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PRÓLOGO

			Resulta evidente que la Seguridad Social es un ámbito normativo en permanente evolución y sometido a continuos cambios. Prueba evidente de ello es que este Manual comenzó su andadura hace ya más de una década, en 2011, en plena vorágine de cambios y reformas en el ámbito de la Seguridad Social. En buena medida, si echamos la vista atrás, podemos constatar como desde la edición inicial se ha producido un continuo proceso de cambios del ordenamiento de Seguridad Social. En términos eufemísticos se habla del proceso de «modernización» de la Seguridad Social, que no es más que un conjunto de reformas que pretenden reordenar el aspecto puramente financiero de la Seguridad Social como parte de los costes públicos, fundamentalmente por la vía de reducir el gasto en prestaciones y aumentar la contributividad para acceder a las mismas (recibir menos a cambio de una mayor contribución económica). En buena medida ello es consecuencia de la presión ejercida desde la Unión Europea, que ha puesto el acento en la necesidad de salvaguardar la estabilidad presupuestaria. El centro del debate de Seguridad Social es la «sostenibilidad financiera» de la Seguridad Social, que no es más que la traslación a nuestro ordenamiento de lo previsto en el reformado artículo 135 de la Constitución. La sostenibilidad del sistema supone el respeto del equilibrio financiero; es decir, que los gastos no superen a los ingresos, evitando así la existencia de déficits estructurales.

			Ahora bien, la necesidad del equilibrio financiero del sistema, que es un bien absolutamente deseable, pues nos garantiza su supervivencia, no debe hacernos olvidar otros elementos constitucionales esenciales en la configuración de nuestro sistema de protección, especialmente la suficiencia de las prestaciones y la actualización de las pensiones (arts. 41 y 50 de la Constitución). Dos principios regulados de manera separada, pero que en realidad no son sino dos expresiones de la misma cuestión, la suficiencia, si bien expresada en términos estáticos (suficiencia en sentido estricto) o dinámicos (la actualización o suficiencia a lo largo del tiempo). La suficiencia implica garantizar unos ingresos mínimos existenciales que permitan a las personas el mantenimiento de un nivel de vida digno e independiente económicamente, no sólo en el momento inicial de acceso a la pensión, sino también a lo largo de la percepción de la misma; en definitiva, suficiencia significa intensidad de protección. Pues bien, tan constitucional es la sostenibilidad como la suficiencia y la actualización, por lo que unos y otros deben ser respetados y no es factible el sacrificio de unos principios para la satisfacción del otro. Por lo tanto, más allá del equilibrio financiero, es necesario un segundo equilibrio entre sostenibilidad y suficiencia de las prestaciones. Si el primero es importante, el segundo es irrenunciable.

			Como vemos el ordenamiento de Seguridad Social se encuentra en una importante encrucijada para satisfacer ambos principios esenciales caracterizadores de nuestro sistema. De ahí que el legislador no deje de actuar en este ámbito normativo tan particular. Ello no es malo, al contrario, la actuación del legislador obedece a que la Seguridad Social no puede ser un ámbito estático, al contrario debe adaptarse constantemente si pretende lograr ese doble equilibrio al que hemos hecho referencia. Adaptación a los cambios sociales, económicos, demográficos que pueden darse o que van a darse en el futuro. Sólo una Seguridad Social con capacidad de adaptación puede subsistir, pues no es posible mantener un sistema del siglo XX en una economía o una sociedad del siglo XXI.

			Lo cierto es que este proceso de cambio y de adaptación dificulta enormemente la elaboración de cualquier material docente para su utilización por parte de los alumnos: de entrada, se dificulta el conocimiento de la materia por generarse una situación de inestabilidad normativa. Este proceso de reforma casi constante en materia de Seguridad Social ha supuesto una especial dificultad a la hora de enfrentarnos a la tarea del conocimiento normativo de la Seguridad Social, lo que repercute muy negativamente sobre la seguridad jurídica, bien esencial para el conocimiento y aplicación del Derecho. A ello se une la elevada duración temporal del Derecho transitorio, característica propia de la regulación de Seguridad Social. Ciertamente el legislador persigue con ello un objetivo loable, pues se trata de aplicar las reformas de manera progresiva, para evitar que los trabajadores y futuros beneficiarios no vean alterados sus derechos de manera radical o inmediata; lo que facilita un período de adaptación a nuevas realidades. Ahora bien, ello también supone la necesidad de una constante actualización de reglas relevantes de nuestro peculiar ordenamiento.

			La constante modernización o evolución de la regulación de Seguridad Social no favorece el estudio sosegado de la materia, por lo que los autores de esta obra hemos tenido que realizar esfuerzos suplementarios no sólo para mantener la actualización del Manual, sino también para reestructurar el texto en varias de sus ediciones para facilitar el estudio a nuestros alumnos.

			Hoy día debemos distinguir en la regulación de Seguridad Social las normas básicas y sus reglas de aplicación, pues hay importantes conjuntos normativos que van a aplicarse de diferente manera en función del momento concreto. Evidentemente ello dificulta también la creación de una obra destinada a facilitar el conocimiento de la Seguridad Social. En buena medida esta situación condiciona el planteamiento en la elaboración de un Manual, y en este sentido los autores hemos pretendido primar el conocimiento de los aspectos básicos de la Seguridad Social, sus reglas esenciales, especialmente desde una perspectiva teórica; para, a continuación, esa movilidad aplicativa del derecho plasmarlo en los ejercicios prácticos.

			De otro lado, la docencia universitaria está cambiando. La adaptación al nuevo modelo europeo universitario ha generado nuevos planes de estudio en los que la Seguridad Social aparece distribuida en muchas ocasiones en miniasignaturas. Al margen de que estemos a favor o en contra de este sistema, lo cierto es que esta situación nos obliga a hacer un planteamiento alternativo: un Manual de carácter general a través del cual se pueda conocer los diferentes aspectos de la Seguridad Social; o despedazar la materia en varios opúsculos. Los autores nos hemos inclinado por la primera posibilidad; ahora bien, estableciendo una distribución de lecciones en grandes grupos temáticos (Parte General, Régimen General, Regímenes Especiales, Seguridad Social complementaria), estructura que permite con facilidad utilizar este Manual en diferentes asignaturas dentro del ámbito de la Seguridad Social.

