalidades distintas: 1) el «convenio especial de
permanenciay», a suscribirse por los trabajadores que causen baja en la
Seguridad Social, sobre todo con la finalidad de poder llegar a causar en el
futuro derecho a las prestaciones economicas por jubilacion e incapacidad
permanente o muerte y supervivencia derivadas de riesgos comunes %,
2) el «convenio especial de complementoy, a suscribirse por trabajadores
en alta (por ejemplo, contratados a tiempo parcial) o en situacion asimila-
da a la de alta (por ejemplo, parados subsidiados o no, una vez agotada la
prestacion basica por desempleo), con la finalidad de completar periodos
de carencia o bases de cotizacion, para asi poder llegar a obtener asimismo

31 Dicho «tercer sector» aparece definido en la propia Ley 39/2006, indicando que se trata de «orga-

nizaciones de caracter privado surgidas de la iniciativa ciudadana o social, bajo diferentes modalidades que
responden a criterios de solidaridad, con fines de interés general y ausencia de animo de lucro, que impulsan
el reconocimiento y el ejercicio de los derechos sociales» (articulo 2.8).

32 Cfr. articulo 19.1.

3 Al respecto, la monografia fundamental es la de A. ARUFE VARELA, Los convenios especiales
de beneficiarios con la Administracion de la Seguridad Social, Comares (Granada, 2003), 155 pags. En ella,
se pone de relieve, por ejemplo, que la legislacion francesa de Seguridad Social —a proposito siempre de este
tipo de convenios— les reconoce a los trabajadores la «faculté de s'assurer volontairement» (pags. 7-8).

34 Ibidem, pags. 9 ss.
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en el futuro una proteccion de Seguridad Social mas completa®; y 3) el
«convenio especial de inclusion», asi denominado «porque su finalidad
especifica es posibilitar la “inclusion” de ciertas categorias de personas
en el campo de aplicacion del sistema [por ejemplo, emigrantes, parla-
mentarios, empleados de organizaciones internacionales o de la Union
Europea, o deportistas de alto nivel], a pesar de estar a priori, en principio,
excluidas de él» *. No pueden en modo alguno ser calificados como meros
contratos de adhesion, pues en la generalidad de los «de permanencia»
—que resultan ser los «convenios especiales» dotados de la regulacion
reglamentaria modelo o tipo— y, también, en alguno importante «de
complemento» (como el de los trabajadores a tiempo parcial), e incluso en
alguno «de inclusiony, el beneficiario-suscriptor posee el derecho de elegir
dentro de ciertos limites su propia base de cotizacion y, por tanto, las pri-
mas (del todo asimilables a verdaderas «cotizaciones») que mensualmente
debe proceder a ingresar en la TGSS?.

Lanormativa reglamentaria reguladora de estos convenios es la Orden TAS/2865/2003,
de 13 octubre, ya varias veces enmendada desde su promulgacion, caracterizada por su radi-
cal asistematicidad. En efecto, su Capitulo I contiene la «Regulacion general» del tema?®,
mencionando hasta diez tipos distintos de posibles «suscriptores del convenio especialy,
mientras que su Capitulo II (sobre «Modalidades de convenio especial»)® regula separada-
mente hasta diecisiete de tales modalidades distintas. Como venia siendo tradicional, esta
Orden continta exigiendo —como regla—, al efecto de evitar fenomenos de compra de
pensiones, «tener cubierto, en la fecha de solicitud del convenio especial, un periodo de mil
ochenta dias de cotizacion al Sistema de la Seguridad Social en los doce afios inmediata-
mente anteriores a la baja en el Régimen de la Seguridad Social de que se trate» *°.

El hecho de que esta Orden excluya, como también venia siendo tradicional, la
posibilidad de cubrir la contingencia de incapacidad temporal, incluso derivada de riesgos
comunes, explica que la eventual ampliacion de la cobertura protectora de los trabajadores
autonomos en caso de incapacidad temporal —tanto derivada de riesgos comunes como
profesionales— haya seguido sus propios cauces especificos de regulacion, al margen de
este tipo de «convenios especiales»?. Y ello, a pesar de que la LGSS habla al respecto, por
ejemplo, de que «los trabajadores por cuenta propia incluidos en el Régimen Especial de la
Seguridad Social de trabajadores por cuenta propia o autdbnomos podran mejorar volunta-
riamente el ambito de la accion protectora que dicho Régimen les dispensa, incorporando la
correspondiente a las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales,

3 Ibidem, pags. 89 ss.

36 Ibidem, pags. 4y 124 ss.

37 Ibidem, pags. 70 ss. En algun caso, sin embargo, quien abona las cuotas es el empresario, como
en el supuesto de hecho a que se refiere la disposicion adicional 31* de la LGSS.

38 Articulos 1 a 10.

¥ Articulos 11 a 27.

40 Articulo 3.2, parrafo 1°.

4 Vease supra, Tema 9, §5.
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siempre que los interesados, previa o simultdneamente, hayan optado por incluir, dentro de
dicho ambito, la prestacion econdémica por incapacidad temporal» 2.

Dado que estos «convenios especiales» se incardinan en la llamada «gestion instru-
mental» de la Seguridad Social, a cargo de la TGSS, los pleitos relativos a su suscripcion han
dejado de ser de competencia de los tribunales laborales, desde la entrada en vigor de la Ley
52/2003, de 10 diciembre, de disposiciones especificas en materia de Seguridad Social ®.

§4. Mucho mas alejadas de la Seguridad Social «basica» se encuentran
las que la LGSS denomina«mejoras voluntarias» de Seguridad
Social —que procede a regular, en cualquier caso, en sus articulos 39
y 191 a 194%—, precisamente porque en ellas la libertad de contratacion
de las partes juega mucho mas intensamente®. Aunque en teoria admitan
varias modalidades*, la tinica relevante de hecho es la consistente en la
mejora directa a cargo del empresario —normalmente pactada en convenio
colectivo*— de ciertas prestaciones de Seguridad Social, pudiendo referir-
se esta mejora al pago de complementos de percepciones periddicas (como
en el caso frecuentisimo, por ejemplo, de que el empresario se comprometa
a completar hasta el 100 por 100 el subsidio percibido por el trabajador en
situacion de incapacidad temporal)*, al pago de complementos de pen-
siones (como, por ejemplo, la de incapacidad permanente*’ o, mucho mas
frecuentemente, la de jubilacion*’) o, también, al pago de indemnizaciones

42 Disposicion adicional 34%1, parrafo 1°, inciso 1°.

4 Véase supra, Tema 14, §1. Téngase en cuenta, segun la disposicion adicional 25* de la LGSS,
que en los «procedimientos... iniciados a solicitud de los interesados», entre otros, sobre «los convenios
especialesy, la «falta de resolucion expresa en el plazo previsto tendra como efecto la estimacion de la
respectiva solicitud por silencio administrativoy.

4 El primero de estos preceptos autoriza tales mejoras respecto de las prestaciones tanto del
Régimen General como de las de los Regimenes Especiales (apartado 1), mientras que los cuatro preceptos
restantes conforman la seccion primera del Capitulo X del Titulo IT de la propia LGSS (rubricada «Mejoras
voluntarias de la accion protectora del régimen generaly).

4 Sobre el tema, clasicos, véase A. MARTIN VALVERDE, Las mejoras voluntarias de Seguridad
Social, IGO (Sevilla, 1970), pags. 7 ss.; y M.E. CASAS BAAMONDE, Autonomia colectiva y Seguridad
Social (Un estudio sobre la contratacion colectiva en materias de Seguridad Social y conexas), 1EF
(Madrid, 1977), pags. 31 ss.

46 Al respecto, véase una vieja Orden Ministerial de 28 diciembre 1966, todavia vigente, dictada en
desarrollo de la regulacion del tema contenida en nuestra primera Ley general de Seguridad Social de 1966.

47 Véase F. MANRIQUE LOPEZ, «Los compromisos nacidos en convenio colectivo para con la
Seguridad Social complementaria. La intervencion de la Administracion en la negociacion colectivay, en el
vol. Andlisis de diversas cuestiones en materia de Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
(Madrid, 2001), pags. 495 ss. Segun la jurisprudencia pueden pactarse en «convenios colectivos estatutarios,
extraestatutarios o acuerdos de empresa» (cfr. STSJ Comunidad Valenciana de 6 marzo 2007 [Jur. 137680]).

48 Lo registran, por ejemplo, SSTSJ Galicia de 19 septiembre 2000 (Ar. 2919), Canarias (Las Palmas)
de 28 junio 2002 (Jur. 88742 de 2003) y Madrid de 24 mayo 2004 (Ar. 2167), entre otras muchas. Sobre el
tema, con encomiable trabajo de campo, véase J.L. TORTUERO PLAZA y Y. SANCHEZ-URAN AZANA,
La incapacidad temporal. Régimen juridico y negociacion colectiva, Mapfre (Madrid, 1996), pags. 95 ss.

4 Véase, por ejemplo, STSJ Castilla y Leon (Valladolid) de 21 marzo 2000 (Ar. 1516).

0 Véase, por ejemplo, STSJ Murcia de 4 junio 2001 (Ar. 1441). Sobre el tema, B. VALDES DE LA
VEGA, Mejoras voluntarias por edad de jubilacion en la negociacion colectiva, Tirant lo Blanch (Valencia,
1999), pags. 103 ss.
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a tanto alzado complementarias de las prestaciones por incapacidad
permanente o muerte>', teniendo en cuenta que estas indemnizaciones
complementarias suelen gestionarse mediante la contratacion de las
correspondientes polizas de seguros privados *2. Precisamente porque son
fruto de la libertad de contratacion colectiva, el régimen juridico de todas
estas «mejoras voluntariasy resulta extraordinariamente precario *, puesto
que los convenios colectivos —con ocasion de su renegociacion— pueden
disminuir o suprimir las mejoras directas de prestaciones que previamente
hubiesen creado, aun cuando ya se hubiese causado por sus beneficiarios
(por ejemplo, trabajadores jubilados) el derecho al disfrute la mismas**.

Esto ultimo lo sanciona una STSud (Sala General) de 16 julio 2003 (Ar. 7256), con voto
particular de dos Magistrados pero posteriormente reiterada >, a pesar de que el articulo 192,
parrafo 2°, de la LGSS afirma literalmente lo siguiente: «no obstante el caracter voluntario,
para los empresarios, de la implantacion de las mejoras a que este articulo se refiere [esto
es, las mejoras directas de prestaciones], cuando al amparo de las mismas un trabajador
haya causado el derecho a la mejora de una prestacion periddica, ese derecho no podra ser
anulado o disminuido, si no es de acuerdo con las normas que regulan su reconocimiento».

Por supuesto, también caben las «mejoras voluntarias» de Seguridad Social pactadas
entre empresario y trabajador en «contrato individual», registrando incluso la juris-
prudencia el caso de «las mejoras voluntarias pactadas en su dia colectivamente y de las
sobremejoras acordadas individualmente, que no se pueden entender sin las anteriores» *.

A pesar de toda la libertad de contratacion aqui existente, la proximidad con la
Seguridad Social «bésica», aunque se trate de una proximidad solo relativa®®, la revela el

ST Al respecto, STSJ Andalucia (Sevilla) de 13 junio 2002 (Ar. 3894), calificando como verdadera
mejora voluntaria de Seguridad Social, con todas sus consecuencias, la contenida en cierta clausula de
un convenio colectivo, estableciendo «un seguro de accidentes para todos los trabajadores que cubria la
siguiente contingencia: invalidez total o absoluta derivada de accidente y por cuantia de 5.000.000 de pts.».

52 Véase, por ejemplo, STSJ Pais Vasco de 13 marzo 2001 (Ar. 158). Sobre «el contrato de seguro para
la cobertura de mejoras voluntariasy, véase J.J. FERNANDEZ DOMINGUEZ, Proteccion social complemen-
taria de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, Tirant lo Blanch (Valencia, 1999), pags. 177 ss.
Ademas, al hilo de jurisprudencia constitucional, M.I. RAMOS QUINTANA, «Algunos conflictos derivados
de la confluencia del Derecho de la Seguridad Social y la ordenacion juridica del seguro privado en el ambito
de la Seguridad Social complementaria», en M. ALONSO OLEA y A. MONTOYA MELGAR, Jurisprudencia
Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, t. XVIIL, Civitas (Madrid, 2001), pags. 266 ss.

3 Véase F. VALDES DAL-RE, «Negociacién colectiva concesiva y mejoras voluntarias de
Seguridad Social. Notas de un debate», en B. GONZALO GONZALEZ y M. NOGUEIRA GUASTAVINO
(Directores y Coordinadores), Cien aiios de Seguridad Social. A propdsito del centenario de la Ley de
Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900, Fraternidad-Muprespa (Madrid, 2000), pags. 599 ss.

34 Sobre el tema, véase C. GALA DURAN, El régimen juridico de las mejoras voluntarias de
prestaciones de Seguridad Social, Bosch (Barcelona, 1999), pags. 237 ss.

35 Cfr. STSud de 18 julio 2003 (Ar. 7299).

56 Al respecto, STSJ Castilla y Leon (Valladolid) de 13 junio 2000 (Ar. 3032).

57 Al respecto, STSJ Madrid de 18 noviembre 1999 (Ar. 342 de 2000).

Segun jurisprudencia laboral hoy incontrovertida, téngase en cuenta que la Administracion de
la Seguridad Social no responde subsidiariamente del pago de mejoras directas al beneficiario (en esto,
inasimilables a las verdaderas «prestaciones»), en los casos de insolvencia o desaparicion del empresario
responsable (cfr. SsTSud de 13 febrero 1997 [Ar. 1263] y 8 abril 1997 [Ar. 3052]). Acerca del principio de
responsabilidad subsidiaria de la Administracion de la Seguridad Social, véase supra, Tema 15, §4.
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dato de que el plazo de prescripcion aplicable a la accidon para exigir ante los tribunales
laborales el reconocimiento del derecho a las «mejoras voluntarias» en cuestion no sea el de
un aflo del articulo 59 del ET, sino el de cinco afios del articulo 43.1 de la LGSS¥.

§5. Mucho mas lejanos todavia de la Seguridad Social «bdasica» se
encuentran los denominados planes y fondos de pensiones,
hasta el punto incluso —a pesar de poseer regulacion especifica desde
1987%— de que la LGSS ni siquiera se refiere expresamente a los mis-
mos®. Aparecen actualmente regulados en el Real Decreto Legislativo
1/2002, de 29 noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones®. Esta norma
contempla diversas modalidades de los planes en cuestion, aunque la Ginica
laboralmente relevante sea sdlo la relativa a los planes de pensiones del
denominado «sistema de empleo», esto es, aquellos «cuyo promotor sea
cualquier entidad, corporacion, sociedad o empresa y cuyos participes sean
los empleados de los mismos» ©. A pesar de denominarse «de pensionesy,
estos planes permiten causar el derecho a «percibir rentas o capitales por
jubilacion, supervivencia, viudedad, orfandad o invalidez» ¢4, afirmandose
legalmente que estas «prestaciones no seran, en ningin caso, sustitutivas
de las preceptivas en el régimen correspondiente de la Seguridad Social,
teniendo, en consecuencia, caracter privado y complementario o no de

% Veéase supra, Tema 14, §4.

0 Cfr. 1a Ley 8/1987, de 8 junio, de Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones.

1 No parece hoy en dia que puedan competir ventajosamente con ellos las legalmente denominadas
«Mutualidades de Prevision Social» —expresamente aludidas, junto a las Fundaciones Laborales y otros
entes, por el articulo 193.1 de la LGSS—, cuya regulacion esta sustancialmente contenida en los articulos 64
a 68 del Texto refundido de la Ley de ordenacion y supervision de los seguros privados, aprobado por Real
Decreto Legislativo 6/2004, de 29 octubre. De acuerdo con esta norma, «las mutualidades de prevision social
son entidades aseguradoras que ejercen una modalidad aseguradora de caracter voluntario complementaria
al sistema de Seguridad Social obligatoria, mediante aportaciones a prima fija o variable de los mutualistas,
personas fisicas o juridicas, o de otras entidades o personas protectoras» (articulo 64.1, parrafo 1°), teniendo
en cuenta que «cuando en una mutualidad de prevision social todos sus mutualistas sean empleados, sus
socios protectores o promotores sean las empresas, instituciones o empresarios individuales en las cuales
presten sus servicios y las prestaciones que se otorguen sean Unicamente consecuencia de acuerdos de
prevision entre éstas y aquéllos, se entendera que la mutualidad acttia como instrumento de prevision
social empresarial» (ibidem, parrafo 3°); y ademads, en principio, que sus «prestaciones» requieren haber
sido «autorizadas especificamente por la Direccion General de Seguros y Fondos de Pensiones» [articulo
64.2.a)]. Sobre el tema, véase J. VIDA SORIA, J.L. MONEREO PEREZ, C. MOLINA NAVARRETE
y R. QUESADA SEGURA, Manual de Seguridad Social, Tecnos (Madrid, 2005), pags. 496-497; R.
FERNANDEZ FERNANDEZ, Las mutualidades voluntarias de prevision social y sus conexiones con el
sistema de seguridad social, Universidad (Leon, 2004), pags. 25 ss.; y del mismo autor, Los Antecedentes
Historico-Juridicos de las Mutualidades de Prevision Social, Universidad (Leon, 2005), pags. 19 ss.