			De otro lado, es evidente que la pretensión de este Manual es centrarse en el ámbito estrictamente educativo. Estamos ante una obra destinada a aquellos que desean iniciarse en el conocimiento de esta interesante materia de Seguridad Social. Entendemos que para enfrentarse a la misma es indispensable haber obtenido previamente una base jurídica suficiente para poder comprender dicha materia. Por lo tanto, estamos ante un Manual cuyo ámbito es el jurídico, que pretende ser útil para los estudiantes de Derecho y los estudiantes de Relaciones Laborales o Ciencias del Trabajo. Con esta obra se facilita, de manera sistematizada, una visión general de los distintos aspectos de la Seguridad Social, permitiendo el acceso al conocimiento de la misma. Siguiendo las líneas generales de los nuevos planes de estudio se pretende realizar un planteamiento tanto teórico como práctico, de manera que pueda llegarse a un conocimiento mucho más adecuado de la regulación de Seguridad Social y su significado. De esta manera cada Lección se estructura en una presentación teórica, con análisis y exposición de la regulación, así como de las principales líneas jurisprudenciales. De otro lado, se incluyen casos prácticos a desarrollar por los alumnos y que pueden ser corregidos en clase. Para terminar, se incluye un cuestionario de autoevaluación, a través del cual el alumno puede realizar un control de sus avances en el conocimiento.

			En cuanto a las reformas, creemos que resulta esencial destacar, de entre las diversas normas que han alterado el régimen jurídico de Seguridad Social, al Real Decreto-ley 2/2023, de 16 de marzo, de medidas urgentes para la ampliación de derechos de los pensionistas, la reducción de la brecha de género y el establecimiento de un nuevo marco de sostenibilidad del sistema público de pensiones. Esta regulación aporta el grueso de las reformas que han afectado a la LGSS y supone continuar con la senda iniciada por Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantía del poder adquisitivo de las pensiones y de otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema público de pensiones. Se trata, por lo tanto, de una regulación que busca el necesario equilibrio entre los dos elementos que, a día de hoy, resultan absolutamente fundamentales para el sistema de Seguridad Social: la suficiencia de las prestaciones y la sostenibilidad económica del sistema. Todo ello en el marco de una situación a la que, poco a poco, nos aproximamos a un evidente envejecimiento de la población, una mayor esperanza de vida, el acceso masivo a la pensión de jubilación de una parte relevante de la población (los llamados babyboomers) y el cada vez más importante componente de las pensiones públicas en los presupuestos estatales. Es decir, un conjunto de problemas que van a presentarse de manera progresiva en las próximas décadas y que van a cuestionar la estabilidad financiera de la Seguridad Social.

			De esta manera encontramos como el sistema se enfrenta, de una lado a la exigencia de equidad (que deriva tanto de principios constitucionales, como de las propias peculiaridades de nuestro sistema, pues no debemos olvidar que los niveles de protección del sistema se han desarrollado gracias a la incorporación al trabajo de la generación nacida en la explosión demográfica de los años sesenta-setenta del siglo pasado, generación que ahora accede a unas merecidas pensiones); pero, de otro lado, tenemos las necesidades de sostenibilidad financiera del Sistema. Esta última exigencia no puede resolverse con respuestas eficaces a corto plazo; al contrario, se requiere tomar medidas que produzcan efectos positivos dentro de más de una década, pues los problemas antes mencionados se van a presentar de manera progresiva, tal como hemos señalado.

			Con este objetivo de lograr el equilibrio, se presentan las principales novedades que aporta esta reforma. Bajo nuestro punto de vista, dentro del casi medio centenar de preceptos modificados por este Real Decreto-Ley 2/2023 destacan tres medidas fundamentales: de un lado, el incremento de las bases máximas de cotización, si bien de manera progresiva y acompañado con una temporal falta de correspondencia con el incremento de la pensión máxima, que se prevé coincida en el momento de mayor tensión financiera del sistema, lo que va a favorecer unos mayores ingresos en tal circunstancia (en los años de mayor incorporación de población activa a la jubilación). De otro lado, la creación de una cotización de solidaridad, que afectará a quienes superen la base máxima de cotización, que no tendrá reflejo en la cuantía de las pensiones. Por último, el Mecanismo de Equidad Intergeneracional que recibe ciertos ajustes esenciales, para convertirlo en un sistema de cotización adicional que generará nuevos ingresos al sistema, pero que se destinarán a la estabilización financiera del sistema (a la «hucha de las pensiones»), no al incremento de la cuantía de las prestaciones.

			Éstas son las grandes innovaciones que aporta la reforma y que rompen con el espíritu tradicional de las reformas en materia de Seguridad Social, normalmente destinadas a favorecer el ahorro, o la contención del gasto. Con estas medidas se explora la vía contraria: el incremento de ingresos del sistema. Ciertamente un espíritu novedoso, pero probablemente ello se debe a la constatación de que con las medidas de ahorro no sería suficiente para hacer frente al necesario equilibrio entre suficiencia y sostenibilidad.

			De todas formas, tampoco faltan los mecanismos de «ajuste» o ahorro. En este sentido se han reforzado los mecanismos penalizadores de la jubilación anticipada y, sobre todo, se ha planteado una nueva fórmula de cálculo de la pensión de jubilación, ampliando el período de cómputo de las bases de cotización, que pasa de 25 a 27 años, integrando así bases reguladoras que contemplan períodos más amplios de cotización a la hora de calcular la cuantía de las pensiones.

		

	
		
			
			
ABREVIATURAS

			
				
					
					
				
				
					
							
							Ar.

						
							
							Repertorio Aranzadi de Jurisprudencia.

						
					

					
							
							AS

						
							
							Aranzadi Social.

						
					

					
							
							Cc

						
							
							Código Civil.

						
					

					
							
							CCAA

						
							
							Comunidades Autónomas.

						
					

					
							
							CE

						
							
							Constitución española de 1978.

						
					

					
							
							ET

						
							
							Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (BOE de 24 de octubre).

						
					

					
							
							IMSERSO

						
							
							Instituto de Migraciones y Servicios Sociales.

						
					

					
							
							IMV

						
							
							Ingreso Mínimo Vital.

						
					

					
							
							INSS

						
							
							Instituto Nacional de la Seguridad Social.

						
					

					
							
							IPREM

						
							
							Indicador Público de Renta de Efectos Múltiples.

						
					

					
							
							IRPF

						
							
							Impuesto de la Renta de las Personas Físicas.

						
					

					
							
							ISM

						
							
							Instituto Social de la Marina.

						
					

					
							
							LGDIS

						
							
							Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusión social (BOE de 3 de diciembre).

						
					

					
							
							LGS

						
							
							Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (BOE de 29 de abril).

						
					

					
							
							LGSS de 1974

						
							
							Decreto 2.065/1974, de 30 de mayo, que aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (BOE de 20 y 22 de julio).

						
					

					
							
							LIT

						
							
							Ley 42/1997, de 17 de junio, Ordenadora de la Inspección de Trabajo y Seguridad Social (BOE de 15 de noviembre).

						
					

					
							
							LISOS

						
							
							Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (BOE de 8 de agosto).

						
					

					
							
							LJCA

						
							
							Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa (BOE de 14 de julio).

						
					

					
							
							LJS

						
							
							Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdicción social.

						
					

					
							
							LMRFP

						
							
							Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Reforma de Medidas de la Función Pública (BOE de 3 de agosto).

						
					

					
							
							LOIEMH

						
							
							Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (BOE de 23 de marzo).

						
					

					
							
							LOPJ

						
							
							Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, Orgánica del Poder Judicial (BOE de 2 de julio).

						
					

					
							
							LOTC

						
							
							Ley Orgánica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional (BOE de 5 de octubre).

						
					

					
							
							LPFP

						
							
							Real Decreto legislativo 1/2002, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Regulación de los Planes y Fondos de Pensiones (BOE de 13 de diciembre).

						
					

					
							
							LPGE

						
							
							Ley de Presupuestos Generales del Estado.

						
					

					
							
							LPNC

						
							
							Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que se establecen en la Seguridad Social Prestaciones no Contributivas (BOE de 22 de diciembre).

						
					

					
							
							LPRL

						
							
							Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevención de Riesgos Laborales (BOE de 10 de noviembre).

						
					

					
							
							LSE

						
							
							Ley de 17 de julio de 1953, por la que se establece el Seguro Escolar obligatorio (BOE de 18 de julio).

						
					

					
							
							MUFACE

						
							
							Mutualidad de Funcionarios Civiles del Estado.

						
					

					
							
							MUGEJU

						
							
							Mutualidad General Judicial.

						
					

					
							
							MUNPAL

						
							
							Mutualidad de Funcionarios de la Administración Local.

						
					

					
							
							OCE

						
							
							Orden de 25 de noviembre de 1966 reguladora de la colaboración de las empresas en la gestión del Régimen General (BOE de 7 de diciembre).

						
					

					
							
							OILT

						
							
							Orden de 15 de abril de 1969 por la que se establecen normas para la aplicación y desarrollo de las prestaciones por invalidez en el Régimen General de la Seguridad Social (BOE de 8 de mayo).

						
					

					
							
							OIT

						
							
							Organización Internacional del Trabajo.

						
					

					
							
							OM

						
							
							Orden Ministerial.

						
					

					
							
							OMSE

						
							
							Orden Ministerial de 11 de agosto de 1953 por la que se aprueban los Estatutos de la Mutualidad del Seguro Escolar (BOE de 28 de agosto).

						
					

					
							
							RAS

						
							
							Decreto 2.766/1967, de 16 de noviembre, por el que se dictan normas sobre prestaciones de asistencia sanitaria y ordenación de los servicios médicos en el Régimen General de la Seguridad Social (BOE de 28 de noviembre).

						
					

					
							
							RD

						
							
							Real Decreto.

						
					

					
							
							RDCSS

						
							
							Real Decreto 1.647/1997, de 31 de octubre, de desarrollo de la Ley 24/1997, de consolidación del Sistema de Seguridad Social (BOE de 13 de noviembre).

						
					

					
							
							RDEP

						
							
							Real Decreto 1.299/2006, de 10 de noviembre, por el que se aprueba el cuadro de enfermedades profesionales en el Sistema de la Seguridad Social y se establecen criterios para su notificación y registro (BOE de 19 de diciembre).

						
					

					
							
							RDLPF

						
							
							Real Decreto-Ley 1/2000, de 14 de enero, de medidas de mejora de la protección familiar de la Seguridad Social (BOE de 20 de enero).

						
					

					
							
							RDPF

						
							
							Real Decreto 1.335/2005, de 11 de noviembre, que regula las prestaciones familiares de la Seguridad Social (BOE de 22 de noviembre).

						
					

					
							
							REA

						
							
							Régimen Especial Agrario.

						
					

					
							
							RETA

						
							
							Régimen Especial de Trabajadores Autónomos.

						
					

					
							
							RETM

						
							
							Régimen Especial de Trabajadores del Mar.

						
					

					
							
							RGC

						
							
							Real Decreto 2.064/1995, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento General de Cotización y Liquidación de otros derechos de la Seguridad Social (BOE de 25 de enero; corrección de errores en BOE de 22 de febrero).

						
					

					
							
							RGI

						
							
							Real Decreto 84/1996, de 26 de enero, por el que se aprueba el Reglamento General sobre inscripción de empresas y afiliación, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la Seguridad Social (BOE de 27 de febrero; corrección de errores en BOE de 27 de abril).

						
					

					
							
							RGISOS

						
							
							Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento General sobre procedimientos para la imposición de sanciones por infracciones del orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social (BOE de 3 de junio).

						
					

					
							
							RGR 

						
							
							Reglamento General de Recaudación, aprobado por Real Decreto 1.415/2004, de 11 de junio (BOE de 25 de junio).

						
					

					
							
							RGSS

						
							
							Régimen General de Seguridad Social.