2 Esclarecedor, véase J.L. MONEREO PEREZ, «El marco de referencia: los planes de pensiones
en el proceso de reforma del sistema de proteccion socialy, en J.L.. MONEREO PEREZ, C. MOLINA
NAVARRETE y M.N. MORENO VIDA (Directores), Comentario al Texto Refundido de la Ley de
Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones, Comares (Granada, 2003), pags. 1 ss.

3 Cfr. articulo 4.1.a) del Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2002.

% Cfr. articulo 1.1 del Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2002.
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aquéllas» ©. Frente a las mejoras voluntarias de Seguridad Social, estos
planes se financian exclusivamente con fondos «externos» a la empresa
—nutridos con las aportaciones del empresario ®, con los resultados de las
inversiones especulativas que puedan haber realizado los gestores del pro-
pio fondo *’ y, en su caso, también con aportaciones de los trabajadores *—,
afirmandose incluso que «la titularidad de los recursos patrimoniales
afectos a cada plan correspondera a los participes y beneficiarios» . Esto
constituye desde luego una garantia importante, sobre todo teniendo en
cuenta que «el patrimonio de los fondos no respondera por las deudas de
las entidades promotora [esto es, la empresa], gestora [normalmente, una
compania de seguros] y depositaria [normalmente, un banco]»°. No los
blinda del todo, sin embargo, frente a eventuales reformas futuras de las
especificaciones rectoras del concreto plan —en perjuicio, por ejemplo,
de beneficiarios jubilados—, pues «en los planes de pensiones del sistema
de empleo las especificaciones podran prever que la modificacion del
régimen de prestaciones y aportaciones o cualesquiera otros extremos...
pueda ser acordada... mediante acuerdo colectivo entre la empresa y la
representacion de los trabajadores» 7.

El Texto Refundido aprobado por el citado Real Decreto Legislativo 1/2002 ha
sido reglamentado por un complejisimo reglamento aprobado, a su vez, por Real Decreto

5 Cfr. articulo 1.2, parrafo 1°, del Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2002.

% por supuesto, «las Administraciones publicas, incluidas las Corporaciones Locales, las entidades,
organismos de ellas dependientes y empresas participadas por las mismas podran promover planes de
pensiones de empleo y realizar aportaciones a los mismos», en cuyo caso «las prestaciones abonadas... no
tendran la consideracion de pensiones publicas ni se computaran a efectos de limitacién del sefialamiento
inicial o fijacion de la cuantia maxima de las pensiones publicas» (cfr. disposicion final 2* del Texto
Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2002).

7 Respecto de las «inversiones de los fondos de pensiones», véase el prolijo articulo 16 del Texto
Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2002.

% Respecto de estos ultimos, téngase en cuenta que los «participes» son «las personas fisicas en
cuyo interés se crea el plan, con independencia de que realicen o no aportaciones» [articulo 3.1.b) del Texto
Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2002].

8 Articulo 8.4 del Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2002. Acerca de la
«prohibicion de fondos internos», véase R. AGUILERA IZQUIERDO, Pensiones privadas: obligaciones de
las empresas y garantias de los trabajadores, Civitas (Madrid, 2001), pags. 32 ss.

70 Articulo 12.2 del Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2002.

"I Articulo 6.3, parrafo 2°, del Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2002. Sobre
el tema, véase J.L. MONEREO PEREZ y J.A. FERNANDEZ BERNAT, Las especificaciones de los planes
de pensiones del sistema de empleo. Un estudio técnico de la experiencia negociadora, Comares (Granada,
2004), pags. 2 ss. Con su critica, desde la perspectiva de los derechos adquiridos, véase J. MARTINEZ
GIRON, «Un anlisis comparado de la proteccién de los derechos adquiridos, en materia de seguridad social
complementaria, en los ordenamientos juridicos de Espafia, de los Estados Unidos de Norteamérica y de
la Union Europeay, en A.J. MOREIRA, Estudos juridicos em homenagem ao Prof. Doutor Antonio Motta
Veiga, Almedina (Coimbra, 2007), pags. 523 ss.
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304/2004, de 20 febrero, que deja integramente vigente alguna otra norma reglamentaria
sobre el tema, anterior a su promulgacion 2.

Excluyendo la competencia de los tribunales laborales para conocer de los litigios
sobre planes de empleo personales (esto es, los de «sistema asociado» y los de «sistema
individual»)”, la LPL afirma que «los 6rganos jurisdiccionales del orden social conoceran
de las cuestiones litigiosas que se promuevany, entre otras materias, «en la aplicacion de
los sistemas de mejoras de la accion protectora de la Seguridad Social incluidos los planes
de pensiones y contratos de seguro siempre que su causa derive de un contrato de trabajo o
convenio colectivoy» [articulo 2.c)] ™.

La LISOS confirma la lejania de toda esta tematica respecto de la regulada por
la LGSS, al considerar infraccion administrativa «muy grave» —pero no en materia de
Seguridad Social, sino en materia de relaciones laborales— «el incumplimiento por la
empresa de la obligacion de instrumentar los compromisos por pensiones con el personal de
la empresa en los términos establecidos en la normativa reguladora de los planes y fondos
de pensiones» (articulo 8.15)7.

72 Es el caso del Real Decreto 1588/1999, de 15 octubre, aprobando el reglamento sobre la instru-

mentacion de los compromisos por pensiones de las empresas con los trabajadores y beneficiarios.

73 Segun el Texto Refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2002, el primero correspon-
de a «planes cuyo promotor o promotores sean cualesquiera asociaciones o sindicatos, siendo los participes
sus asociados, miembros o afiliados» [articulo 4.1.b)]; y el segundo, a «planes cuyo promotor son una o varias
entidades de caracter financiero y cuyos participes son cualesquiera personas fisicas» [articulo 4.1.c)].

™ Véase A. MARTIN VALVERDE, «Jurisprudencia social sobre planes y fondos de pensionesy,
Cuadernos de Derecho Judicial, t. XIV (2003), pags. 11 ss.

7> Veéase A.L. DE VAL TENA, La exteriorizacion de los compromisos por pensiones: el régimen
Juridico de la proteccion de los trabajadores, Aranzadi (Cizur Menor-Navarra, 2004), pags. 47 ss.



TEMA 17
LA SEGURIDAD SOCIAL INTERNACIONAL

Xosé Manuel Carril Vazquez

Sumario: §1. Los emigrantes retornados con cotizaciones en el extranjero. §2. La solicitud de
prestaciones contributivas espafiolas por emigrantes retornados con cotizaciones en Espafia
y en el extranjero. §3. La totalizacion de las cotizaciones en Espaiia y en el extranjero. §4. El
célculo de la base reguladora cuando se totalizan cotizaciones en Espafia y en el extranjero.
§5. El pago prorrateado de las prestaciones cuando se totalizan cotizaciones en Espafa y
en el extranjero. §6. La compatibilidad entre las prestaciones espafiolas prorrateadas y las
prestaciones extranjeras de la misma naturaleza previamente causadas. §7. La colaboracion
instrumental entre las Administraciones de Seguridad Social espafiola y extranjeras.

§1. La legislacion espanola de Seguridad Social se caracteriza por ser
un conjunto normativo rigurosamente territorial. Y ello, no solo porque
presupone que los beneficiarios del sistema residen en nuestro territorio !,
sino también porque solo toma en consideracion supuestos de hecho ocu-
rridos precisamente en Espafia. De ahi, en relacion con los emigrantes
—esto es, en su variante mas tipica, los espafioles obligados a irse al
extranjero a trabajar, por no haber podido encontrar colocacion adecuada
en Espafna®—, que esta territorialidad obligue a prescindir de su actividad
laboral realizada fuera de nuestro pais (y también, de las consecuencias
de Seguridad Social ligadas a dicha actividad, como las cotizaciones), por
causa de no haber tenido lugar en territorio espafiol°.

La territorialidad de nuestra legislacion de Seguridad Social ha sido sancionada por la
jurisprudencia laboral, con toda firmeza, a propoésito del trabajo desarrollado por marineros
espafioles en buques no abanderados en Espafia (trabajo desarrollado, por tanto, en territorio
extranjero)*. En este sentido, el pacto individual estipulado entre naviero y marinero espafiol,

Véase supra, Tema 2, §3.

2 Sobre el tema, clasico, véase J.M. GALIANA MORENO, El dmbito personal del Derecho de la
emigracion, Ministerio de Trabajo (Madrid, 1975), pags. 13 y ss.

3 Acerca del convenio especial «de inclusion» de emigrantes, en cuanto que ligado a la logica
de dicha territorialidad, véase A. ARUFE VARELA, Los convenios especiales de beneficiarios con la
Administracion de la Seguridad Social, Comares (Granada, 2003), pags. 124 y ss.

4 Véase X.M. CARRIL VAZQUEZ, «Aspectos laborales y de seguridad social de los pabellones de
convenienciay, Revista Espariola de Derecho del Trabajo, nim. 108 (2001), pags. 909 y ss.
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con la finalidad de incluir a este Gltimo en el campo de aplicacion del Régimen Especial espa-
ol de Seguridad Social de los Trabajadores del Mar, a pesar de prestar sus servicios en buque
extranjero —pacto probablemente valido, a efectos meramente laborales (salarios, jornada,
seguridad y salud, etc.), con amparo en lo dispuesto en el articulo 6 del Convenio de Roma
de 1980°—, es claro que resulta rigurosamente nulo en lo tocante a la Seguridad Social. Lo
confirma, por ejemplo, una STSJ Pais Vasco de 6 mayo 1997 (Ar. 2164), segun la cual carecia
del derecho a prestaciones por desempleo cierto marinero espafol, pues «no estaba inmerso
en... [el] campo de aplicacion [del Régimen Especial del Mar] al haber concertado su contrato
de trabajo en Chile, con empresa de ese pais y para prestar servicios en buque con bandera
de la misma nacionalidad, sin que el acuerdo que alcanzo con su patron para que se le diera
de alta en la Seguridad Social del puerto de Ondarroa tenga eficacia para alterar ese régimen
legal», visto que dicho «campo de aplicacion esta regulado con caracter imperativo (articulo 7
LGSS)», por lo que «los pactos que no lo respeten... resultan nulos de pleno derecho (articulo
1255 C[odigo] C[ivil]) y carentes de eficacia.

Légicamente, esto perjudica a los emigrantes, puesto que si pre-
tendiesen volver a Espafia, incluso para proseguir aqui su vida laboral
(convirtiéndose, en consecuencia, en emigrantes retornados), resultaria
—a efectos de poder causar prestaciones de Seguridad Social, respecto de
las cuales se exigiesen periodos dilatados de cotizacion (como en el caso,
por ejemplo, de las pensiones de jubilacion)— que habria que prescindir
de parte de esa vida laboral suya (eventualmente integrada, incluso, por
muchos afios de cotizaciones), con la mas que previsible consecuencia de
tener que cobrar prestaciones de cuantia muy disminuida o, también, de
no poder acceder nunca a cobrar tales prestaciones requeridas de periodos
previos de cotizacion amplios. Se trata de un problema viejo, ya detectado
por nuestras fuentes hace casi un siglo y, mas concretamente, en 1913. Y
que nuestro legislador —obligado incluso por el tenor de la CE, segtn la
cual «el Estado velara especialmente por la salvaguardia de los derechos
economicos y sociales de los trabajadores espafioles en el extranjero, y
orientard su politica hacia su retorno» (articulo 42)— pretende resolver, sin
trastocar la territorialidad de la legislacion espafiola interna de Seguridad
Social, apelando a fuentes juridicas internacionales.

Acerca de la vetustez de este problema y de sus consecuencias juridicas negativas para
nuestros emigrantes retornados —sancionadas sin ambages por la jurisprudencia laboral *—,

5 Cfr. BOE de 19 julio y 9 agosto 1993. Segtin una STSud de 29 septiembre 1998 (Ar. 8554), «las
normas de derecho internacional privado contenidas en el capitulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Civil,
pasan a tener [desde 1 septiembre 1993] un caracter residual y solamente son aplicables a las modalidades
contractuales no comprendidas en el Convenio de Romay.

6 Cfr. STCT de 16 junio 1987 (Ar. 13375), constatando «la ausencia de un Tratado de reciprocidad
entre Espana y Venezuelay y, por ello mismo, la imposibilidad de que al trabajador del caso «le fueran
computadas sus cotizaciones a la Seguridad Social venezolana y le fuera variado el porcentaje en la Pension
que se le reconoci6 por la Seguridad Social espafiolay.
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cabe recordar que el «primer Tratado de seguridad social propiamente dicho firmado por
Espaiia fue el celebrado con Alemania en 1913, en forma de Convenio, sobre accidentes de
tripulantes marineros en barcos de nacionalidad distinta» .

Supliendo las insuficiencias de las fuentes juridicas internacionales —y en conexion
directa, ademas, con el articulo 42 de la CE—, la LGSS considera situacion legal de
desempleo, a los efectos de percepcion de prestacion complementaria por desempleo, «ser
trabajador espafiol emigrante que habiendo retornado de paises no pertenecientes al Espacio
Econémico Europeo, o con los que no exista convenio sobre proteccion por desempleo,
acredite haber trabajado como minimo doce meses en los Gltimos seis afios en dichos paises
desde su tltima salida de Espafia, y no tenga derecho a la prestacion por desempleo» ®.

En cambio, no liga bien con dicho precepto constitucional el Real Decreto 728/1993,
de 14 mayo, que establece pensiones asistenciales por ancianidad en favor de los emigrantes
espafioles residentes en el extranjero —paradojicamente encuadrable, como se vio, en el
marco de la asistencia social «internay al sistema espafiol de Seguridad Social*—, aunque
esta normativa resulte perfectamente explicable por otro tipo de razones (ligadas incluso al
ejercicio del derecho de sufragio).

La LGSS contiene diversas remisiones a este tipo de fuentes en su
Titulo 1'°, en su Titulo III" y, también, en algunas de sus disposiciones
extravagantes ', que se refieren a dos tipos distintos de fuentes juridicas
internacionales: de un lado, los «convenios internacionales de Seguridad
Social» ¥, usualmente de caracter bilateral y estipulados por Espaiia
con otros Estados; y de otro lado, las muy graficamente denominadas
«normas comunitarias» '*. Estas tltimas son, de momento, el Reglamento
(CEE) num. 1408/1971 del Consejo, de 14 junio —que es un Reglamento
de caracter sustantivo—, relativo a la aplicacion de los regimenes de
Seguridad Social a los trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores por
cuenta propia y a los miembros de sus familias que se desplazan dentro
de la Comunidad; y ademas, el Reglamento (CEE) num. 574/1972 del
Consejo, de 21 marzo —que es un Reglamento de caracter procedimental,
complementario del anterior—, por el que se establecen las modalidades
de aplicacion del recién citado Reglamento num. 1408/1971 . Estas

7 Véase M. ALMANSA PASTOR, Derecho de la Seguridad Social, 6* ed., Tecnos (Madrid, 1989), pag. 79.
8 Articulo 215.1.1.¢).

Cfr. supra, Tema 11, §1.

10" Cfr. articulos 7.5 y 61.

' Cfr. articulo 215.1.1.¢).

Cfr. disposicion adicional 1% parrafos 2°y 3° y disposicion adicional 33

B Articulo 61.

Disposicion adicional 33%

15 Véase AV. SEMPERE NAVARRO, «Problemas aplicativos de los reglamentos comunitarios:
perspectiva doctrinal», Cuadernos de Derecho Judicial, t. XXII (1997), pags. 142 y ss. En el plano del
Derecho comunitario originario, véase J.P. LANDA ZAPIRAIN, «Desde el sistema publico de Seguridad
Social hacia un modelo global de proteccion social tutelado publicamente», en el vol. Pensiones sociales.
Problemas y alternativas. Parte I, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (Madrid, 1999), pags. 39 y ss.
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normas comunitarias operan como verdadero ideal de cobertura de nues-
tros emigrantes retornados que hubiesen trabajado fuera de Espafa (y que
posean, en consecuencia, cotizaciones en el extranjero)', pues
nuestros mas recientes convenios bilaterales de Seguridad Social tienden a
tomarlas en cuenta como modelo, al efecto de proteger mas integralmente,
también, a nuestros emigrantes retornados desde paises distintos de los
que integran la Unién Europea o el Espacio Econémico Europeo.

Los citados Reglamentos comunitarios permanecen vigentes de manera solo provi-
sional, habida cuenta la promulgacion del Reglamento (CE) nam. 883/2004 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 29 abril, sobre coordinacion de los sistemas de Seguridad
Social ", en el que se establece que «queda derogado el Reglamento (CEE) nam. 1408/71
del Consejo a partir de la fecha de aplicacién del presente Reglamento» ', aunque esta
fecha de aplicacion se posponga a la promulgacion y entrada en vigor de su respectivo
Reglamento complementario de aplicacion’, que derogara en su dia el citado Reglamento
num. 574/1972. Estas normas comunitarias de Seguridad Social se aplican asimismo a
los tres paises integrantes del Espacio Econdémico Europeo (esto es, Noruega, Islandia y
Liechtenstein)?. Y lo mismo cabe afirmar respecto de Suiza, visto el Acuerdo sobre la libre
circulacion de personas entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros, por una parte,
y la Confederacion Suiza, por otra, hecho en Luxemburgo el 21 junio 19992,

En materia de Seguridad Social complementaria, también existe normativa de la
Unién Europea, fundamentalmente representada por la Directiva 98/49/CE, del Consejo,
de 29 junio, relativa a la proteccion de los derechos de pension complementaria de los
trabajadores por cuenta ajena y los trabajadores por cuenta propia que se desplazan dentro
de la Unién Europea?*.