						
					

					
							
							RMA

						
							
							Real Decreto 295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones económicas del Sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural (BOE de 21 de marzo).

						
					

					
							
							RPF

						
							
							Real Decreto 356/1991, de 15 de marzo, por el que se desarrolla en materia de prestaciones por hijo a cargo la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que se establecen en la Seguridad Social prestaciones no contributivas (BOE de 21 de marzo).

						
					

					
							
							RPFP

						
							
							Real Decreto 130/1988, de 30 de septiembre, que aprueba el Reglamento de los Planes y Fondos de Pensiones (BOE de 2 de noviembre).

						
					

					
							
							RPNC

						
							
							Real Decreto 357/1991, de 15 de marzo, en materia de pensiones no contributivas (BOE de 4 de abril).

						
					

					
							
							SMI

						
							
							Salario Mínimo Interprofesional.

						
					

					
							
							SOVI

						
							
							Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez.

						
					

					
							
							SPEE

						
							
							Servicio Público de Empleo Estatal.

						
					

					
							
							STC

						
							
							Sentencia del Tribunal Constitucional.

						
					

					
							
							STCT

						
							
							Sentencia del Tribunal Central de Trabajo.

						
					

					
							
							STS

						
							
							Sentencia del Tribunal Supremo.

						
					

					
							
							STSJ

						
							
							Sentencia del Tribunal Superior de Justicia.

						
					

					
							
							TGSS

						
							
							Tesorería General de la Seguridad Social.

						
					

					
							
							TRAT

						
							
							Decreto de 22 de junio de 1956, Texto Refundido de la Legislación de Accidentes de Trabajo y Reglamento para su aplicación (BOE de 18 de julio).

						
					

					
							
							TREBEP

						
							
							Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Estatuto Básico del Empleado Público (BOE de 31 de octubre).

						
					

					
							
							TRLGSS

						
							
							Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social (BOE de 31 de octubre).

						
					

					
							
							TRLISOS

						
							
							Véase LISOS.

						
					

					
							
							TRREA

						
							
							Decreto 2.123/1971, de 23 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de las Leyes 38/1966, de 31 de mayo, y 41/1970, de 22 de diciembre (BOE de 21 de septiembre).

						
					

				
			

		

	
		
			
			
PARTE GENERAL

		

	
		
			LECCIÓN 1

			
CONCEPTO, ÁMBITO SUBJETIVO DE PROTECCIÓN Y ESTRUCTURA DE LA SEGURIDAD SOCIAL1


			
I. CONCEPTO DE SEGURIDAD SOCIAL

			
A) EL MARCO CONSTITUCIONAL DE REFERENCIA


			La Constitución española de 1978 impone a los poderes públicos, en su artículo 41, el deber de mantener «un régimen público de Seguridad Social para todos los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad», añadiendo además que «la asistencia y prestaciones complementarias serán libres». Del mandato señalado en dicho precepto se extraen dos características básicas: en primer lugar, la existencia de un régimen público y obligatorio de Seguridad Social, función del Estado y, en segundo lugar, la posible coexistencia del anterior con un régimen de previsión social voluntaria, de carácter complementario o suplementario, externo al anterior.

			La Constitución no establece un único modelo de protección social, sino que establece un sistema abierto y no limitado al que presta la Seguridad Social. En tal sentido, el texto constitucional garantiza la existencia de un sistema de Seguridad Social y protege «contra alteraciones que puedan desnaturalizar su esencia, pero no cierra posibilidades para la evolución del sistema de Seguridad Social hacia ámbitos desconocidos en la actualidad o hacia técnicas que hasta ahora no se ha querido o podido utilizar» (STC 206/1997, de 27 de noviembre). En todo caso, se establece la garantía institucional del sistema de Seguridad Social, el carácter público del mismo y se impide poner en cuestión los rasgos estructurales de la Institución Seguridad Social (STC 37/1994, de 10 de febrero). Dentro de tales márgenes, son constitucionalmente admisibles, por tanto, distintos modelos.

			Así, junto a la protección pública que debe otorgar el sistema de Seguridad Social, el citado precepto constitucional señala que la asistencia y prestaciones complementarias serán libres, configurando de este modo otro nivel de protección para la cobertura de necesidades sociales. Propiamente, al ordenar que las prestaciones complementarias sean «libres», el constituyente está impidiendo la obligatoriedad en la instauración del nivel complementario. Por tanto, el «nivel complementario libre» se debe caracterizar, desde una perspectiva exclusivamente constitucional, por las notas de libertad y voluntariedad. Al propio tiempo, la disposición constitucional admite en este ámbito la posible concurrencia de la iniciativa privada y de la pública, rechazando el monopolio público estatal en el establecimiento y la gestión de los regímenes complementarios voluntarios, situados extramuros del sistema público de Seguridad Social.

			Que se permita el establecimiento de un ámbito de protección complementaria implica la prevalencia del régimen público de protección o, al menos, la existencia previa de un sistema de Seguridad Social cuya acción protectora se concibe como básica, resultando ser función genuina de cualquier protección complementaria de las prestaciones de Seguridad Social la de completar o perfeccionar voluntariamente aquella protección de base que actúa como suelo inderogable para cualquier iniciativa. Se trata, pues, de una protección adicional a la dispensada con carácter suficiente por el régimen público de Seguridad Social.

			Las prestaciones del sistema de previsión voluntaria y libre no tienen carácter sustitutivo ni alternativo, si bien pueden ser o no complemento de las preceptivas del régimen correspondiente de la Seguridad Social. Respecto de los regímenes públicos pueden situarse en una relación de complementariedad o con independencia absoluta frente a la acción protectora del sistema público, de manera que, sin dejar de pertenecer al género «protección social voluntaria», distinguimos dos especies:

			— Una estrictamente complementaria, en tanto sus ámbitos subjetivo y objetivo coincidan con los fijados para el régimen público y obligatorio de Seguridad Social y su función no sea otra que la de mejorar la acción protectora básica de aquél. Ésta es la llamada «Seguridad Social complementaria», como técnica de previsión social vinculada al propio sistema de Seguridad Social; es el caso singular de las Mejoras Voluntarias de la acción protectora de la Seguridad Social básica obligatoria, que acogen un conjunto de prestaciones que, aparte de gozar de un marco legal de reconocimiento (arts. 43.1 y 238 ss. TRLGSS) y ser debidas a la iniciativa privada, se integran, desde el mismo momento de su establecimiento, automáticamente e ipso iure, en la acción protectora de la Seguridad Social (art. 1.3 Orden de 28 de diciembre de 1966).