16 Véase M. RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, La Seguridad Social de los trabajado-
res migrantes en las Comunidades Europeas, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (Madrid, 1982),
pags. 61 y ss.

17 Noticiando el cambio, véase E. GARRIDO PEREZ, La pension de jubilacion de los trabajadores
migrantes espaiioles, Bomarzo (Albacete, 2005), pags. 7y ss.

18 Articulo 90.1, parrafo 1°.

19 Cfr. su articulo 91.

20 Al respecto, véanse el Protocolo por el que se adapta el Acuerdo sobre el Espacio Economico
Europeo, hecho en Bruselas el 17 marzo 1993, y el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo (especial-
mente, su Anexo VI), hecho en Oporto el 2 mayo 1992, ratificados por Instrumento de 26 noviembre 1993
(BOE de 25 enero 1994).

2" BOE de 21 junio 2002. Téngase en cuenta, ademas, que la propia Union Europea los toma como
modelo, al efecto de estipular —en cuanto que sujeto de Derecho internacional— acuerdos de Seguridad
Social con terceros paises extracuropeos (por ejemplo, Marruecos o Argelia), lo que plantea a veces
delicados problemas de compatibilidad con los convenios bilaterales de Seguridad Social que Espaia tiene
ya estipulados con estos mismos paises. En relacion con ello, por ejemplo, vease la STC 130/1995, de 11
septiembre, y su comentario por JJM. GALIANA MORENO, «Prestacion de desempleo de trabajador
extranjero: principio de igualdad; aplicacion del ordenamiento comunitario», en M. ALONSO OLEA y A.
MONTOYA MELGAR, Jurisprudencia Constitucional sobre Trabajo y Seguridad Social, t. X111, Civitas
(Madrid, 1996), pags. 211 y ss.

22 Sobre esta Directiva y sobre la Directiva 2003/41/CE, de 3 junio, relativa a las actividades y
supervision de fondos de pensiones de empleo, véase A.L. DE VAL TENA, La exteriorizacion de los
compromisos por pensiones: el régimen juridico de la proteccion de los trabajadores, Aranzadi (Cizur
Menor-Navarra, 2004), pags. 39 y ss.
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Comparada con estos Reglamentos de Seguridad Social de la Unién Europea, la
normativa de la OIT resulta juridicamente desfasada, no pudiéndose considerar en modo
alguno ideal de cobertura para la proteccion de nuestros emigrantes retornados?. Al
respecto, no deja de llamar la atencion que la primera sentencia espaiola significativa, sobre
Derecho comunitario, sea justamente una sentencia aplicando el Reglamento (CEE) nim.
1408/19712*. Mas importante para los emigrantes espafioles tendra, sin duda, el convenio
multilateral iberoamericano de Seguridad Social, suscrito el 10 noviembre 2007 en la XVII
Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno, celebrada en Santiago de Chile
(a recordar, a causa del célebre «;por qué no te callas?»), cuando entre en vigor.

§2. Nuestros tribunales laborales conocen, con relativa frecuencia, de
pleitos relativos a la solicitud de prestaciones contributivas
espafnolas por emigrantes retornados con cotizaciones
en el extranjero %% prestaciones «contributivas» (subordinadas, en
principio, al cumplimiento de periodos previos de cotizacion y financia-
das, ademas, principalmente por la via de las propias cotizaciones sociales)
que dichos emigrantes solicitaban de la correspondiente entidad gestora
espafiola (normalmente, el INSS), creyendo tener derecho a las mismas,
por haber estado afiliados y en alta (y por tanto, por haber cotizado)
precisamente al sistema espafiol de Seguridad Social, en
algiin momento de su vida laboral. A estas solicitudes planteadas y trami-
tadas en Espafia debe aplicarseles, como es logico, la legislacion espafiola
de Seguridad Social?®; en principio, con todas sus consecuencias y con
todas sus exigencias (incluido el requisito general, del articulo 124.1 de
la LGSS, relativo a que los solicitantes de prestaciones sean personas
«afiliadas y en alta... o en situacion asimilada al alta [en Espana], al
sobrevenir la contingencia o situacion protegida, salvo disposicion legal

2 Al respecto, véase el Convenio de la OIT nim. 157 de 1982, sobre el establecimiento de un

sistema internacional para la conservacion de los derechos en materia de Seguridad Social, que ni siquiera ha
llegado a entrar en vigor, al haber sido ratificado solamente por Espafia, Suecia y Filipinas. Muy relevantes,
en cambio, son los convenios de Seguridad Social de la propia OIT, relativos a la gente de mar y pescadores
(cfr. X.M. CARRIL VAZQUEZ, La seguridad social de los trabajadores del mar, Civitas [Madrid, 1999],
pags. 157 y ss.). Acerca de la reducida expansividad de la normativa de la OIT en materia de desempleo,
véase J.L. TORTUERO PLAZA, «Las prestaciones de desempleo y los convenios internacionales de
Seguridad Social. Especial consideracion del desempleo en el derecho comunitarioy, Cuadernos de Derecho
Judicial, t. X (1996), pag. 188.

24 Setrata de una STCT de 27 septiembre 1988 (Ar. 6039). Sobre ella, véase J. MARTINEZ GIRON,
«Alcance de la derogacion por el derecho comunitario de los convenios de Seguridad Social suscritos entre
Espaifia y otros paises miembros de la CEE», Actualidad Laboral, nim. 44 (1989), pag. 582.

2 Véase J. LOPEZ LOPEZ, Seguridad Social Comunitaria y Jurisprudencia Espaiiola, Civitas
(Madrid, 1996), pags. 77 y ss.; desde una perspectiva comparatista, véase X.M. CARRIL VAZQUEZ,
«La jubilacion impuesta por convenio colectivo del emigrante retornado con cotizaciones en el extranjero.
Criterio jurisprudencial francés», Actualidad Laboral, num. 8 (20006), pags. 919 y ss.

26 Al respecto, por todos, véase articulo 13.1 del Reglamento (CEE) nam. 1408/1971, segun el cual
«las personas a las cuales sea aplicable el presente Reglamento solo estaran sometidas a la legislacion de un
unico Estado miembroy.
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expresa en contrario»)*’. Por supuesto, este requisito general lo cumplen
sin mayor problema los emigrantes que continuaron su vida laboral en
nuestro pais (afiliados y en alta al sistema espafiol de Seguridad Social,
y cotizando en ¢l), una vez retornados desde el extranjero. Pero no lo
cumplen, en cambio, los emigrantes que, aun habiendo trabajado y coti-
zado en Espafia antes de emigrar, y habiendo trabajado y cotizado luego
en el extranjero —cubiertos, cuando se produce la contingencia, por la
correspondiente legislacion extranjera de Seguridad Social—, retornan sin
haber podido volver a trabajar y cotizar de nuevo en nuestro pais*. De ahi
que en estos otros casos, para obviar la aplicacion de la citada exigencia
interna de tener que estar afiliados y en alta o situacion asimilada a la de
alta, las fuentes juridicas internacionales —a las que, por lo demas, la
LGSS genéricamente remite— presuman el alta del emigrante, a efectos
de una eventual solicitud suya (o de sus causahabientes, como su viuda o
sus huérfanos) de prestaciones contributivas espafiolas, afirmando —con
unas u otras palabras— que «cuando la legislacion de un Estado miembro
[por ejemplo, la espafiola] subordine la adquisicion, la conservacion o la
recuperacion del derecho a las prestaciones a una condicion de seguro [por
ejemplo, estar en alta] en el momento en que se produzca el hecho causante,
se presumira el cumplimiento de dicha condicion en caso de aseguramiento
en virtud de la legislacion de otro Estado miembro [esto es, la del Estado en
que el emigrante, cuando se produjo el hecho causante, estaba en alta]».

Esto ultimo lo establece el articulo 45.5 del Reglamento (CEE) num. 1408/1971, en
relacion con las prestaciones de vejez y supervivencia, aunque también resulte aplicable
a las de incapacidad®. La misma norma aparece reproducida en el articulo 51.3 del nuevo
Reglamento (CE) nim. 883/2004. Y en la misma linea se manifiestan numerosos convenios
bilaterales modernos de Seguridad Social, como en el caso, por ejemplo, del hispano-argen-
tino (publicado en BOE de 10 diciembre 2004)3°,

27

Como se sabe, aunque este precepto se refiere al Régimen General, su tenor resulta aplicable
también al conjunto de Regimenes Especiales que integran el sistema, segin confirma el articulo 9.1 del
Reglamento general de inscripcion de empresas, y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos, aprobado
por Real Decreto 84/1996, de 26 enero.

28 Sobre la imposibilidad de que el citado convenio especial «de inclusion» de emigrantes cubra la
contingencia de que se trate, si ya hubiese ocurrido el hecho causante de la misma, véase A. ARUFE VARELA,
Los convenios especiales de beneficiarios con la Administracion de la Seguridad Social, cit., pag. 3.

2 Cfr. su articulo 40.1, en la remision que efectiia al capitulo I11.

30" Segun su articulo 11.1, «si la legislacion de una Parte Contratante subordina la concesion de las
prestaciones reguladas en este Capitulo a la condicion de que el trabajador haya estado sujeto a su legislacion
en el momento de producirse el hecho causante de la prestacion, esta condicion se considerara cumplida si
en dicho momento el trabajador estd asegurado en virtud de la legislacion de la otra Parte o, en su defecto,
cuando reciba una prestacion de esa Parte de la misma naturaleza o una prestacion de distinta naturaleza
pero causada por el propio beneficiario» (parrafo 1°); ademas, «el mismo principio se aplicara a los fines
del reconocimiento de las pensiones de supervivencia para que, si fuera necesario, se tenga en cuenta la
situacion de alta, de pensionista, o de revista laboral del sujeto causante en la otra Parte» (parrafo 2°).
Ultimamente, véanse los convenios bilaterales de Seguridad Social estipulados con Paraguay (publicado en
BOE de 2 febrero 2006) y Republica Dominicana (publicado en BOE de 12 junio 2006).
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Recuérdese que la eventual «disposicion legal expresa en contrario», a que alude el
citado articulo 124.1 de la LGSS, se refiere a los articulos 138.3 (incapacidad permanente
absoluta y gran invalidez derivadas de riesgos comunes), 161.5 (jubilacion contributiva),
174.1 (viudedad derivada de riesgos comunes) y 175.1 (orfandad derivada de riesgos comu-
nes), todos de la propia LGSS.

Ahora bien, la imposibilidad de aplicar estas clausulas exceptivas (que exigen, a cambio
de la falta de alta, la acreditacion de periodos de cotizacion de hasta quince anos) justifica que
reiterada jurisprudencia laboral venga denegando la solicitud de pensiones de viudedad —a
pesar de tener el emigrante fallecido cotizaciones acreditadas en Espafa, en algin momento
de su vida laboral—, bien porque el mismo no estaba en alta cuando fallecid, ni en Espafia
ni en el territorio de la otra parte contratante (Canada, en el caso)?', bien porque no existia
convenio con nuestro pais que amparase la regla del alta presunta del emigrante fallecido,
cuando su fallecimiento se produjo trabajando fuera de Espafia (Panama, en el caso)*2.

§3. Supuesta su inclusion —real o presunta— en el campo de aplica-
cion del sistema espafiol de Seguridad Social, las citadas fuentes juridicas
internacionales le permiten al emigrante retornado la totalizacion de
sus cotizaciones en Espafia y en el extranjero, al efecto
de poder cumplir los periodos previos de cotizacion requeridos por la
legislacion espafiola y, de este modo, poder causar derecho a la concreta
prestacion contributiva espafiola de que se trate*. En este sentido, por
ejemplo, dichas fuentes afirman —con unas u otras palabras— que «la
institucién competente de un Estado miembro [por ejemplo, el INSS] cuya
legislacion subordine la adquisicion, la conservacion o la recuperacion del
derecho a las prestaciones al requisito de haber cubierto periodos de segu-
ro, de empleo o de residencia, tendrd en cuenta, en la medida necesaria,
los periodos de seguro, de empleo o de residencia cubiertos bajo la legis-
lacion de cualquier otro Estado miembro, como si se tratara de periodos
cubiertos bajo la legislacion que aplica» *. En esta formula, es claro que la

31 Cfr. STSJ Comunidad Valenciana de 17 julio 2001 (Ar. 397 de 2002).

32 Cfr. SsTSud de 18 marzo 2002 (Ar. 3804) y 23 diciembre 2002 (Ar. 2472 de 2003).

3 Incluido, por supuesto, el subsidio por desempleo para mayores de 52 afios, segin acabd
confirmando la STICE de 25 febrero 1999 (Ar. 32), en la que se aclara que «el periodo de carencia que el
interesado debe haber cubierto para poder percibir un subsidio por desempleo, como el establecido para
los desempleados mayores de cincuenta y dos afios por la Ley General de Seguridad Social, cuyo Texto
Refundido se aprobé mediante Real Decreto Legislativo nim. 1/1994, de 24 de junio, es el determinado
por la legislacion de este Estado miembro siempre y cuando dicho periodo también se considere cubierto
mediante cotizaciones abonadas, en todo o en parte, a los regimenes de Seguridad Social de otro u otros
Estados miembros». Acertando en su pronostico, véase F.J. GOMEZ ABELLEIRA, «El subsidio por
desempleo para los migrantes comunitarios mayores de cincuenta y dos aflos», Documentacion Laboral,
nim. 47 (1995), pags. 137 y ss.; ademas, M.I. RAMOS QUINTANA, «La proteccion de la jubilacion de
los trabajadores migrantes», en L. LOPEZ CUMBRE (Coordinadora), Tratado de jubilacion. Homenaje al
Profesor Luis Enrique de la Villa Gil con motivo de su jubilacion, lustel (Madrid, 2007), pags. y ss.

3 Articulo 18.1 del Reglamento (CEE) num. 1408/1971, a propésito de las prestaciones por enferme-
dad y maternidad. En sentido analogo, véanse en este mismo Reglamento sus articulos 38.1 (invalidez), 45.1
(pensiones de vejez y muerte), 64 (subsidios por defuncion), 67.1 (desempleo), 72 (prestaciones familiares
de trabajadores por cuenta propia), 72.bis (prestaciones familiares de trabajadores por cuenta ajena), 79.1
(prestaciones por hijos a cargo de titulares de pensiones o de rentas y por huérfanos) y 10.bis.2 (prestaciones
especiales de caracter no contributivo).
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totalizacion o suma de cotizaciones, espafiolas y extranjeras, queda ampara-
da por la posibilidad de tener en cuenta los «periodos de seguro» cubiertos
fuera de Espania, puesto que respecto de estos ultimos se afirma —de nuevo,
mas o0 menos estereotipadamente— que «la expresion “periodos de seguro”
designa los periodos de cotizacion, empleo o de actividad por cuenta propia,
tales como se definen o admiten como periodos de seguro por la legislacion
bajo la cual han sido cubiertos o se consideraran como cubiertos, asi como
todos los periodos asimilados en la medida en que sean reconocidos por esta
legislacion como equivalentes a los periodos de segurox» *.

Reproduciendo una regla clasica en las fuentes juridicas internacionales de Seguridad
Social, el Reglamento (CEE) nium. 574/1972 afirma que «a los periodos de seguro o de
residencia cubiertos bajo la legislacién de un Estado miembro, se sumaran los periodos de
seguro o de residencia cubiertos bajo la legislacion de cualquier otro Estado miembro, en
la medida en que resulte necesario computarlos para completar los periodos de seguro o de
residencia cubiertos bajo la legislacion del primer Estado miembro, para adquirir, conservar
o recuperar el derecho a las prestaciones, con la condicion de que dichos periodos de seguro
o de residencia no se superpongan»*.

Resulta evidente el paralelismo entre este mecanismo internacional y el mecanismo
interno del computo reciproco de cotizaciones entre Regimenes distintos de nuestro sistema
de Seguridad Social. No extrafa, por ello mismo, que el Real Decreto 691/1991, de 12 abril,
sobre computo reciproco de cuotas entre Regimenes de Seguridad Social, mencione expre-
samente las fuentes juridicas internacionales de Seguridad Social, afirmando que no resulta
aplicable «el computo reciproco de cotizaciones entre los regimenes mencionados en... [su]
articulo 1 [esto es, general y especiales, o sustitutorios de los mismos, y el de clases pasivas
del Estado] cuando las cotizaciones acreditadas a uno de ellos surtan efectos respecto de
Convenios o Acuerdos Internacionales que fueran aplicables a los restantes regimenesy» *’.

En ocasiones, al emigrante espafiol retornado le interesa no sélo la totalizacion de
«periodos de cotizaciony, sino también la totalizacion de «periodos de empleo». Es el
caso claro de nuestros marineros embarcados en buques extranjeros, al efecto de que estos
periodos de embarque se les computen en orden a la aplicacion de los coeficientes reductores
de la edad de jubilacion. Lo explicita el Real Decreto 2390/2004, de 30 diciembre, sobre
reduccion de la edad minima para causar pension de jubilacion en el Régimen Especial de la
Seguridad Social de los Trabajadores del Mar, al afirmar que «el tiempo servido por marinos
espafioles a bordo de embarcaciones extranjeras abanderadas en paises con los que exista
instrumento internacional de Seguridad Social aplicable a los trabajadores del mar sera
tenido en cuenta a los efectos de reduccion de la edad de jubilacion en el Régimen Especial
de los Trabajadores del Mar, si se acreditara de forma suficiente, inicamente si la pension
de jubilacion correspondiente a cargo de la Seguridad Social espafola se calcula totalizando
los periodos asegurados en Espafia y los acreditados a efectos de Seguridad Social en el pais
con el que exista instrumento internacional de Seguridad Social» *.

35
36

Al respecto, por todos, véase articulo 1.r) del Reglamento (CEE) nam. 1408/1971.
Articulo 15.1.a), parrafo 1°.
37 Articulo 3.2.

38 Articulo 5.1. Al respecto, véase J. MARTINEZ GIRON y X.M. CARRIL VAZQUEZ, «Seguridad
Social internacional del mar», Cuadernos de Derecho Judicial, vol. XXII (1997), pags. 375 y ss.
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§4. Supuesto que el emigrante retornado tenga cubierto —por la via de
la totalizacion de cotizaciones, espafiolas y extranjeras— el periodo mini-
mo de cotizacion que resulte exigible en Espafa, con relativa frecuencia
se plantea a continuacién el problema de como efectuar el calculo de
la base reguladora de la prestacion que se pretenda®. Se trata de un
problema planteado, a su vez, por causa de que la legislacion espafiola exige
respecto de determinadas prestaciones que la base reguladora de las mismas
se calcule sobre las bases de cotizacion del interesado inmediatamente
anteriores al hecho causante, ocurriendo frecuentemente que el emigrante
retornado en cuestion carece en Espaia de esas bases de cotizacion (por
ejemplo, las de los quince afios inmediatamente anteriores al hecho causan-
te, requeridas para causar derecho a la pension de jubilacion contributiva) .
En estos casos, descartado que puedan tenerse en cuenta como bases de
cotizacion salarios extranjeros (eventualmente muy altos, especialmente los
de paises de la Europa industrializada), la regla general es que el calculo
«se efectuara sobre las bases de cotizacion reales del asegurado, durante
los afios inmediatamente anteriores al pago de la tltima cotizacion a la
seguridad social espafiola» —eso si, con la clausula de salvaguardia de que
luego «la cuantia de la pension se incrementard con arreglo al importe y
revalorizaciones calculados para cada afo posterior para las pensiones de la
misma naturaleza»—, aunque esta regla (basada, por tanto, en el «calculo
sobre las bases de cotizacion espafiolas anteriores a la emigracion y [poste-
rior] actualizacion de la pension causaday)* resulte inaplicable si existiese
fuente juridica internacional que expresamente disponga otro método de
calculo mas favorable para el interesado (por ejemplo, el relativo a tener en
cuenta, en concepto de bases de cotizacion presuntas, las «bases medias» de
cotizacion espafiolas correspondientes a la categoria profesional del propio
interesado, inmediatamente anteriores al hecho causante).

La citada regla general aparece consignada en el Anexo VI, apartado D).4, del
Reglamento (CEE) nim. 1408/1971, incorporado a este tltimo —a instancia de Espafia— por
el Reglamento (CEE) nim. 1248/1992 del Consejo, de 30 abril, con la finalidad de enervar
jurisprudencia laboral unificada anterior, en sentido contrario.

La excepcion a esta regla general la acabo explicitando con claridad, por su parte,
la STICE de 9 octubre 1997 (Ar. 203), en la que —después de recordarse la regla general

3 Sobre el tema, véase A. ARUFE VARELA, «;Computan las cotizaciones ficticias por edad

para calcular en Espafa el importe prorrateado de una pensiéon comunitaria de jubilacion?», Anuario da
Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia, nam. 7 (2003), pags. 105 y ss.

40 Vease supra, Tema 7, §3.

41 Esta expresion se toma, por ejemplo, de una STSud de 15 noviembre 2001 (Ar. 9760).
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para Espafia, relativa a que «el célculo de la base media de cotizacion se funda so6lo en el
importe de las cotizaciones realmente pagadas con arreglo a la legislacion de que se trata
y que la cuantia tedrica de la prestacion asi obtenida sera debidamente revalorizada y
aumentada como si los interesados hubiesen seguido ejerciendo su actividad en las mismas
circunstancias en el Estado miembro de que se trata»— se concluye que «no obstante, en el
caso de que la aplicacion de esta disposicion asi interpretada resulte, para los trabajadores
que antes de la entrada en vigor del Reglamento en ese Estado miembro ya ejercian sus
actividades asalariadas en otro Estado miembro, menos favorable que la de un Convenio
anterior celebrado con este ultimo Estado, el érgano jurisdiccional competente debe, con
caracter de excepcion, aplicar las reglas establecidas por el referido Convenio» *.

Frente a los convenios bilaterales de Seguridad Social mas tradicionales (por ejemplo,
el hispano-aleman), anclados todavia en la regla de céalculo (mas favorable para el benefi-
ciario) de las «bases medias» de cotizacion espafiolas anteriores al hecho causante®, los
convenios bilaterales mas recientes sientan, en cambio, la regla general citada, afirmando
que «para determinar la base reguladora para el célculo de las prestaciones... la Institucion
Competente tendra en cuenta las bases de cotizacion reales acreditadas por el asegurado en
Espaila durante los afios que precedan inmediatamente al pago de la Gltima cotizacion a la
Seguridad Social espafiola» *.

§5. Una vez que la entidad gestora espafiola dispone ya de todos los
necesarios elementos previos de cuantificacion (base reguladora, etc.),
el siguiente paso que debe dar es el relativo al calculo de la denominada
«prestacion tedrica» °, que es la prestacion que le corresponderia cobrar
al interesado, si hubiese desarrollado toda su vida laboral en Espana. Se
denomina «tedrica» porque no coincide en modo alguno con la prestacion
que luego cobrara con cargo a nuestra Seguridad Social (o prestacion real
o «efectivay)*®, pues —segun jurisprudencia laboral unificada, constante
desde 1991, relativaal pago prorrateado de prestaciones causa-
das con amparo en fuentes juridicas internacionales— la entidad gestora

42 Recuérdese, segun la STICE de 7 febrero 1991 (Ar. 129) —fallada a proposito del asunto «Ludwig
Ronfeldt contra Bundesversicherungsanstalt fiir Angestellten—, que los articulos 48 y 51 del Tratado CEE
«se oponen a la pérdida de las ventajas de Seguridad Social que se derivaria... de la inaplicabilidad como
consecuencia de la entrada en vigor del Reglamento (CEE) niim. 1408/71... de los Convenios vigentes entre
dos o mas Estados miembros y que estén integrados en su Derecho nacional»; doctrina completada con la
establecida por la STICE de 9 noviembre 1995 (Ar. 198), relativa a que el mantenimiento de las ventajas
anteriormente garantizadas por los Convenios bilaterales solo favorece a los trabajadores que hubiesen ejer-
citado el derecho a la libre circulacion, antes de la entrada en vigor del Reglamento (CEE) nam. 1408/1971.
Sobre el tema, véase D. CARRASCOSA BERMEIJO, La coordinacion comunitaria de la Seguridad Social,
CES (Madrid, 2004), pags. 38 y ss.

4 Al respecto, por ejemplo, véanse SsTSud de 7 junio 1999 (Ar. 5203) y 15 noviembre 2001 (Ar. 9760).

4 En este sentido, por ejemplo, articulo 14 del convenio hispano-argentino de Seguridad Social
(BOE de 10 diciembre 2004).

4 Al respecto, por todas, véase STSud de 8 marzo 1999 (Ar. 6731), que expresamente habla de
«pension teodrica». Por su parte, el Reglamento (CEE) nim. 1408/1971 utiliza la expresion «cuantia tedrica
de la prestacion» [cfT., por ejemplo, su articulo 46.2.a)].

46 Al respecto, el Reglamento (CEE) niim. 1408/1971 habla de «importe efectivo» [cfr. su articulo
46.2.b)], y el Reglamento (CEE) nim. 574/1971, también de «cuantia efectiva» (cfr., por ejemplo, su
articulo 43.2.¢)].
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espafiola solo se obliga a pagar al emigrante retornado el porcentaje de
su «prestacion teorica» que le corresponda, en proporcion al tiempo
(«pro rata temporisy) realmente cotizado por ¢l en Espana. De ahi, por
poner un ejemplo real, si una trabajadora —demandante de pension de
incapacidad permanente total— cotiz6 «a la Seguridad Social alemana 34
mensualidades y 30 a la espafiola», que entonces sélo deba «responder la
Seguridad Social espafiola de la cantidad que represente el tanto por ciento
que conforme a la “pro rata temporis” le corresponda por la cotizacién a
ella efectuada, que en el caso de autos es el 47%» .

La citada regla del pago prorrateado arranca de una STSud de 20 diciembre 1991
(Ar. 9274), en la que —después de rechazarse la «linea jurisprudencial que aplica el criterio
de imponer a la Gestora Espafiola el pago en su totalidad (a reserva del oportuno reintegro
ulterior de la parte proporcional que no le incumba abonar en mérito a las cotizaciones
realizadas al sistema de otro pais) de la pension tedrican— se concluye que «la totalizacion
de la pension, consecuente a la de los periodos de cotizacion en cada Estado, ha de deter-
minarse con independencia o por las Entidades Gestoras de uno y otro; de suerte que las
pensiones tedricas asi obtenidas —que pueden ser diferentes— no suponen sino un elemento
de célculo, para determinar separadamente la que, como real, ha de asumir cada una en
funcion del porcentaje que de las cotizaciones realizadas resulte». Con toda logica, jurispru-
dencia laboral unificada posterior ha explicitado —en relacion, por ejemplo, con emigrantes
nuestros retornados desde Alemania— que «sdlo le incumbe a la Seguridad Social espafiola
el abono del importe de la pension que se le asigne por aplicacion del principio “pro rata
temporis”», de manera que «la parte de pension que corresponde abonar, en este caso a la
Seguridad Social alemana, es algo ajeno a la entidad gestora de la Seguridad Social espafola
la que por consiguiente, no se halla en modo alguno obligada a asumir la responsabilidad
del abono de tal pension e incluso puede resultar improcedente conforme a la normativa de
la Seguridad Social extranjera» .

Como es facil suponer, los porcentajes de prorrata que nuestra jurisprudencia laboral
registra resultan de lo mas variopinto; y asi, por ejemplo, el 34 por 100%, el 21,95 por 100
e, incluso, el 9 por 100! o so6lo el 3,3 por 10032,

Dado que la cuantia de la correspondiente pension espafiola prorrateada puede resultar
infima o ridicula, la propia jurisprudencia laboral —sobre la base de tratarse de pensiones
contributivas— confirma, con toda logica, el derecho de estos pensionistas a cobrar provi-
sionalmente complementos para minimos .

§6. El cobro exclusivo de prestaciones meramente prorrateadas no es,
sin embargo, la inica alternativa a disposicion de nuestros emigrantes, una

4T Cfr. STSud de 14 febrero 1992 (Ar. 1375).

48 En este sentido, por todas, véase STSud de 13 octubre 1993 (Ar. 7594).
4 Cfr. STSud de 16 mayo 2002 (Ar. 7899).

50 Cfr. STSud de 8 marzo 1999 (Ar. 6731).

SL Cfr. STSud de 7 junio 1999 (Ar. 5205).

32 Cfr. STSud de 7 diciembre 1999 (Ar. 9693).

33 A este respecto, resolviendo un caso ciertamente curioso, véase STSud de 13 junio 2000 (Ar.
7170). Sobre el régimen de estos complementos, véase supra, Tema 11, §5.
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vez que han tomado la decision de retornar a Espafia. En efecto, segtn las
fuentes juridicas internacionales a las que genéricamente remite la LGSS
—vy sefaladamente, segiin las normas comunitarias—, cabe también:
1) antes de retornar a Espafa, que el emigrante solicite en el pais donde
trabaja la denominada prestacion «nacional» !, que es la prestacion de
Seguridad Social que tendria derecho a cobrar alli —supuesto que retina
los requisitos para causarla—, sin necesidad de recurrir a la técnica de
la totalizacién de cotizaciones; y 2) una vez retornado a Espafia, que el
emigrante solicite aqui la correspondiente prestacion espafiola prorrateada
—apelando a la técnica de totalizacion de cotizaciones, al efecto de apro-
vechar sus cotizaciones espafiolas (que marcaran cudl serd el prorrateo)
todavia no utilizadas—, dada la indiscutible compatibilidad que
existeentre las prestaciones espafiolas prorrateadas y las
extranjeras de la misma naturaleza (o prestaciones «naciona-
les», recuérdese) previamente causadas ®. Por supuesto, nuestra
jurisprudencia laboral confirma que esta misma posibilidad también
beneficia a los emigrantes extranjeros que trabajan en Espafia, frente al
intento del INSS —cuando demandan aqui la prestacion «nacionaly— de
totalizar sus cotizaciones, extranjeras y espafiolas, en todo caso*®.

La regla citada de la compatibilidad la establece, aunque de manera un poco criptica,
el articulo 12.1 del Reglamento (CEE) num. 1408/1971, afirmando —después de indicar
que «el presente Reglamento no podra conferir ni mantener el derecho a beneficiarse de
varias prestaciones de la misma naturaleza relativas a un mismo periodo de seguro obliga-
torion— que, «no obstante, esta disposicion no se aplicara a las prestaciones de invalidez,
de vejez, de muerte (pensiones) o de enfermedad profesional, que sean liquidadas por las
instituciones de dos o varios Estados miembros, con arreglo a las disposiciones del articulo
41, de los apartados 2 y 3 del articulo 43, de los articulos 46, 50 y 51 o de la letra b) del
apartado 1 del articulo 60» *".

Al respecto, los supuestos de hecho mas frecuentemente registrados por nuestra
jurisprudencia laboral se refieren a la compatibilidad entre pensiones espafiolas prorrateadas

34 Al respecto, por todas, véase STSud de 8 marzo 1999 (Ar. 6731).

35 Téngase en cuenta que el nuevo convenio hispano-andorrano de Seguridad Social (BOE de 4
diciembre 2002) obliga a tener por superada la doctrina contenida en una STSJ Catalufa de 21 enero 2003
(Ar. 347), y las que cita, relativas al viejo convenio bilateral entre ambos paises de 1978-1982, segtn la cual
en este ultimo convenio «no se reconoce el derecho a percibir pensiones autonomasy, a diferencia de lo que
ocurre en la hipdtesis del Reglamento (CEE) num. 1408/1971, en el que «se parte del principio de totalizacion
de periodos solo en los casos en los que es necesario para reunir la carencia exigida en Espaia, por lo que,
cuando ya se tiene la carencia suficiente no es preciso computar las cotizaciones efectuadas en el exterior».

36 Al respecto, a propésito de un trabajador austriaco emigrante en Espafia y con cotizaciones
previas en Austria, véase STSJ Catalufa de 7 abril 1993 (Ar. 1829).

57 Sobre la compatibilidad (o «concurrencia») entre pensiones espafiolas y pensiones extranjeras,
al hilo de lo dispuesto en el articulo 122 de la LGSS, véase R.P. RON LATAS, La incompatibilidad de
pensiones en el sistema espaiiol de Seguridad Social, Civitas (Madrid, 2000), pag. 330.
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y pensiones extranjeras de la misma naturaleza, como las de viudedad derivada de
riesgos comunes >, de incapacidad permanente derivada de riesgos comunes>’ y sobre
todo de jubilacion®®.

Nuestra jurisprudencia laboral registra incluso el caso de compatibilidad entre pension
espafiola prorrateada de jubilacion y dos pensiones «nacionales» extranjeras de la misma
naturaleza, como en el supuesto de hecho enjuiciado por una STSud de 13 junio 2000 (Ar.
7170), relativa a que «el demandante ha venido percibiendo sendas pensiones de jubilacion
de los Estados Aleman y Francés desde febrero y abril de 1995, respectivamentey.

§7. Evidentemente, las normas sustantivas reguladoras de la Seguridad
Social internacional precisan de normas adjetivas o procedimentales,
asimismo de cardcter internacional, que las complementen, cuya necesaria
existencia reconoce incluso la propia LGSS, al afirmar que «las entidades
gestoras, con la previa conformidad del Departamento ministerial de tutela,
podran pertenecer a asociaciones y organismos internacionales, concer-
tar operaciones, establecer reciprocidad de servicios con instituciones
extranjeras de andlogo cardcter y participar, en la medida y con el alcance
que se les atribuya, en la ejecucion de los Convenios internacionales de
Seguridad Social» (articulo 61); y ademas —pero ahora, seglin su articulo
63.2—, que a «la Tesoreria General de la Seguridad Social... asimismo le
sera de aplicacion lo previsto para las entidades gestoras en el articulo 61».
Lacolaboracién instrumental entre las Administraciones
de Seguridad Social espafiola y extranjeras, a que en
realidad aluden estos preceptos, se materializa en los correspondientes
addenda procedimentales (usualmente denominados, con terminologia
diplomatica, «acuerdos administrativos») complementarios de los diversos
convenios internacionales de Seguridad Social, materializados —en el
caso de las normas comunitarias— en el citado Reglamento (CEE) niim.
574/1972°'. Desde el punto de vista de nuestros emigrantes retornados,
cabe que estos ultimos —al amparo de todas estas normas adjetivas— ins-
ten: 1) la actuacion de las entidades gestoras (por ejemplo, el INSS o el

38 Cfr., por ejemplo, STSud de 1 junio 1999 (Ar. 5061), reconociéndole a la actora pension prorra-

teada espafiola en porcentaje del 26,01 por 100, dando como probado que la propia «actora percibe pension
de viudedad de Alemaniay.