			— Otra suplementaria o autónoma, ya porque proteja a personas no incluidas en el ámbito subjetivo de los distintos regímenes públicos, ya porque cubra contingencias u otorgue prestaciones de distinta naturaleza a las que conforman la acción protectora del régimen público. Agrupa un conjunto de modalidades de protección social voluntaria externas al sistema de Seguridad Social, de libre establecimiento y gestión que procuran prestaciones de carácter privado no integradas en la acción protectora del sistema público de Seguridad Social. En este ámbito externo coexisten una amplia variedad de fórmulas de protección y, en particular, de previsión social voluntaria que pueden confluir entre sí articulando diversos mecanismos de tutela; entre otros, los compromisos por pensiones instrumentados a través de contratos de seguro y/o planes de pensiones.

			Sobre la base del artículo 41 CE, interesa poner de relieve, en definitiva, la articulación de un sistema global de protección social con dos ámbitos netamente diferenciados: el sistema público y el sistema complementario. El sistema de protección social público y obligatorio se identifica con la Seguridad Social, comprensivo de las prestaciones económicas contributivas y no contributivas y de las prestaciones —en especie— de los servicios sociales y la Asistencia Social. Además, con independencia del sistema público y obligatorio, puede existir —y de hecho así es— un sistema de protección social voluntario, que incorpora las distintas formas de la «Seguridad Social complementaria» y los regímenes de previsión voluntaria, especialmente el sistema integrado de planes y fondos de pensiones.

			Los dos sistemas, dotados de autonomía propia, aun con puntos de intersección entre ambos, tienen su base constitucional genérica y abstracta en el artículo 41 CE, de ahí que el desarrollo legislativo haya dado lugar a la implantación de un modelo normativo de protección social abierto hacia formas privadas de protección complementaria externa al sistema institucional de Seguridad Social.

			
B) CONCEPTO DE SEGURIDAD SOCIAL


			Los poderes públicos están obligados a mantener, según lo dispuesto en el artículo 41 CE, un régimen público de Seguridad Social que otorgue a todos los ciudadanos prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad. Este sistema de Seguridad Social se conforma mediante un conjunto de principios y normas establecidos por el Estado para cumplir con esa finalidad. Por tanto, una primera aproximación al concepto de Seguridad Social es el que nos permite señalar que el mismo consiste en el otorgamiento de prestaciones frente a determinados riesgos o contingencias que provoquen situaciones de necesidad.

			Algunas precisiones, no obstante, deben completar la aproximación al concepto de Seguridad Social propuesto:

			— Se trata de un régimen público, lo que significa que debe ser organizado por los poderes públicos y gestionado por entes que revistan carácter público, sin perjuicio de la colaboración de entidades privadas.

			— La finalidad básica del sistema es otorgar prestaciones ante situaciones de necesidad. Tales prestaciones tienen naturaleza mixta: por un lado, las contributivas, condicionadas a la realización de una actividad profesional y también, por lo común, a la exigencia de períodos previos de cotización, y, por otro lado, las no contributivas, vinculadas a las notas de nacionalidad y residencia, aunque también puedan extenderse —como se verá más adelante— a los no nacionales.

			— Las situaciones protegidas, pese a la dicción genérica del artículo 41 CE, dependen del desarrollo legal del mismo. No hay que olvidar que el artículo 41 CE se encuentra ubicado entre los principios económicos y sociales del Capítulo III de la norma constitucional, por lo que sólo pueden ejercitarse esos derechos conforme a las disposiciones que los desarrollan. Tales principios tienden a alcanzar el objetivo propuesto en el texto constitucional.

			— Desde una perspectiva subjetiva, el precepto constitucional estable una universalización de la protección, es decir, su extensión a todos los ciudadanos y frente a cualquier situación de necesidad. No obstante, existen determinadas limitaciones: por un lado, que las prestaciones contributivas no se reconocen a todos los ciudadanos y, por otro lado, que las prestaciones no contributivas —que, en principio, se reconocen a todos los ciudadanos— se extienden únicamente, por el momento, a las prestaciones de asistencia sanitaria, invalidez, jubilación, prestaciones familiares y, en cierta medida, al desempleo en el nivel asistencial.

			En todo caso, debe insistirse en que el concepto de Seguridad Social está en constante evolución pues no debemos olvidar que la norma constitucional contiene una «declaración de tendencia» que obliga a analizar el desarrollo normativo del artículo 41 CE en cada momento para lograr una percepción precisa del contenido y los límites del sistema positivo de Seguridad Social, salvaguardando siempre el mandato de que los poderes públicos deben mantener un régimen público de Seguridad Social.

			
II. ÁMBITO SUBJETIVO DE PROTECCIÓN DE LA SEGURIDAD SOCIAL

			
A) PLANTEAMIENTO GENERAL


			Originalmente nuestro sistema de protección se inspiraba en el sistema de Seguros Sociales de Bismarck, por lo que se dirigía a proteger a obreros industriales, limitándose a concretas y determinadas contingencias y prestaciones. El ámbito básico de protección se definía a través del principio de laboralidad, pues los sujetos protegidos eran los trabajadores por cuenta ajena.

			A partir de la II República, fue ampliándose ese ámbito de aplicación e incrementándose el contenido prestacional. El hilo conductor deja de ser la laboralidad y pasa a ser la profesionalidad, pues se integran en el ámbito de protección sujetos pertenecientes a ámbitos productivos que no son laborales. En todo caso, se protegían colectivos concretos —siempre que cumpliesen una serie de requisitos— en función del desarrollo de una actividad de trabajo, es decir, en atención a su contribución económica al sistema.