% Al respecto, por ejemplo, véase STSud de 10 marzo 1999 (Ar. 2910), dando por supuesta la
compatibilidad entre pension prorrateada espafiola y pension alemana, pues «el actor, que trabajo en Espafia y
Alemaniay, habia sido «declarado en este ultimo pais en el aflo 1988 en situacion de invalidez permanente».

60 Al respecto, por ejemplo, STSud de 7 junio 1999 (Ar. 5203), segin la cual el actor «tiene
reconocida una pension de tal naturaleza a cargo de la Seguridad Social alemanay; o también, STSud de 15
noviembre 2001 (Ar. 9760), segun la cual el actor «al mismo tiempo y con idénticos efectos tiene reconocida
la misma pension por la Seguridad Social Alemanay.

o Sobre posibles confusiones derivadas de esta dualidad normativa, véase A. OJEDA AVILES, EI/
sistema comun europeo de Seguridad Social, Tirant lo Blanch (Valencia, 1997), pags. 120 y ss.
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ISM), en concepto de «institucion instructora» , al efecto de solicitar de
la Administracion extranjera de Seguridad Social que corresponda los
certificados de cotizaciones precisos para calcular prestaciones espafiolas
prorrateadas ®; 2) la actuacion de estas mismas entidades, igualmente
en concepto de «institucion instructora», al efecto de la tramitacion por
quien corresponda de prestaciones extranjeras prorrateadas o, incluso, de
prestaciones «nacionalesy; y 3) la actuacion de la TGSS, en concepto de
«organismo pagador» por delegacion ®, al efecto de que la correspondiente
«institucion deudora» % extranjera les abone las prestaciones por ellos
causadas en el pais extranjero de que se trate, que es lo que popularmente
se conoce con el nombre de «exportacion» de prestaciones ®.

Por supuesto, en relacion con la solicitud de prestaciones extranjeras por emigrantes
retornados aqui, la jurisprudencia laboral confirma que «la Seguridad Social espafiola
unicamente actiia de organismo de enlace para la tramitacion de la reclamacion en via
administrativa, no para su Resolucion, en la que la competencia es de la Seguridad Social»
extranjera (la alemana, en el caso)®”.

Al respecto, el Reglamento (CEE) niim. 1408/1971 afirma que «las peticiones, decla-
raciones o recursos que, segun la legislacion de un Estado miembro, deban ser presentados
dentro de un plazo determinado... seran admitidos siempre que sean presentados, dentro del
mismo plazo, ante la autoridad, la institucion o la jurisdiccion correspondiente de cualquier
otro Estado miembro» . Afirma, ademas, que «las autoridades, las instituciones y los
organos de un Estado miembro no podran recurrir las peticiones u otros documentos que
les sean dirigidos, por el hecho de que estén redactados en la lengua oficial de otro Estado
miembro» ®, e incluso que «un mensaje electronico enviado por una institucion de acuerdo
con las disposiciones del presente Reglamento y de su Reglamento de aplicacion no podra
ser rechazado por una autoridad o una institucion de otro Estado miembro por haber sido
recibido por medios electronicos, una vez que la institucion destinataria se haya declarado
en condiciones de recibir mensajes electronicos» .

2 Acerca de esta expresion, véase articulo 41.1 del Reglamento (CEE) nam. 574/1972.

% Dando como probado un «escrito de la Direcciéon Provincial del INSS..., poniendo en conoci-
miento del demandante que su expediente se encontraba pendiente de que... el Organismo venezolano de
Seguridad Social enviase las cotizaciones en dicho pais, necesarias para su jubilacion en Espafian, véase
STSJ Galicia de 28 enero 2002 (Ar. 15).

4 La expresion se toma del articulo 54 del Reglamento (CEE) num. 574/1972.
5 La expresion se toma del articulo 53.1 del Reglamento (CEE) num. 574/1972.

% véase A. OJEDA AVILES, Las pensiones de invalidez y vejez en la Unién Europea, Trotta
(Madrid, 1994), pags. 135-136.

7 Cfr. STSI Asturias de 7 noviembre 2003 (Ar. 490 de 2004). Al respecto, véase M. B. GARCIA
ROMERO, El régimen de invalidez de los emigrantes comunitarios, Tirant lo Blanch (Valencia, 2001),
pags. 87 y ss.

8 Articulo 86.1, inciso primero.

9 Articulo 84.4.

70 Articulo 85.3, inciso primero.
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En fin, téngase en cuenta —siempre segtin el Reglamento (CEE) ntim. 1408/1971— el
caracter rigurosamente inexportable de ciertas prestaciones de Seguridad Social, como «las
prestaciones especiales en metalico de caracter no contributivo mencionadas en el apartado
2 bis del articulo 4»™" y, también, los complementos para minimos’. De acuerdo con la
LGSS, seria el caso, por ejemplo, de las pensiones no contributivas de jubilacion e invalidez,
y de las prestaciones econdomicas de proteccion no contributiva de las unidades familiares,
condicionadas al hecho —entre otros requisitos— de residir precisamente en Espafia’.

1 Articulo 10.bis.1.

72 Cfr. articulo 50. Al respecto, C. SANCHEZ-RODAS NAVARRO, La aplicacion del Derecho
comunitario a las prestaciones especiales no contributivas, Comares (Granada, 1997), pags. 5y ss.

3 Véase supra, Tema 11, §2, §3 y §4.



TEMA 18
LA SEGURIDAD SOCIAL DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

Alberto Arufe Varela

Sumario: §1. Las fuentes reguladoras. §2. Funcionarios Civiles del Estado. §3. Fuerzas
Armadas. §4. Personal al servicio de la Administracion de Justicia. §5. Clases Pasivas
del Estado.

§1. Reproduciendo sus precedentes normativos, la LGSS incluye
dentro del campo de aplicacion del sistema de Seguridad Social a los
funcionarios publicos, al afirmar que «estaran comprendidos en el
Sistema de la Seguridad Social, a efectos de las prestaciones de moda-
lidad contributiva, cualquiera que sea su sexo, estado civil y profesion,
los espanoles que residan en Espafia y los extranjeros que residan o se
encuentren legalmente en Espafa, siempre que, en ambos supuestos,
ejerzan su actividad en territorio nacional y estén incluidos en alguno de
los apartados siguientes» (articulo 7.1), que son cinco apartados —orde-
nados por letras—, el ultimo de los cuales se refiere precisamente a los
«funcionarios publicos, civiles y militares» [letra e)]. Dentro del campo de
aplicacion del sistema, los funcionarios publicos conforman aparentemente
un Régimen Especial, pues la LGSS continua afirmando que «se conside-
raran Regimenes Especiales los que encuadreny, entre otros grupos, a los
«funcionarios publicos, civiles y militaresy» [articulo 10.2.d)]'. Ademas,
siempre segun la LGSS, se trata de un Régimen Especial de Seguridad
Social aparentemente Unico y, en cualquier caso, que necesariamente
debe ser regulado por normas con rango de Ley distintas de la
propia LGSS, pues «el Régimen Especial correspondiente al grupo d) del
apartado anterior se regira por la Ley o Leyes especificas que se dicten al
efecton (articulo 10.3).

Véase B. GONZALO GONZALEZ y J.L. NUNO RUBIO, Seguridad Social de los funcionarios
publicos en Esparia, Marcial Pons (Madrid, 1997), pags. 27 y ss.
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Los precedentes de todos estos preceptos, tanto en la primera Ley general de Seguridad
Social de 1966 —salvo la prevision de que el Régimen Especial en cuestion se regulase «por
Ley»2— como en la segunda Ley general de 19743, traen causa de lo dispuesto en la Ley
de Bases de 1963, segun la cual «se consideraran regimenes especiales los que encuadreny,
entre otros grupos, a los «funcionarios publicos, civiles y militares» .

Ahora bien, examinadas estas normas, resulta evidente que no existe
un unico Régimen Especial de Seguridad Social de funcionarios publicos,
sino tres distintos, regulados separadamente en tres normas distintas,
todas —como prevé la LGSS— con rango de Ley y todas, ademas, de la
misma fecha®. En primer lugar, la reguladora del Régimen Especial de
Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado —de
algiin modo el Régimen de Seguridad Social modélico de los funciona-
rios—, que es el Real Decreto Legislativo 4/2000, de 23 junio (cft. infra,
§2). En segundo lugar, la reguladora del Régimen Especial de la Seguridad
Social de las Fuerzas Armadas, que es el Real Decreto Legislativo
1/2000, también de 23 junio (cft. infra, §3). En tercer lugar, la reguladora
del Régimen Especial de Seguridad Social del Personal al servicio
de la Administracién de Justicia, que es el Real Decreto
Legislativo 3/2000, siempre de 23 junio (cfr. infra, §4). Este cuadro de
fuentes reguladoras con rango de Ley se completa con el Real Decreto
Legislativo 670/1987, de 30 abril, aprobando el Texto refundido de la Ley
de Clases Pasivas del Estado (cfr. infra, §5).

Los precedentes inmediatos de los citados Reales Decretos Legislativos deben bus-
carse sustancialmente en la Ley 28/1975, de 27 junio, de creacion del Régimen Especial de
las Fuerzas Armadas, y sobre todo, en la Ley 29/1975, también de 27 junio, de creacion del
Régimen Especial de los Funcionarios Civiles del Estado.

La exposicion de motivos de esta ultima —redactada con mucha pulcritud en lo
tocante a la historia®— sienta, con relativa claridad, las directrices de la nueva regulacion

2 Cfr. su articulo 10.4.

3 Esta tltima ya prevefa la regulacion del Régimen Especial de funcionarios «por la Ley o Leyes
especificas que se dicten al efecto» (articulo 10.3), sin duda condicionada por la afirmacion, tanto de la
Ley de Bases de Funcionarios Civiles del Estado de 20 julio 1963 como del Texto articulado de la misma,
aprobado por Decreto de 7 febrero 1964, relativa a que la Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del
Estado se regularia por una Ley especial, aunque luego tardase mas de diez afios en promulgarse.

4 Cfr. su base 3% sobre «Regimenes y sistemas especiales».

5 Véase M.N. MORENO VIDA, «La proteccion de la vejez en los regimenes especiales de la
Seguridad Social. Regimenes especiales de funcionarios publicos», en J.L. MONEREO PEREZ y J.1. GARCIA
NINET (Directores), y M.N. MORENO VIDA y A. VICENTE PALACIO (Coordinadores), Comentario
sistemdtico a la legislacion reguladora de las pensiones, Comares (Granada, 2004), pags. 333 y ss.

¢ Alrespecto, fundamental, véase M. ALONSO OLEA y E. SERRANO GUIRADO, La Seguridad
Social de los funcionarios publicos, Centro de Estudios Constitucionales (Madrid, 1957), pags. 56 y ss. En
esta obra se destaca el hecho de como «los planes de cobertura de los riesgos econémicos de los funcionarios
publicos han sido por lo general anteriores a los del resto de la poblaciony (pag. 15).



La Seguridad Social de los funcionarios publicos 311

que operaba, centradas: 1) en el mantenimiento del tradicional sistema de Clases Pasivas,
pues «el Sistema espaiiol de Clases Pasivas, cuyos origenes se remontan al Estatuto de 22
de octubre de 1926, y que tras numerosas modificaciones y reformas ha cristalizado en el
Texto refundido de 21 de abril de 1966, reformado en parte por la Ley 19/1974, de 27 de
junio, constituye una institucion de gran tradicion y honda raigambre en nuestra Funcion
Publica», que «no es facilmente reconducible a mecanismos tipicamente asegurativos; al
menos de un modo radical e inmediato; 2) en la progresiva liquidacion de las Mutualidades
(o Montepios) de funcionarios («cuyas primeras manifestaciones surgen en el Gltimo tercio
del siglo XVIII»), que «tan solo podran seguir actuando en el futuro con el caracter de
voluntarias», y con sujecién al «principio de reduccion progresiva de las subvenciones
estatales que viniesen percibiendo»’; y 3) en la creacion de «una Mutualidad General inica
para todos los funcionarios de carrera de la Administracion Civil del Estado».

La propia Ley 29/1975 anunciaba la futura creacion de un tercer Régimen Especial
de funcionarios, al afirmar que «la Seguridad Social del personal al servicio de la
Administracion de Justicia se regulard en una Ley especial, adaptada a las directrices de la
presente Ley y en régimen de mutualismo, a través de una Mutualidad de Funcionarios de
la Administracion de Justicia»®.

Estas cuatro normas cuentan con un desarrollo reglamen-
tario parcial, cabiendo afirmar que solo el Régimen Especial de los
Funcionarios Civiles del Estado posee normas reglamentarias totalmente
puestas al dia, contenidas en el Real Decreto 375/2003, de 28 marzo, que
aprueba el Reglamento General del Mutualismo Administrativo. Y todo
este cuadro de fuentes normativas legales y reglamentarias se completa
con la jurisprudencia contencioso-administrativa fallada
en interpretacion y aplicacion de dichas normas, pues de los pleitos en
materia de Seguridad Social de los funcionarios no conocen los tribunales
laborales, sino los tribunales de lo contencioso-administrativo. Esto
ultimo lo confirman expresamente los Textos refundidos aprobados por
los citados Reales Decretos Legislativos 670/1987°, 1/20001°, 3/2000!" y
4/2000 '2; e implicitamente, la Ley 29/1998, de 13 julio, reguladora de la
Jurisdiccion contencioso-administrativa, al sentar la regla general de que
«las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores
de Justicia conoceran en Unica instancia de los recursos que se deduzcan
en relacion con ... los actos y resoluciones dictados por drganos de la
Administracion General del Estado cuya competencia se extienda a todo

7 Sobre la problematica constitucional suscitada por la integracion de estas viejas mutualidades en

la MUFACE, véanse, por ejemplo, SSTC 208/1988, de 10 noviembre, y 5/1994, de 17 enero.
8 Disposicion adicional 22,

Cfr. su articulo 14.

Cfr. su articulo 31.

Cfr. su articulo 25.

Cfr. su articulo 37.

9

10
11
12
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el territorio nacional y cuyo nivel organico sea inferior al de Ministro o
Secretario de Estado en materias de personal» [articulo 10.1.1)] .

A pesar de que la tematica relativa a la «gestion instrumental» es también claramente
contencioso-administrativa, la LGSS se cuida de separar en relacion con ella los Regimenes
Especiales de Funcionarios y el resto de Regimenes Especiales de Seguridad Social, al
ordenar que «lo dispuesto en la presente Ley en materia de inspeccion y recaudacion de la
Seguridad Social no sera de aplicacion a los Regimenes Especiales de Funcionarios Civiles
del Estado, Fuerzas Armadas y Funcionarios al servicio de la Administracion de Justicia,
en tanto no se disponga otra cosa por el Gobierno» .

Materialmente hablando, sin embargo, no cabe ninguna duda de que la Seguridad
Social de los funcionarios publicos es verdadera Seguridad Social. Lo evidencia la propia
LGSS —respecto del subsidio de maternidad—, al afirmar que «a efectos de la prestacion
por maternidad prevista en esta Seccion, se consideran situaciones protegidas la maternidad,
la adopcion y el acogimiento, tanto preadoptivo como permanente o simple ..., durante los
periodos de descanso que por tales situaciones se disfruten, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 48.4 del Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, y en el articulo 30.3 de la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion Publica» (articulo 133.bis).

En esta materia s6lo cabe hablar de desarrollo reglamentario «parcial», por cuanto
que el Texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 670/1987 carece de él,
mientras que a los Textos refundidos aprobados por los Reales Decretos Legislativos
1/2000 y 3/2000 debe seguir aplicandoseles dos viejos reglamentos promulgados hace mas
de un cuarto de siglo, y contenidos en el Real Decreto 2330/1978, de 29 septiembre, por el
que se aprueba el Reglamento General de la Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, y
en el Real Decreto 3283/1978, de 3 noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de la
Mutualidad General Judicial.

§2. El Texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo
4/2000, regulador del Régimen Especial de Seguridad Social de los
Funcionarios Civiles del Estado ', incluye en su campo de apli-
cacion tres grandes tipos distintos de beneficiarios de sus prestaciones, que
son: 1) el funcionario civil del Estado en servicio activo, ya se trate
de funcionario de carrera o de funcionario en practicas, llamado por esta
norma «mutualista» '%; 2) las clases pasivas de funcionarios civiles
del Estado, en las que se integran tanto el funcionario declarado incapaz

13 Esta regla se completa con la relativa a que la competencia territorial de los Tribunales

Superiores de Justicia se determinara teniendo en cuenta que «cuando el recurso tenga por objeto actos de
las Administraciones publicas en materia de personal, ... sera competente, a eleccion del demandante, el
... Tribunal en cuya circunscripcion tenga aquél su domicilio o se halle la sede del drgano autor del acto
originario impugnado» (articulo 14.1.2%).

4 Cfr. su disposicién adicional 24°.

15 Sobre el tema, con toda su historia normativa, véase A.V. SEMPERE NAVARRO y F. OLIVARES
FRANCO, «Notas sobre el régimen juridico de la MUFACE», Revista de Politica Social, nim. 144 (1984),
pags. 7y ss.

16 Cfr., por ejemplo, su articulo 7.1.
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permanente como el funcionario jubilado, que es lo que esta norma llama
«mutualista jubilado» 7; y 3) los familiares de funcionarios activos y
pasivos, que es lo que la propia norma llama «beneficiario a cargo» * y, a
veces también, simplemente «beneficiario» .