			Al final de los años ochenta del siglo XX se empieza a gestar la ampliación del ámbito subjetivo de protección del Sistema, extendiéndose a sujetos que no han desarrollado ningún tipo de actividad profesional. Surge el criterio de universalidad que pretende otorgar protección a todos los sujetos en situación de necesidad, independientemente de que hayan contribuido económicamente o no al sostenimiento de la Seguridad Social.

			Actualmente, nuestro Sistema de Seguridad Social combina el criterio de la profesionalidad con el de la universalidad de la protección, primando, no obstante, el primero de ellos. La coexistencia de ambos criterios nos sitúa ante un sistema mixto de protección. Esto se debe a que el criterio de universalización no tiene carácter pleno (proteger a todos en función de las concretas situaciones de necesidad de cada uno) sino, por el contrario, restringido pues las contingencias protegidas son muy concretas (asistencia sanitaria, vejez, incapacidad permanente y prestaciones familiares por hijo a cargo), y sólo se accede a la protección cuando el beneficiario se encuentre ante una situación de necesidad consistente en la carencia de un nivel mínimo de rentas.

			El juego de estos dos criterios, universalidad y profesionalidad se plasma en el artículo 7 TRLGSS, de modo que el campo de aplicación de la Seguridad Social se configura a través de ambos. El primero de ellos sirve para delimitar el ámbito de la modalidad no contributiva de la Seguridad Social, mientras que el segundo delinea la modalidad contributiva. Estos dos criterios se complementan con otros como el de nacionalidad y residencia, que deben ser tenidos en cuenta para una más correcta delimitación del campo de aplicación del Sistema de Seguridad Social. Procedamos ahora a analizar el juego de estos criterios.

			
B) UNIVERSALIDAD: LA SEGURIDAD SOCIAL NO CONTRIBUTIVA


			La universalidad implica, en puridad, que toda persona en situación de necesidad tiene derecho a ser protegida por el Sistema de Seguridad Social. Este principio se fundamenta en el mandato contenido en el artículo 41 CE de que los poderes públicos mantendrán un régimen público de Seguridad Social «para todos los ciudadanos». De igual manera, respecto de la protección no contributiva, el artículo 7.2 TRLGSS incluye en el ámbito de protección de la Seguridad Social a todos los españoles residentes en nuestro país.

			Sin embargo, el criterio de universalización establecido en el artículo 7.2 TRLGSS no es absoluto, pues contiene una serie de limitaciones. De entrada, se establece que se protegerá a «todos los españoles», es decir, en principio, parece que a la universalidad se añade otro criterio en sentido restrictivo, el de la nacionalidad. No obstante, ésta es una falsa impresión:

			— De entrada, debemos tener en cuenta que los ciudadanos comunitarios se equipararán a los españoles a los efectos de Seguridad Social (Reglamentos comunitarios 883/2004 y 987/2009), incluyendo la protección no contributiva. No obstante, ha de tenerse en cuenta que en la actualidad la propia regulación comunitaria establece ciertas limitaciones a este principio de igualdad de trato. Concretamente el artículo 24.2 de la Directiva 2004/38/CE sobre libertad de circulación de los ciudadanos de la Unión establece como excepción a dicho principio que, durante los primeros tres meses de residencia, el Estado de acogida no estará obligado a conceder el derecho a prestaciones de asistencia social. De otro lado, de la interpretación conjunta de este precepto y del artículo 14 de la Directiva se deduce la posibilidad de ampliar dicho período de tres meses para aquellos que no sean trabajadores. En principio, este límite a la igualdad de trato no afecta a la protección no contributiva, sino a la asistencia social. Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión ha aplicado esta limitación a las denominadas «prestaciones en metálico no contributivas» (son prestaciones que tienen tanto caracteres asistenciales como de prestaciones no contributivas) recogidas en el anexo X del Reglamento 883/2004 tal como puede constatarse en las SSTJUE de 19 de septiembre de 2013, C-140/12, asunto Brey; 11 de noviembre de 2014, C-333/13, asunto Dano; 15 de septiembre de 2015, C-67/14, asunto Alimanovic y 25 de febrero de 2016, C-299/14, asunto García Nieto. Esta jurisprudencia supone, por tanto, un límite al derecho a la igualdad de trato en concretas prestaciones no contributivas que, en su caso, puede ser aprovechado por los Estados para denegar estas prestaciones a ciudadanos comunitarios dentro del período antes señalado o la ampliación del mismo cuando no sean trabajadores.

			— En cuanto a los nacionales de otros países, el propio artículo 7.2 TRLGSS en su párrafo segundo establece que, si residen legalmente en territorio español, estarán comprendidos en el campo de aplicación del sistema de Seguridad Social a efectos de las prestaciones no contributivas en los términos de la Ley Orgánica 4/2000 y, en su caso, de conformidad a los Tratados, Convenios, Acuerdos o instrumentos internacionales suscritos o aprobados por nuestro país. Además, hay que tener en cuenta lo dispuesto por la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social, cuyo artículo 14.1 establece el derecho de los extranjeros residentes «a las prestaciones y servicios de la Seguridad Social en las mismas condiciones que los españoles»; lo cual supone la igualdad de dichos extranjeros residentes en el acceso a prestaciones, tanto contributivas como no contributivas, reduciendo así el efecto del criterio de nacionalidad e impulsando el de universalidad.

			La conclusión es que la nacionalidad no es, en la actualidad, un criterio restrictivo para poder ser sujeto protegido de la Seguridad Social.

			Ahora bien, tanto los españoles como los extranjeros quedan protegidos por la modalidad no contributiva siempre que sean residentes en el territorio nacional (en el caso de los extranjeros se requiere, además, que la residencia sea legal). De nuevo al criterio de universalidad se añade otro de carácter restrictivo, el de residencia; así, para tener derecho a estas prestaciones se va a requerir la residencia durante un amplio plazo de tiempo anterior a la solicitud. Con la exigencia de amplios períodos de residencia se persigue evitar el quebranto económico que supondría para la Seguridad Social tener que abonar prestaciones a todos los ciudadanos extranjeros que accedan a nuestro país sin contar con recursos económicos. Del mismo modo, la residencia se exige como requisito para mantener el abono de la prestación reconocida, evitándose así la exportación de este tipo de prestaciones. Esta limitación puede tener una importante repercusión sobre los trabajadores españoles que hayan emigrado al extranjero, pues no pueden beneficiarse de la protección no contributiva, al no poderse extender a las situaciones de necesidad de nuestros nacionales cuando residan en el extranjero. Justamente para paliar estos efectos negativos el artículo 7.3 TRLGSS dispone un mecanismo alternativo: el Gobierno podrá establecer medidas de protección social en favor de los españoles no residentes en España de acuerdo con las características de los países de residencia.