Entre estos ultimos, se incluyen los ascendientes, descendientes, hermanos —supuesto
que cumplan los requisitos de «vivir con el titular del derecho y a sus expensas», «no
percibir ingresos ... superiores al doble del salario minimo interprofesional» y, ademas, «no
estar protegidos, por titulo distinto, a través de cualquiera de los Regimenes que integran
el sistema espafiol de la Seguridad Social»*—, y por supuesto, «el conyuge del mutualista,
asi como la persona que conviva con el mutualista en andloga relacion de afectividad a la de
conyuge con los requisitos establecidos en el Régimen General de la Seguridad Social» 2.

El articulo 3 del Texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2000,
rotulado «Campo de aplicaciony, especifica no solo los funcionarios obligatoriamente
incluidos en el mismo («funcionarios de carrera de la Administracion Civil del Estado» y
«funcionarios en practicas que aspiren a incorporarse a Cuerpos de la Administracion Civil
del Estado»)??, sino también (en su apartado 2) los funcionarios excluidos de este Régimen
Especial. Estas exclusiones aparecen ordenadas por letras, de la a) a la h), y algunas de ellas
se refieren a funcionarios incluidos en el campo de aplicacion del Régimen General de la
Seguridad Social, al amparo de lo dispuesto en el articulo 97.2 de la LGSS, ya tratado®.
Por lo demas, ya se vio igualmente que los notarios (no expresamente mencionados por el
articulo 3.2 del Texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2000) estan
incluidos en el campo de aplicacion del Régimen Especial de Trabajadores Autonomos .

En cuanto al personal funcionario al servicio de las Universidades Publicas, los
catedraticos y titulares quedan obligatoriamente encuadrados en el campo de aplicacion de
este Régimen Especial de Funcionarios Civiles del Estado, dada su pertenencia a cuerpos
estatales de profesorado, aunque a los que ocupan «plazas vinculadas con las instituciones
sanitarias de la Seguridad Social» se les permita optar®. En cambio, «el personal [funcio-
nario] de administracion y servicios propio de las universidades» esté incluido en el campo
de aplicacion del Régimen General de la Seguridad Social*¢.

La calificacion como «mutualistas» de dichas personas se explica
por razones historicas, pero también por causa de que la gestion de
este Régimen Especial se efectua «a través de la Mutualidad General

Cfr., por ejemplo, su articulo 10.1.

Cfr., por ejemplo, su articulo 15.2.

Cfr., por ejemplo, su articulo 15.1.

20 Cfr. articulo 15.2 del Reglamento General aprobado por Real Decreto 375/2003.

2L Ibidem, articulo 15.1.a).

Apartado 1.

Supra, Tema 2, §3.

Véase supra, Tema 9, §1.

Al respecto, véase la disposicion adicional 4* del Texto refundido aprobado por el Real Decreto
Legislativo 4/2000. Esta opcion ha sido ulteriormente prorrogada por diversas Leyes «de acompafiamiento»
de las de Presupuestos Generales del Estado, posteriores al afio 2000.

26 Respecto de su exclusion expresa, véase articulo 3.2.h) del Texto refundido aprobado por el Real
Decreto Legislativo 4/2000.

25
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de Funcionarios Civiles del Estado (MUFACE), dependiente del
Ministerio de Administraciones Publicas» 2, que es un «organismo publico
con personalidad juridica publica diferenciada, patrimonio y tesoreria pro-
pios y autonomia de gestion» 2. Al respecto, reglamentariamente se afirma
que la afiliacidn o «incorporacion inicial a la Mutualidad General de
Funcionarios Civiles del Estado es obligatoria para los funcionarios inclui-
dos en su ambito de aplicacion desde el momento de la toma de posesion
0, en su caso, desde el comienzo del periodo de practicas» ?°, teniendo en
cuenta que «dicha incorporacion, de caracter Gnico y permanente, surtird
efectos en el sistema de la Seguridad Social, sin perjuicio de las altas y
bajas, asi como de las variaciones que puedan producirse con posterioridad
a la misma»3°. Por supuesto, la cotizacion a este Régimen Especial
también es obligatoria, debiendo tenerse en cuenta lo siguiente: 1) que la
cotizacion «sera obligatoria para todos los mutualistas, con excepcion de
los mutualistas jubilados»*'; 2) que estos mutualistas cotizan obligatoria-
mente por un doble concepto, integrado por la «cotizacion a la Mutualidad
General de Funcionarios Civiles del Estado» * (o «cuota MUFACEy), de un
lado, y por la «cuota de derechos pasivos» ¥, de otro lado; y 3) que ambas
cuotas (que son cuotas mensuales) se obtienen dividiendo entre catorce el
resultado de aplicarle al «haber regulador» anual del funcionario —fijado
cada ano por la Ley de Presupuestos Generales del Estado, para cada uno
de los tres Grupos de funcionarios existentes, esto es, el «Grupo A» (a su
vez, «dividido en dos Subgrupos A y A »), el «grupo B» y «el grupo C»
(asimismo, «dividido en dos Subgrupos C, y C,»)**— los tipos correspon-
dientes, que son el «tipo porcentual del 3,86 por 100» (para la «cuota de
derechos pasivos»)* y el fijado cada afio por la propia Ley de Presupuestos
Generales del Estado (para la «cuota MUFACE») *.

27
28
29
30
31

Cfr. articulo 4.1 del Texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2000.
Ibidem, articulo 5.1.
Cfr. articulo 7, inciso primero, del Reglamento General aprobado por Real Decreto 375/2003.
Ibidem, articulo 7, inciso segundo.
Cfr. articulo 10.1 del Texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2000.

32 Ibidem.

3 Cfr. articulo 23.1, parrafo primero, del Texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo
670/1987.

3% Sobre los «Grupos de clasificacion profesional del personal funcionario de carrera, véase el
articulo 76 de la Ley 7/2007, de 12 abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico (y también, su disposicion
transitoria 3%).

3 Cfr. articulo 23.1, parrafo primero, del Texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo
670/1987.

3 Véase articulo 10.3 del Texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2000.
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Esto ultimo es lo que ordena la legislacion aplicable, respecto de ambas cuotas,
al establecer que «la cuota mensual de cotizacion se obtendra dividiendo por catorce la
cantidad resultante de aplicar a la base de cotizacion anual ..., el tipo porcentual establecido
y se abonara doblemente en los meses de junio y diciembre» .

Reglamentariamente se afirma que «los 6rganos competentes en materia de personal
que formalicen la toma de posesion de los funcionarios de carrera incluidos en el ambito
de aplicacion del mutualismo administrativo, el nombramiento de funcionarios en practicas
incluidos en el mismo ambito, asi como el cambio de situacién administrativa, la jubilacion
y, en general, los actos administrativos que alteren o modifiquen datos referidos a la afilia-
cion a MUFACE deberan dar cuenta inmediata a ésta de dichos actos administrativos en el
plazo maximo de un mes» *.

Institucion equivalente de los «convenios especiales de beneficiarios con la
Administracion de la Seguridad Socialy, a suscribir en otros Regimenes del sistema con
la TGSS¥, es la regulada en el articulo 8.2 del Texto refundido aprobado por el Real
Decreto Legislativo 4/2000, segun el cual «podran mantener facultativamente la situacion
de alta como mutualistas voluntarios, con igualdad de derechos, los funcionarios a que se
refieren los parrafos a) [funcionarios excedentes voluntarios], b) [funcionarios que pierdan
su condicion de tales] y ¢) [funcionarios transferidos a la Union Europea] del apartado 1 de
este articulo, siempre que abonen exclusivamente a su cargo las cuotas correspondientes al
funcionario y al Estado». Lo confirma el dato de que reglamentariamente se aclare que «se
consideraran en situacion asimilada a la de alta ... quienes hayan optado por mantener su
situacion de alta como mutualistas voluntarios» .

Aparte los temas recién citados de «gestion instrumental», el Texto
refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2000 dedica el
grueso de su contenido a la regulacién de la «accidn protectora» de
este Régimen Especial, respecto de sus beneficiarios*.. Desde este punto
de vista, la norma regula como riesgos protegibles los accidentes y enfer-
medades de los beneficiarios (llamando «acto de servicio» al accidente de
trabajo del funcionario)*; como prestaciones basicas, las de incapacidad
temporal ¥, riesgo durante el embarazo o riesgo durante la lactancia*!,
de proteccion de las unidades familiares (pero solo por hijo a cargo y
por parto multiple)* y la asistencia sanitaria (médica, farmacéutica y

37 Cfr. articulo 10.2 del Texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2000, respecto

de la «cuota MUFACEp». En sentido anélogo, respecto de la «cuota de derechos pasivosy, véase articulo 23.2
del Texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 670/1987.

38 Cfr. articulo 14.2 del Reglamento General aprobado por Real Decreto 375/2003.

39 Véase supra, Tema 16, §3.

40 Cfr. articulo 49.2.a) del Reglamento General aprobado por Real Decreto 375/2003.

41 Articulos 11 a 32, sobre un total de 37 articulos.

42 Articulos 11.b) y 14.

# Articulos 18 a 21.

4 Articulo 22.

# Articulo 29.
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recuperadora) *°; y ademas, en concepto de prestaciones complementarias,
las correspondientes a un sistema relativamente bien puesto al dia de
«servicios sociales» 7. Este Texto refundido no regula, sin embargo: 1) las
prestaciones de desempleo, puesto que los funcionarios cubiertos por este
Régimen Especial carecen del derecho a las mismas*; 2) el subsidio por
maternidad, puesto que —respecto siempre de los funcionarios civiles
del Estado— se trata de una prestacion regulada en la LGSS¥; y 3) las
prestaciones por incapacidad permanente (salvo el complemento del 50
por 100 en concepto de gran invalidez)*’, el grueso de las prestaciones de
proteccion de las unidades familiares (esto es, las pensiones de viudedad,
las pensiones de orfandad o las pensiones a favor de otros familiares
distintos del causante) y las pensiones de jubilacion, puesto que todas estas
prestaciones econdmicas, a ver luego, aparecen previstas en el también
citado Texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 670/1987,
regulador del sistema de Clases Pasivas del Estado.

Respecto del «concepto de accidente en acto de servicio», reglamentariamente se
afirma que se entendera por tal «aquél que se produzca con ocasion o como consecuencia de
las actividades propias de la prestacion del servicio a la Administracion»*'; y ademas, que
«para la determinacion de los supuestos que en este régimen especial tendran la conside-
racion de accidente en acto de servicio o como consecuencia de él, y para las presunciones
aplicables al respecto, se estara a lo dispuesto en el Régimen General de la Seguridad Social
acerca del concepto de accidente de trabajo, sin perjuicio de las peculiaridades propias que
resulten aplicables derivadas de la prestacion del servicio pablico» >2.

46 Articulos 13 a 17. Sobre la «forma de la prestaciony, el Gltimo de estos cinco preceptos indica
que «la asistencia sanitaria se facilitard por la Mutualidad General de Funcionarios Civiles del Estado,
bien directamente o por concierto con otras entidades o establecimientos publicos o privados», teniendo
en cuenta que «estos conciertos se estableceran preferentemente con instituciones de la Seguridad Social».
Reglamentariamente se afiade que tales «conciertos estipularan los derechos y obligaciones reciprocos
de las partes, asi como las modalidades, forma, condiciones de la asistencia y las causas por las que ésta
se prestara a los beneficiarios con derecho a ellay, precisandose igualmente que «los mutualistas podran
elegir, bien en el momento de la afiliacion o alta, bien dentro del periodo que se sefiale al efecto, la entidad
o establecimiento publico o privado a través del cual hayan de recibir la prestacion de dicha asistencia» (cfr.
articulo 77 del Reglamento General aprobado por Real Decreto 375/2003). En relacion con ciertos aspectos
controvertidos del régimen de dichos «conciertosy, véanse SsTS (Sala 3%) de 19 abril 1999 (Ar. 3497), de 5
julio 1999 (Ar. 5160), de 6 junio 2001 (Ar. 5725), de 28 septiembre 2004 (Ar. 6057) o, también, de 24 mayo
2007 (Ar. 5088).

47 Articulos 30 y 32.

48 Recuérdese, sin embargo, que los «funcionarios de empleo» (interinos o eventuales), incluidos en
el campo de aplicacion del Régimen General de la Seguridad Social, si estan protegidos por esta contingen-
cia (cfr. supra, Tema 10, §1).

Y vease supra, Tema 5, §4. Sobre el tema, con interesantes reflexiones, M.J. LOPERA
CASTILLEJO, La mujer militar: sus derechos laborales y prestaciones sociales, Civitas (Madrid, 2002),
pags. 49 y ss.

S0 Articulos 23.2.d) y 26.

S Articulo 59.1 del Reglamento General aprobado por Real Decreto 375/2003.

52 Ibidem, apartado 2.
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La prestacion farmacéutica resulta gratuita en los mismos casos previstos para el
Régimen General de la Seguridad Social (por ejemplo, en el de «los medicamentos que deban
ser suministrados por los servicios de farmacia hospitalaria», o en «aquellos tratamientos
que tengan su origen en accidente en acto de servicio o enfermedad profesionaly) *, aunque
la regla general es que «en los demas casos, los beneficiarios participaran mediante el pago
de un 30 por ciento del precio de venta al publico de los medicamentos y demas productos
sanitarios, sin perjuicio de aquellos supuestos en que la normativa sanitaria vigente establez-
ca otra cantidad porcentual o un tope maximo de participacion en la dispensacion» .

Las prestaciones correspondientes a los «servicios sociales» de los funcionarios civi-
les del Estado incluyen, por ejemplo, el «subsidio por defuncion» y «ayuda de sepelion» —ya
vistos ¥*—, «becas de estudio para mutualistas y becas de residencia para hijos y huérfanos
de mutualistas» *, asi como «cualesquiera otros servicios sociales que se presten por medio
de los servicios de la Seguridad Social»*’. Formalmente, en cambio, tienen el caracter de
«asistencia social» las «ayudas econdmicas para la adquisicion de vivienda por los mutualis-
tas de MUFACEy, anualmente convocadas por la Direccion General de esta tGltima.

§3. El Texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2000,
regulador del Régimen Especial de Seguridad Social de
las Fuerzas Armadas, incluye en su campo de aplicacion —en
concepto de «asegurados» *—, entre otros, a los «militares de carrera
de las Fuerzas Armadasy», «tropa y marineria» y «militares de carrera
de la Guardia Civil»*’; y ademas, este mismo personal cuando «pase a
retiro o jubilacion» ®, y por supuesto, también los familiares de dichos
asegurados, retirados y jubilados®. A los miembros en servicio activo de
las Fuerzas Armadas no se les llama «mutualistas» —a diferencia de lo
que ocurre con los funcionarios civiles del Estado en servicio activo—,
por causa de que la gestion de este Régimen Especial se lleva a cabo a
través del «Instituto Social de las Fuerzas Armadas (ISFAS), ads-
crito al Ministerio de Defensa»®?, que es —al igual que ocurre con la
MUFACE— un «organismo publico con personalidad juridica publica
diferenciada, patrimonio y tesoreria propios, asi como autonomia de
gestion» . Por lo demas, la accién protectora de este Régimen

3 Ibidem, articulo 82.1.

3 Ibidem, articulo 82.2.

5 Supra, Tema 8, §2.

36 Cfr. articulo 130 del Reglamento General aprobado por Real Decreto 375/2003.
37 Ibidem, articulo 129.3.

8 Cfr., por ejemplo, articulo 6.2 del Texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2000.
9" Ibidem, articulo 3.1.
0 Ibidem, articulo 3.2.
L Ibidem, articulos 8 y 12, por ejemplo.
2 Ibidem, articulo 4.

3 Ibidem, articulo 5.1.
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Especial es idéntica a la del Régimen Especial de los Funcionarios
Civiles del Estado, aunque existan peculiaridades, derivadas incluso de la
existencia de contingencias especificas propias ligadas al peculiar tipo de
trabajo desarrollado por este personal, como en el caso de la situacion de
«inutilidad para el servicio» .

Esta ultima se define como la situacion de los asegurados «que, como consecuencia
de enfermedad o accidente, pasen a retiro o jubilacion por inutilidad o incapacidad perma-
nentes, ... cuando la enfermedad o lesion que motivo el retiro o jubilacion les imposibilite
de forma absoluta y permanente para todo trabajo, oficio o profesion» . En este caso, «la
pension de inutilidad para el servicio serd la diferencia entre la pension de retiro o jubilacién
por inutilidad o incapacidad permanente en el Régimen de Clases Pasivas, computada al afio
y en su cuantia inicial, y el 100 por 100 del haber regulador anual que haya servido de base
para el calculo de la indicada pensiony 6.

Peculiaridad también resefiable es, ademads, la relativa a que la incapacidad temporal
«no es de aplicacion al personal militar», teniendo en cuenta que «cuando el personal militar
profesional y de la Guardia Civil padezca insuficiencia temporal de condiciones psicofisicas
para el servicio tendra el régimen previsto en sus respectivas leyes reguladoras y en sus
disposiciones de desarrollo»“".

Personal fronterizo —asimismo incluido en el campo de aplicacion de este Régimen
Especial— es, por ejemplo, «el personal regido por el Estatuto de Personal del Centro
Nacional de Inteligencia»®®, y también, «los funcionarios civiles de Cuerpos adscritos al
Ministerio de Defensa que no hayan ejercido la opcion de incorporarse al Régimen Especial
de Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado, asi como, en su caso, los
funcionarios en practicas para el ingreso en dichos Cuerpos» .