			
C) PROFESIONALIDAD: LA SEGURIDAD SOCIAL CONTRIBUTIVA


			El segundo criterio a tener en cuenta es el de profesionalidad que, tal como hemos señalado anteriormente, es básico para configurar el nivel contributivo del Sistema de Seguridad Social. Nuestro Sistema surgió con el ánimo de proteger a concretos colectivos de trabajadores, sufriendo diversas ampliaciones que condujeron a la laboralización del mismo; posteriormente, el ámbito subjetivo de protección fue ampliándose al incluir a otros colectivos que desarrollaban actividades profesionales no consideradas subordinadas. Actualmente, nuestro Sistema trata de proteger a los sujetos que desarrollan una determinada actividad productiva, siempre que contribuyan económicamente al Sistema de Seguridad Social. El precepto que representa este criterio es el artículo 7.1 TRLGSS que considera incluidos dentro del ámbito de aplicación del Sistema de Seguridad Social, en su modalidad contributiva, a los españoles y los extranjeros que residan o se encuentren legalmente en España, siempre que ejerzan en territorio nacional una de las actividades productivas expresamente incluidas en el ámbito de protección de la Seguridad Social. Se establece así la base subjetiva de la modalidad contributiva de la Seguridad Social.

			Los sujetos integrados en la Seguridad Social pueden ser tanto españoles como extranjeros. El criterio de la nacionalidad no sirve, por tanto, para limitar el ámbito subjetivo de la Seguridad Social contributiva. La residencia en territorio español tanto a españoles y extranjeros (si bien, en el caso de los extranjeros, se requiere que la residencia sea legal). La residencia juega como criterio limitador del campo de aplicación, si bien en esta modalidad, a diferencia de lo que ocurre en la no contributiva, no se va a exigir un amplio plazo de residencia previa.

			Los colectivos profesionales contemplados expresamente en el artículo 7.1 TRLGSS son los siguientes:

			a)Trabajadores por cuenta ajena que presten sus servicios en las condiciones establecidas por el artículo 1.1 ET o asimilados a ellos. Básicamente este colectivo se integrará en el Régimen General de la Seguridad Social, aunque hay importantes colectivos de trabajadores por cuenta ajena que se integran en diversos Regímenes Especiales (v. gr., del mar o minería del carbón).

			b)Trabajadores por cuenta propia o autónomos (y asimilados). El grueso de trabajadores autónomos se incorpora al Régimen Especial de Trabajadores Autónomos, aunque hay colectivos que formarán parte de otros Regímenes Especiales (tal como ocurre, por ejemplo, con el Régimen Especial del Mar).

			c)Socios trabajadores de Cooperativas de Trabajo Asociado. A tenor del artículo 14 TRLGSS, la cooperativa puede optar entre la asimilación a trabajadores por cuenta ajena, integrándose en el Régimen General o en el Régimen Especial que proceda, o la cobertura como trabajadores autónomos en el Régimen Especial correspondiente.

			d)Estudiantes. Se trata de sujetos que no desarrollan actividad profesional, pero que, tradicionalmente, se han incluido en el ámbito de protección de la Seguridad Social. En la actualidad, la protección a estos sujetos se instrumentaliza a través del Régimen Especial de Estudiantes.

			e)Por último, se incluye como colectivo protegido a los funcionarios públicos, civiles y militares. El legislador ha establecido tres Regímenes Especiales diferentes para estos sujetos (Funcionarios Civiles —MUFACE—, Funcionarios Militares —ISFAS— y Funcionarios de la Administración de Justicia —MUGEJU—). No todos los funcionarios se integran en los Regímenes Especiales, pues tal como veremos posteriormente, hay colectivos incorporados al Régimen General.

			El principio de profesionalidad no explica, sin embargo, la totalidad del ámbito de protección de la modalidad contributiva, pues hay una serie de ampliaciones que le afectan y que suponen la inclusión de sujetos que no realizan una actividad productiva. Tal ampliación afecta:

			— En primer lugar, a los diferentes supuestos de alta asimilada. Se trata de sujetos que, habiendo estado incluidos en el ámbito de protección de alguno de los Regímenes, cesan en la actividad profesional temporal o definitivamente, por lo que incumplen un requisito esencial para acceder a la mayoría de las prestaciones: estar en situación de alta (acto administrativo por el que se reconoce el inicio de una actividad profesional de la que deriva la inclusión actual del sujeto en el ámbito de protección de la Seguridad Social). Técnicamente estos sujetos se encuentran en situación de baja ante la Seguridad Social (acto administrativo por el que se reconoce expresamente el cese en la actividad profesional que determinó la inclusión en el ámbito de protección, y que paralelamente supone salir del ámbito de protección); sin embargo, en algunos casos, el legislador decide extender la situación de alta a sujetos que han cesado en la actividad, son los supuestos de asimilación al alta. En realidad, se trata de una prolongación de un alta preexistente que se extiende a momentos posteriores al cese en la actividad profesional que determinó la inclusión en la protección de Seguridad Social. Los artículos 166 TRLGSS y 36 RGI establecen con carácter general un listado de tales situaciones asimiladas.

			— En segundo lugar, a los diferentes casos de trabajadores asimilados (no confundir con alta asimilada), es decir, sujetos que no pueden considerarse incluidos en ninguno de los grupos profesionales protegidos porque, en realidad, no desarrollan actividad profesional sino actividades de diferente carácter que, por decisión del legislador, se asimilan al trabajo por cuenta ajena. Pueden señalarse así a los senadores y diputados, ministros de la Iglesia católica o de otras confesiones religiosas (evangélicas, israelitas, islámicas, testigos de Jehová), miembros de Corporaciones Locales con dedicación exclusiva o, también, algunos supuestos de suscripción de convenio de cotización (art. 1 de la Orden TAS/2.865/2003).