§4. Lacitada afirmacion de la LGSS, relativa a la inclusion en el campo
de aplicacion del sistema de Seguridad Social de «funcionarios publicos,
civiles y militares» —copiada de las precedentes Leyes generales de
Seguridad Social de 1966 y 1974 7°—, resulta clamorosamente incompleta
desde 1978, puesto que los funcionarios de la Administracion de Justicia
—en principio, afiliados a la MUFACE— pasaron a estar incluidos en su
propio Régimen Especial de Seguridad Social, a partir de dicho ano”. La
norma reguladora del mismo es el Texto refundido aprobado por el citado
Real Decreto Legislativo 3/2000, que incluye en su campo de aplicacion

" Ibidem, articulos 22 y 23.

5 Ibidem, articulo 22.1.

6 Ibidem, articulo 23.1, parrafo primero.
7 Ibidem, articulo 21.

8 Ibidem, articulo 3.1.g).

8 Ibidem, articulo 3.1.f).

0 Cfr. supra, §1.

"I Cfr. Real Decreto-ley 16/1978, de 7 junio, sobre el Régimen Especial de Seguridad Social de los
Funcionarios de la Administracion de Justicia, expresamente derogado por el Texto refundido aprobado por
el citado Real Decreto Legislativo 3/2000.
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«el personal al servicio de la Administracion de Justicia comprendido en
la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial» %, asi como «los
funcionarios en practicas al servicio de la Administracion de Justicia» 7.
Se trata de una norma sustancialmente clonica, respecto de la reguladora
del Régimen Especial de Funcionarios Civiles del Estado, aunque aqui la
gestion del Régimen se confia a la MUGEJU, esto es, a «la Mutualidad
General Judicial, adscrita al Ministerio de Justicia’*», que es «un organis-
mo publico con personalidad juridica publica diferenciada, patrimonio y
tesoreria propios, asi como autonomia de gestiony» .

Al igual que ocurre en el Régimen Especial de Seguridad Social de las Fuerzas
Armadas™, también aqui permanece todavia vigente una vieja norma reglamentaria, aunque
con incontables derogaciones implicitas operadas por el Texto refundido aprobado por el
Real Decreto Legislativo 3/2000, que es el citado Real Decreto 3283/1978, aprobando el
Reglamento de la Mutualidad General Judicial.

§5. Complementa los Textos refundidos aprobados por los citados
Reales Decretos Legislativos 4/2000, 1/2000 y 3/2000, el también citado
Real Decreto Legislativo 670/1987, por el que se aprueba el Texto refundi-
dodelaLeyde Clases Pasivas del Estado ”. Aunque todas estas
normas hablen del «Régimen» de Clases Pasivas del Estado 8, lo cierto es
que no se trata de ningun Régimen Especial de Seguridad Social, a afiadir
a los otros tres verdaderos Regimenes Especiales de Seguridad Social de
Funcionarios Publicos, sino mdas bien de un «sistema» de prestaciones
de Seguridad Social basicas, que redondea el conjunto de prestaciones
otorgadas por los tres Regimenes Especiales de Seguridad Social antes
estudiados. Existe, de todas formas, una cierta base para poder hablar en
este caso de «Régimeny, puesto que estas prestaciones basicas de Clases
Pasivas del Estado no son gestionadas ni por la MUFACE, ni por el ISFAS
ni por la MUGEJU, sino por una Direccion General del Ministerio de
Economia y Hacienda, que es actualmente la Direccion General de Costes
de Personal y Pensiones Publicas.

72 Cfr. articulo 2.a) del Texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2000.

3 Ibidem, articulo 2.b).

" Ibidem, articulo 4.

5 Ibidem, articulo 5.1.

76 Cfr. el citado Real Decreto 2330/1978, aprobando el Reglamento General de la Seguridad Social
de las Fuerzas Armadas.

77 Véase M.R. ALARCON CARACUEL y S. GONZALEZ ORTEGA, Las pensiones de los
funcionarios publicos en Espaiia, Mapfre (Madrid, 1988), pags. 87 y ss.; y también, J.F. BLASCO LAHOZ,
El Régimen de Clases Pasivas del Estado, Bomarzo (Albacete, 2006), pags. 5y ss.

78 Cfr., por todos, articulo 2.a) del Texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2000.
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Precisamente el Real Decreto 1552/2004, de 25 junio, sobre estructura basica del
Ministerio de Economia y Hacienda, afirma —refiriéndose a dicha Direccion General— que
«la Direccion General de Costes de Personal y Pensiones Publicas, cuyo titular serd desig-
nado a propuesta conjunta de los Ministros de Economia y Hacienda y de Administraciones
Publicas, tendrda a su cargo el ejercicio de las competencias legalmente atribuidas al
Ministerio de Economia y Hacienda en materia de costes derivados de medidas relativas
a las retribuciones activas y pasivas del personal y de la dotacion de puestos de trabajo a
los 6rganos de la Administracion, la propuesta de normativa y la gestion del sistema de
clases pasivas del Estado»”; y ademas, por si quedase alguna duda, también que a la propia
Direccion General le compete «el reconocimiento de las prestaciones derivadas del sistema
de clases pasivas y su posterior gestion» .

Esta Direccion General no es, sin embargo, ningun 6rgano administrativo de tesoreria
o pagador, pues «corresponde al Director General del Tesoro y Politica Financiera del
Ministerio de Economia y Hacienda la ordenacion del pago de las prestaciones de Clases
Pasivas»®!, teniendo en cuenta que «la realizacion de las funciones materiales de pago de
estas prestaciones correspondera a la Direccion General del Tesoro y Politica Financiera,
respecto de las que figuren consignadas en la Caja Pagadora Central, y a los Delegados de
Hacienda o Jefes de Administraciones de Hacienda, respecto de las que figuren consignadas
en las respectivas Cajas» *2.

Desde un punto de vista jurisdiccional, «los acuerdos de la Direccion General de
Costes de Personal y Pensiones Publicas y de la Direccion General del Tesoro y Politica
Financiera en materia de Clases Pasivas que sean de su competencia, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos precedentes, seran recurribles, en su caso, por los interesados ante
el Tribunal Econdmico-Administrativo Central, de acuerdo con las normas reguladoras del
procedimiento econdémico-administrativo que en cada momento estén vigentes, previamente
a la interposicion del correspondiente recurso contencioso-administrativo» %,

El primer gran grupo de prestaciones basicas otorgadas por este
«sistemay se refiere a la contingencia de «jubilacion o retiro». En
realidad, ambas expresiones son sindnimas, puesto que la «jubilacion o
retiro» pueden ser: 1) «de caracter forzoso, que se declarara automatica-
mente al cumplir dicho personal la edad legalmente sefialada para cada
caso como determinante de la jubilacion o retiro» ®, que es la edad de
setenta afios®’; 2) «de caracter voluntario, que se declarara a instancia
de parte, siempre que el interesado tenga cumplidos los sesenta afios y

7 Cfr. su articulo 10.1.

80" Cfr. su articulo 10.1.h).

81 Cfr. articulo 12.1 del Texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 670/1987.

82 Ibidem, articulo 12.2, parrafo primero.

83 Ibidem, articulo 14.1.

84 Ibidem, articulo 28.2.a).

85 Veéase el articulo 67.3 de la citada Ley 7/2007. Téngase en cuenta, segiin la disposicion adicional
8 de la Ley 40/2007, de 4 diciembre, de medidas en materia de Seguridad Social —sobre «Prolongacion de
la vida activa en el Régimen de Clases Pasivas del Estado»—, que «a fin de que a los funcionarios publicos
les sea de aplicacion lo establecido en el apartado 2 del articulo 163 del texto refundido de la Ley General
de la Seguridad Social ..., el Gobierno remitira a las Cortes Generales un proyecto de ley desarrollando los

términos de la prolongacion de la permanencia en el servicio activo a que se refiere el articulo 67.3 de la Ley
7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publicoy.
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reconocidos treinta afos de servicios efectivos al Estado»®; y 3) «por
incapacidad permanente para el servicio o inutilidad, que se declarara de
oficio o a instancia de parte, cuando el interesado venga afectado por una
lesion o proceso patologico, somatico o psiquico que esté estabilizado y
sea irreversible o de remota o incierta reversibilidad, cuya lesion o proceso
le imposibiliten totalmente para el desempefio de las funciones propias de
su Cuerpo, Escala, plaza o carrera»®’. La regla general es que para causar
el «derecho la pension ordinaria de jubilacion o retiro, debera haber com-
pletado [el funcionario] quince afios de servicios efectivos al Estadoy» ®,
aunque —pero s6lo en el caso de que el riesgo causante de la contingencia
fuese un «acto de servicion— «el derecho a pension extraordinaria de
jubilacion o retiro se causara cualquiera que sea el tiempo de servicios
prestados al Estado por el personal de que se trate» .

Con caracter general, téngase en cuenta que «las pensiones reguladas en este Texto
seran ordinarias o extraordinarias, segiin que su hecho causante se produzca en circunstan-
cias ordinarias o por razén de lesion, muerte o desaparicion producida en acto de servicio o
como consecuencia del mismo y de acuerdo con las disposiciones de este Texto» *°.

En el caso de las pensiones ordinarias, la regla es que su base reguladora coincida
con el «haber regulador» tenido en cuenta para la cotizacion®'. En cambio, en el caso de las
pensiones extraordinarias «el haber regulador o los haberes reguladores que correspondan
se tomaran al 200 por 100» %2

Téngase en cuenta, «para el calculo de su pension [ordinaria] anual de jubilacién o
retiro» —a dividir luego entre catorce— que al «haber regulador que ... corresponda ... se
aplicara ... el porcentaje de calculo que, atendidos los afios completos de servicios efectivos
al Estado que tuviera reconocidos, proceday», que oscila —como regla— entre el 26,92 por
100, correspondiente a quince afios de servicios, y el 100 por 100, correspondiente a treinta
y cinco y mas afios de servicios .

El segundo gran grupo de prestaciones basicas otorgadas por el «sis-
temay de Clases Pasivas del Estado se refiere al grueso de las prestaciones
de proteccion de las unidades familiares®, reconducibles en lo esencial
a tres: 1) la pension de viudedad, a la que tienen derecho desde

86

670/1987.

87 Ibidem, articulo 28.2.c).

88 Ibidem, articulo 29.

89 Ibidem, articulo 48.1.

% bidem, articulo 19.1.

o1 Sobre este ultimo, véase supra, §2.

92 Cfr. articulo 49.1 in fine del Texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 670/1987.

% Al respecto, véase el complejisimo articulo 31 del Texto refundido aprobado por el Real Decreto
Legislativo 670/1987.

%4 Véase M.N. MORENO VIDA, «Proteccion por muerte y supervivencia en los regimenes espe-
ciales de la Seguridad Social. Regimenes especiales de funcionarios publicos», en J.L. MONEREO PEREZ
y J.I. GARCIA NINET (Directores), y M.N. MORENO VIDA y A. VICENTE PALACIO (Coordinadores),
Comentario sistematico a la legislacion reguladora de las pensiones, cit., pags. 781 y ss.

Cfr. articulo 28.2.b), inciso primero, del Texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo
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luego «quienes sean o hayan sido conyuges legitimos del causante de los
derechos pasivos, siempre en proporcion al tiempo que hubieran vivido
con el conyuge fallecido» *°, pero también —por aplicacion directa de la
disposicion adicional 8* de la LGSS— los meros convivientes de hecho
supérstites, en los mismos términos establecidos para los encuadrados
en los restantes Regimenes que integran el sistema espafiol de Seguridad
Social, por el articulo 174 de la LGSS; 2) las pensiones de orfandad,
siendo la regla que las perciban «los hijos del causante de los derechos
pasivos que fueran menores de veintiin afios»*°; y 3) las «pensiones a
favor de los padres», teniendo «derecho a la pension por este con-
cepto, indistintamente, el padre y la madre del causante de los derechos
pasivos, siempre que aquéllos dependieran econdmicamente de éste al
momento de su fallecimiento y que no existan conyuge supérstite o hijos
del fallecido con derecho a pensiony *’.

Téngase en cuenta, incluso en el caso de las pensiones ordinarias (esto es, no originadas
por «acto de servicio»), que «para que se entiendan causados los derechos de los familiares
... no sera preciso que el causante de los mismos haya completado ningtn periodo minimo
de prestacion de servicios efectivos al Estado» *%.

Respecto de la pension de viudedad, «a la base reguladora ... se aplicara el porcentaje
fijo del 50 por 100 para obtener ...[su] importe» .

Respecto de las pensiones de orfandad, hay que tener en cuenta que el porcentaje es
«el 25 por 100, en el supuesto de que existiera s6lo un hijo con derecho a pensiony, y «el 10
por 100, en el supuesto de que existieran varios hijos con derecho a pensiony», aunque «en
este ultimo supuesto, las pensiones resultantes se incrementaran en la suma que arroje el
prorrateo por cabeza de un tinico 15 por 100 de la base reguladorax» '®.

% Articulo 38.1 del Texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 670/1987. Segiin el

apartado 2 de este mismo precepto, la regla es que «la pension de viudedad se extinguira por contraer su
titular nuevo matrimonio».

% Articulo 41.1, parrafo primero, del Texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo
670/1987. Existen reglas especiales para el caso del huérfano que no trabaje, llegandosele a permitir seguir
cobrando la pension incluso hasta los veinticuatro afos (ibidem, apartado 2). Comentando jurisprudencia
depuradora de eventuales inconstitucionalidades sobre el tema, véase .M. GOERLICH PESET, «La filiaciéon
en el Derecho de la Seguridad Social. A propésito de la STC 200/2001, de 4 de octubre», en E. BORRAJO
DACRUZ, JM. RAMIREZ MARTINEZ y T. SALA FRANCO (Coordinadores), Derecho vivo del Trabajo
v Constitucion. Estudios en homenaje al Profesor Doctor Fernando Suarez Gonzdlez, Ministerio de Trabajo
y Asuntos Sociales-La Ley (Madrid, 2003), pags. 329 y ss.

97 Articulo 44.1, parrafo primero, del Texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo
670/1987.

%8 Ibidem, articulo 35.

9 Ibidem, articulo 39.3, parrafo primero.

100 Sobre todo esto, ibidem, articulo 42.2. De cualquier manera, el «importe conjunto de las distintas
pensiones de orfandad no podra superar, en ningun caso, el del 50 por 100 o el del 100 por 100 de la base
reguladora, seglin exista o no exista conyuge supérstite del fallecido, respectivamentey (ibidem, apartado 4).
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SUAREZ FERNANDEZ, A.:
14-2.

SUAREZ GONZALEZ, F.: 4-3.

TATAY PUCHADES, C.: 3-5.
TERRADILLOS, J.: 15-2.
TORTUERO PLAZA, J.L.:
1-3; 1-4; 1-5; 2-3; 5-2; 7-1; 7-4;
7-7; 8-1; 8-3; 10-1; 10-4; 11-1;
13-6; 14-7; 16-1; 16-4; 17-1.
TOSCANI GIMENEZ, D.:
10-5; 15-5.

— UCELAY REPOLLES, M.:
1-2.

VAL TENA, A.: 16-5; 17-1.

— VALDES DAL-RE, F.: 13-4;
13-5; 16-4.

VALDES DE LA VEGA, B.:
16-4.

— VALLE VILLAR, J.M.: 1-1;
13-1.

VALVERDE ASENCIO, A.J.:
3-9.

— VAZQUEZ MATEO, F.: 2-3.

VICENTE PACHES, F.: 5-2;
11-1; 16-2.

— VICENTE PALACIO, M°.A.:
7-1; 8-1; 14-4; 18-1; 18-5.

VIDA SORIA, J.: 1-3; 2-1; 3-5;
8-1; 11-1.

— VIDAL GALLARDO, M.: 2-3.

— VILCHEZ PORRAS, M.: 9-7;
13-1; 14-7.

VILLA GIL, L.E.: 1-1; 2-3; 6-7;
11-1; 16-2.

VIQUEIRA PEREZ, C.: 6-5;
10-2.

— XAVIER, B.: 4-2.
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— Accidente de trabajo: 4-1. — Altas médicas: 5-3; 12-3.
Acto de servicio: 18-2. — Amas de casa: 9-5.
Base de cotizacion: 3-5. — Asistencia sanitaria: 12-1.

Concepto: 4-1.

De empleados de hogar: 9-3.

De trabajadores por cuenta propia

o0 autéonomos: 9-5.

Enfermedades asimiladas: 4-3.
Infartos de miocardio o
analogos: 4-3.

Escolar: 9-7.

In itinere: 4-4.

De trabajadores autonomos
dependientes: 9-5.

De trabajadores del mar: 9-6.
De trafico: 4-4.

Nexo trabajo-lesion: 4-2.

Partes: 4-4.

Presuncion de laboralidad: 4-2.

Propiamente dicho: 4-2.

Responsabilidad empresarial: 1-2.

Seguros facultativos: 1-2.

Tipos de cotizacion: 3-5.
Accidente no laboral: 4-1.
Administradores sociales: 2-3.
Afiliacién: 3-3.

Incumplimientos empresariales:

15-2.

Variaciones de datos: 3-6.
Agrario (Régimen Especial): 9-4.
Alta: 3-4.

De pleno derecho: 15-3.

Especial: 3-8.

Incumplimientos empresariales:

15-2.

Inicial: 3-4.

Situaciones asimiladas: 3-8.

Sucesivas: 3-4.

Autoaseguramiento: 14-3.
Beneficiarios: 12-2.
Estudiantes: 9-7.
Funcionarios civiles del Estado:
18-2.
Otras prestaciones sanitarias: 12-5.
Pacientes privados: 12-2.
Prestaciones farmacéuticas: 12-4.
Prestaciones médicas: 12-3.
Prestada por Mutuas patronales:
14-3.
Reintegro de gastos: 12-3.
Tarjeta sanitaria individual: 12-2.
Titulares: 12-2.
Asistencia social: 11-1.
Externa: 1-1; 11-1.
Interna: 1-1; 11-1.
Trabajadores sociales: 11-1.
Automaticidad de las prestaciones:
15-3.

Precedentes: 1-3.

Baja: 3-7.
Bajas médicas: 5-2; 5-3.
Beneficiarios: 2-2.
Activos: 2-3.
Actuales: 2-2.
Deudas con la Administracion de
Seguridad Social: 13-4.
Familiares de los beneficiarios
activos y pasivos: 2-5.
Pasivos: 2-4.

! El primer nimero remite al Tema y el segundo numero al epigrafe dentro de dicho Tema, de manera

que 3-3 significa Tema 3, §3.
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Pensionistas: 2-4.
Perceptores periodicos: 2-4.
Potenciales: 2-2.

Clases pasivas del Estado: 18-5.

Companias aseguradoras privadas:
Aseguramiento de riesgos profe-
sionales: 1-2; 1-3.

Prohibicion animo de lucro: 1-4;
15-4.

Complemento para minimos: 11-

5; 17-5.

Concurrencia de pensiones: 13-7.

Convenios especiales: 16-3.

Cooperativas: 2-3.

Cotizacion: 3-5.

Actas de liquidacion de cuotas:
14-6.
Aplazamiento de pago: 14-5; 15-2.
Bases: 3-5.
Maximas: 3-5.
Minimas: 3-5.
Por accidentes de trabajo y
enfermedades profesional: 3-5.
Por contingencias comunes:
3-5.
Por desempleo: 3-5.
Bases tarifadas: 1-3.
Coémputo reciproco: 13-3.
Documentos de cotizacion (TC):
3-5.
Incumplimientos empresariales:
15-2.
Sistemas especiales: 2-3; 3-5.
Totalizacion: 17-3.
Variaciones de datos: 3-6.

— Cuotas de recaudacion conjunta:

Prestaciones de nivel asistencial:
10-5.
Prestaciones de nivel contributivo:
10-4.
Base reguladora: 10-4.
Duracion: 10-4.
Extincion: 10-4.
Periodos de carencia: 10-4.
Solicitud: 10-4.
Suspension: 10-4.
Renta activa de insercion: 10-5.
Seguro Nacional: 1-3.
Tipos de cotizacion: 3-5.

— Emigrantes:

No retornados: 11-1; 17-1.
Retornados:
Célculo de la base reguladora
cuandosetotalizancotizaciones
en Espafia y en el extranjero:
17-4.
Compatibilidad entre presta-
ciones espafolas prorrateadas
y prestaciones extranjeras de la
misma naturaleza previamente
causadas: 17-6.
Con cotizaciones en Espafia y
en el extranjero: 17-2.
Pago prorrateado de las pres-
taciones cuando se totalizan
cotizaciones en Espafa y en el
extranjero: 17-5.
Subsidio de desempleo: 10-5.
Totalizacion de las cotizaciones
en Espafiay en el extranjero: 17-3.

— Empleados de hogar (Régimen

3-5. Especial): 9-3.
— Enfermedad comun: 4-1.
— Enfermedades profesionales: 4-5.
— Dependencia: Bases de cotizacion: 3-5.
Contingencia: 16-2. Lista: 4-5.

Prestaciones: 16-2.

— Desempleo: 10-1.
Base de cotizacion: 3-5.
Contingencia: 10-3.

Obligaciones especiales: 4-5.
Partes: 4-5.

Silicosis: 4-5; 9-2.

Tipos de cotizacion: 3-5.
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— Estudiantes (Régimen Especial):

9-7.

— Extranjeros:

Asistencia sanitaria: 12-2.
Prestaciones de modalidad contri-
butiva: 2-3.

Automaticidad: 15-3.
Incapacidad temporal: 5-2.
Prestaciones de modalidad no

contributiva: 2-4.

Familia (véase unidades familia-
res).
Fondo Compensador del Seguro
de Accidentes de Trabajo y Enfer-
medades Profesionales: 1-3; 4-5.
Fondo de Garantia de Accidentes
de Trabajo: 15-4.
Fondo de Garantia Salarial
(FOGASA):

Cuotas: 3-5.
Formacion profesional:

Cuotas: 3-5.
Fuerzas armadas (Régimen Espe-
cial): 18-3.
Funcionarios civiles del Estado
(Régimen Especial): 18-2.

Gestion de la Seguridad Social:
14-1.
Agencia de la Seguridad Social:
14-7.
Colaboracion en la gestion de
prestaciones: 14-3.
Colaboracion en la gestion instru-
mental: 14-6.
Colaboracion instrumental entre
las Administraciones de Seguridad
Social espaiiola y extranjeras: 17-7.
Gestion de prestaciones: 14-2.

Gestion instrumental: 14-5.
Prescripcion y caducidad de
acciones en materia de gestion de
prestaciones: 14-4.

Igualdad de mujeres y hombres:

5-4; 5-5; 8-7; 10-1.

Incapacidad laboral transitoria

(véase incapacidad temporal).

Incapacidad permanente contri-

butiva: 6-1.

Bases reguladoras: 6-5.
Concepto: 6-2.
Equipos de valoracion de incapaci-
dades (EVIs): 6-2.
Grados:
Absoluta: 6-3.
Gran invalidez: 6-3; 16-2; 18-2.
Parcial: 6-3.
Total: 6-3.
Total «cualificada»: 6-5; 9-4;
9-5; 9-6.
Periodos de carencia: 6-4.
Prestaciones: 6-5.
Revisiones: 6-6.

Incapacidad temporal: 5-1.
Automaticidad de las prestaciones:
15-3.

Controles sanitarios oficiales: 5-3.
Duracion: 5-2.
Oficialidad: 5-2.
Periodos de carencia: 5-2.
Subsidio:

Base reguladora: 5-2.

Pago: 5-2.

Porcentajes: 5-2.

Incompatibilidades:

De las prestaciones de Seguridad
Social: 13-6.

Indicador Publico de Rentas de

Efectos Multiples o IPREM: 10-4.

Informe Beveridge: 1-3.

Inscripcion de Empresa: 3-2.

Variaciones de datos: 3-6.
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Inspecciéon de Trabajo y Seguri-
dad Social: 14-6.

Instituto de Mayores y Servicios
Sociales (IMSERSO): 14-2; 16-2.
Instituto Nacional de Empleo o
INEM (véase Servicio Publico de
Empleo Estatal).

Instituto Nacional de Gestion
Sanitaria (INGESA): 12-1; 14-2.
Instituto Nacional de la Salud
o INSALUD (véase Instituto
Nacional de Gestion Sanitaria).
Instituto Nacional de la Seguridad
Social (INSS): 14-2.

Instituto Nacional de Prevision
(INP): 1-2.

Jurisdiccion social de Prevision: 1-5.
Instituto Social de la Marina
(ISM): 14-2; 14-6.

Instituto Social de las Fuerzas
Armadas (ISFAS): 18-3.

Internet: 3-9.

Invalidez no contributiva: 11-2.
Invalidez permanente (véase
incapacidad permanente contri-
butiva).

Invalidez provisional (véase inca-
pacidad temporal).

Jubilacion contributiva: 7-1.
Edades ordinarias: 7-2.
Modalidades:

Anticipada: 7-4.
Flexible: 7-7.
Ordinaria: 7-2.
Parcial: 7-6.
Prorrogada: 7-5.
Retiro o jubilacion de funcio-
narios: 18-5.
Pension:
Base reguladora: 7-3.
Calculo: 7-3.

Porcentaje: 7-3.
Periodos de carencia: 7-2.

Jubilacidon no contributiva: 11-3.

Lesiones permanentes no invali-
dantes: 6-7.

Leyes generales de Seguridad
Social:
Desarrollo reglamentario: 1-5.
Resoluciones administrativas:
1-5.
Normas complementarias: 1-5.
Primera de 1966: 1-4.
Segunda de 1974: 1-4.
Tercera de 1994: 1-4.

Libertad subsidiada: 1-2.

Maternidad: 5-4.

Duracion: 5-4.

Modalidades: 5-4.

Solicitud: 5-4.

Subsidio: 5-4.

Pago: 5-4.

Mejoras voluntarias: 4-1; 16-4.
Mineria del carbon (Régimen
Especial): 9-2.
Muerte y supervivencia:

Auxilio por defuncion: 8-2.

En favor de otros familiares: 8-5;

18-5.

Indemnizaciones especiales: 8-6.

Orfandad: 8-4; 18-5.

Viudedad: 8-3; 18-5.
Mutualidad General de Funciona-
rios Civiles del Estado (MUFA-
CE): 18-2.
Mutualidad General
(MUGEJU): 18-4.
Mutualidades de Prevision Social:
16-5.
Mutualidades Laborales (o
Mutualismo Laboral): 1-3.

Judicial
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Mutuas Patronales: 14-3.
Automaticidad de las prestaciones:
15-3.

Colaboracion en la gestion de
prestaciones: 14-3.

Colaboraciéon en la gestion
instrumental: 14-6.

Documento de asociacion: 3-2.
Reaseguro: 15-4.

Regulacion originaria: 1-2.

Normas autondémicas: 1-5; 11-2;
11-3; 14-2.
Normas internacionales: 1-5; 17-1.

Orfandad:
Beneficiarios: 8-4.
Clases pasivas del Estado: 18-5.
Sujetos causantes: 8-4.

Pacto de Toledo: 1-5.
Jubilacion contributiva: 7-1.
Simplificacion de Regimenes
Especiales: 9-1.
Viudedad: 8-3.
Paternidad: 5-4.
Personal de la Administracion de
Justicia (Régimen Especial): 18-4.
Planes y fondos de pensiones:
4-1; 16-5.
Pluriactividad: 3-4.
Pluriempleo: 3-4.
Incapacidad temporal: 5-2.
Plus de cargas familiares: 1-3.
Prestaciones:
Concurrencia de pensiones: 13-7;
17-6.
Embargabilidad: 13-4.
En especie:
De contenido juridico: 8-7.
Sanitarias: 12-3; 12-4; 12-5.
Servicios sociales: 16-2.
Incompatibilidades: 13-6.

Indemnizaciones:
Auxilio por defuncion: 8-2.
Ayuda de sepelio para
funcionarios: 8-2; 18-2.
Especiales por siniestros profe-
sionales: 8-6.
Incapacidad permanente par-
cial: 6-5.
Incapacidad permanente total:
6-5.
Lesiones permanentes no inva-
lidantes: 6-7.
Parto multiple: 11-4.
Por nacimiento de tercer o
sucesivos hijos: 11-4.
Subsidio por defunciéon de
funcionarios: 8-2; 18-2.
Intransmisibilidad: 13-2.
Irrenunciabilidad: 13-2.
Naturaleza juridica: 13-2.
Pension maxima: 7-5; 13-5.
Pensiones:
Asistenciales: 11-1.
Complemento para minimos:
11-5.
Del SOVI: 9-1.
En favor de otros familiares:
8-5.
Incapacidad permanente con-
tributiva: 6-5.
Invalidez no contributiva: 11-2.
Jubilacion contributiva: 7-3.
Jubilacién no contributiva:
11-3.
Orfandad: 8-4.
Revalorizacion: 11-5; 13-4.
Viudedad: 8-3.
Pensiones minimas: 13-5.
Pensiones publicas: 13-7.
Recargo: 4-5.
Registro: 14-2.
Responsabilidades: 15-1.
Subsidios:
Asistenciales por desempleo:
10-5.
Contributivos por desempleo:
10-3.
En favor de otros familiares:
8-5.
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Incapacidad temporal: 5-2.
Maternidad: 5-4.
Maternidad no contributiva:
5-4.
Para mayores de 52 afos: 10-2;
10-5; 15-3; 17-3.
Paternidad: 5-4.
Por hijo menor a cargo: 11-4.
Riesgo durante el embarazo:
5-5.
Riesgo durante la lactancia
natural: 5-5.

Tributacion: 13-4.

— Prevision Social: 1-3.

— Recaudacion: 14-5.

— Régimen General: 1-5.
Campo de aplicacion: 2-1.
En la primera Ley general de 1966:
1-4.

— Regimenes Especiales:
Agrario: 9-4.
Empleados de hogar: 9-3.
Estudiantes: 9-7.
Fuerzas armadas: 18-3.
Funcionarios civiles del Estado:
18-2.
Mineria del carbon: 9-2.
Personal de la Administracion de
Justicia: 18-4
Trabajadores del mar: 9-6.
Trabajadores por cuenta propia o
auténomos: 9-5.

— Renta activa de insercion: 10-5.

— Responsabilidades en orden a las

prestaciones: 15-1.

Automaticidad: 1-3; 15-3.
Procedimiento: 15-5.
Responsabilidad empresarial: 15-2.
Responsabilidad subsidiaria de
la Administracion de Seguridad
Social: 15-4.

— Riesgo durante el embarazo: 5-5.
Duracion: 5-5.
Subsidio: 5-5.

Pago: 5-5.

— Riesgo durante la lactancia natu-
ral: 5-5
— Riesgos catastroficos: 4-1.

— Seguridad Social:

Complementaria: 16-1.

Concepto: 1-1.

Evolucion historica: 1-2; 1-3; 1-4.

Fondo de reserva: 1-5.

Gestion: 14-1.

Implantacion del sistema: 1-4.

Internacional: 17-1.

Ley de Bases: 1-4.

Naturaleza juridico-publica: 1-1.
Actos administrativos de encua-
dramiento: 3-1.

Niveles contributivo y no contribu-

tivo: 1-5; 11-1.

En desempleo: 10-2.
Patrimonio: 1-5.
Perfeccionamiento del sistema: 1-4.
Regulacion constitucional: 1-1.
Relacion juridica:

Bipolar: 9-5.

Triangular: 3-1.

— Seguro Obligatorio de Vejez e
Invalidez (SOVI): 9-1.

Asistencia sanitaria: 12-2.
Creacion: 1-3.
Incompatibilidades: 13-6.
Prestaciones: 9-1.
Sujetos causantes: 7-1.

— Seguro Total: 1-3.

— Seguros Sociales:
De pescadores: 1-3.
En la agricultura: 1-3.
Facultativos: 1-2.
Normas coordinadoras: 1-3.
Normas simplificadoras: 1-3.
Obligatorios de riesgos comunes:
1-3.
Obligatorios de riesgos profesio-
nales: 1-3.

— Servicio de Reaseguro de Acciden-
tes de Trabajo: 15-4.
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Servicio Publico de Empleo Esta-
tal: 14-2.

Servicios Sociales: 16-2.

Sistema Delt@: 4-4.

Sistema Nacional de Salud (véase
Asistencia sanitaria).

Sistema para la Autonomia y Aten-
cion a la Dependencia (SAAD):
16-2.

Sistema RED: 3-9.

Situaciones asimiladas a la de
alta: 3-8.

Situaciones de necesidad: 1-1.

Tarifa: 3-5.
TCs: 3-5.
Tesoreria General de la Seguridad
Social (TGSS): 3-2; 3-3; 3-4; 3-5;
3-6;3-7;3-9; 14-1; 14-5; 14-6; 15-4.
Tipos de cotizacion: 3-5.
Por accidente de trabajo y
enfermedad profesional: 3-5.

Trabajadores autéonomos econd-
micamente dependientes: 9-5
Trabajadores del mar (Régimen
Especial): 9-6.
Trabajadores por cuenta ajena:
2-3.

Asimilados: 2-3.

Clérigos diocesanos: 2-3.

Marginales: 2-3.
Trabajadores por cuenta propia o
autonomos (Régimen Especial):
9-5.
Trabajo a tiempo parcial:

Bases de cotizacion: 3-5.

Incapacidad temporal: 5-2.
Periodos de carencia: 3-5.

Tributacion:
De las prestaciones de Seguri-
dad Social: 13-4.
En caso de transformacion de
pensiones: 6-4.

—Unidades familiares:

Familias numerosas: 8-1.
Parejas de hecho oficiales: 8-1;
8-3; 18-5.

Asistencia sanitaria: 12-2.
Proteccion contributiva: 8-1.
Proteccion no contributiva: 11-4.

— Universidades publicas:

Catedraticos y titulares: 18-2; 18-5.
Personal de administracion y
servicios: 18-2.

Profesorado incluido en el Régimen
General: 2-3.

— Violencia de género:

Ayudas sociales: 11-1.
Contingencia de desempleo: 10-3.
Cotizacion por desempleo: 10-4.
Pension de orfandad: 8-4.
Pension de viudedad: 8-3.
Periodo de cotizacion efectiva:
3-5.
Servicios sociales: 16-2.
Situacion asimilada a la de alta:
3-8.

Viudedad:
Beneficiarios: 8-3.
Clases pasivas del Estado: 18-5.
Prestacion temporal: 8-3.
Sujetos causantes: 8-3.
Unicidad de la pension: 8-3.
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