			— En tercer lugar, a los familiares de sujetos protegidos. No se trata de una extensión general de la protección de la modalidad contributiva de la Seguridad Social a cualquier familiar, sino de la extensión de determinadas prestaciones de Seguridad Social a concretos familiares. Nos referimos, básicamente, a la asistencia sanitaria [art. 100.1, letra c), LGSS de 1974], si bien con la actual redacción del artículo 3.1 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesión y calidad del Sistema Nacional de Salud, que declara titulares del derecho a la protección de la salud a «las personas con nacionalidad española y las personas extranjeras que tengan establecida su residencia en territorio español», la protección como familiares en esta prestación deja de tener sentido. También el TRLGSS (arts. 216 ss.) establece que los familiares sean los beneficiarios de las prestaciones de muerte y supervivencia.

			— Por último, a los pensionistas y beneficiarios de prestaciones periódicas de la Seguridad Social. Estos sujetos quedan protegidos, en primer lugar, como perceptores de la prestación que disfrutan, pero, además, también pueden ser beneficiarios de prestaciones diferentes o de otros mecanismos de protección como, por ejemplo, el mantenimiento de la cotización a la Seguridad Social durante la percepción de determinadas prestaciones como la de incapacidad temporal o la de desempleo. También se ha extendido a estos colectivos la prestación de asistencia sanitaria [vid. art. 100.1, letra b), LGSS de 1974], si bien, al igual de lo que sucede en el supuesto de los familiares, con la actual redacción del artículo 3.1 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, no sería necesario dicha extensión.

			
D) NACIONALIDAD Y RESIDENCIA


			El artículo 7 TRLGSS extiende a los extranjeros las garantías del Sistema, por lo que la protección no se limita sólo a los nacionales. De entrada, los ciudadanos comunitarios (incluidos los del Espacio Económico Europeo y, en su caso, también los ciudadanos de terceros países que puedan verse afectados por algún tratado de asociación con la UE) que residen en nuestro país se encuentran en situación de absoluta equiparación respecto de los españoles, siéndoles de aplicación la normativa de Seguridad Social (tanto a nivel contributivo como no contributivo) en situación de igualdad.

			Por lo que respecta a los ciudadanos extracomunitarios, debemos distinguir entre protección contributiva y no contributiva. En cuanto a la modalidad contributiva, están protegidos todos los trabajadores extranjeros en situación de igualdad respecto a los españoles, tal como se deduce de los artículos 7.1 TRLGSS y 14.1 LO 4/2000 (siempre que residan legalmente en España y desarrollen alguna de las actividades profesionales señaladas en el art. 7.1 TRLGSS). Ahora bien, ¿qué ocurre con aquellos extranjeros que se encuentren en España con permiso de residencia, pero sin permiso de trabajo y que pese a ello, desarrollen prestación de trabajo (consecuentemente irregular)?: dado que el artículo 36.5 LO 4/2000 señala que la carencia de permiso de trabajo no invalida el contrato de trabajo, tendrán derecho a las prestaciones de Seguridad Social en situación de igualdad respecto de los españoles (art. 14.1 LO 4/2000); por lo tanto, se encontrarán en situación de igualdad respecto de aquellos españoles que desarrollan prestación de trabajo sin formalizar su relación laboral y sin estar afiliados y/o dados de alta ante la Seguridad Social (sobre la cuestión vid. la STS de 18 de marzo de 2008, Ar. 2065).

			Respecto de los trabajadores extranjeros en situación de ilegalidad (sin permiso de residencia y, consecuentemente, sin permiso de trabajo), están protegidos tan sólo a efectos de riesgos profesionales pues, como ya hemos señalado, a tenor de lo previsto por el artículo 36.5 de la LO 4/2000, la carencia de autorización de residencia y trabajo no invalida el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero, «ni será obstáculo para la obtención de las prestaciones derivadas de supuestos contemplados por los convenios internacionales de protección a los trabajadores u otras que pudieran corresponderle, siempre que sean compatibles con su situación». Entendemos que ello supone reconocer a estos extranjeros la posibilidad de estar protegidos frente a riesgos profesionales, pero no frente a riesgos comunes (vid. STS de 18 de marzo de 2008, Ar. 2065; o el Auto TS de 23 de octubre de 2013, JUR/2013/365891). En esta misma dirección puede consultarse lo dispuesto por el artículo 42.2 RGI, en conexión con el Convenio n.º 19 OIT. Además, el artículo 36.5 de la LO 4/2000 especifica que «el trabajador que carezca de autorización de residencia y trabajo no podrá obtener prestaciones por desempleo». Por lo tanto, la protección de Seguridad Social a los extranjeros en situación irregular que trabajen se limita a las contingencias profesionales (vid. las SSTS de 7 de octubre de 2003, Ar. 6497 y 9 de junio de 2003, Ar. 3936; Auto TS de 12 de enero de 2012, JUR/2012/81181). A ello debe sumarse lo previsto por el artículo 14.3 LO 4/2000, a tenor del cual los extranjeros, cualquiera que sea su situación administrativa, tienen derecho a la protección a través de los servicios y prestaciones sociales básicas (es decir, los servicios sociales y la protección que se otorga por las CCAA a través de la asistencia social externa a la Seguridad Social).

			De otro lado, en la modalidad no contributiva, el artículo 7.2 TRLGSS señala que también estarán comprendidos en el sistema de Seguridad Social, a efectos de prestaciones no contributivas, los extranjeros que residan legalmente en territorio español en los términos previstos en la Ley Orgánica 4/2000 y, en su caso, en los Tratados, Convenios, Acuerdos o instrumentos ratificados, suscritos o aprobados al efecto, pudiendo también irradiarse la protección sobre la base de la reciprocidad expresa o tácitamente reconocida. Más aún, el artículo 14.1 LO 4/2000 establece el derecho de los extranjeros residentes (hay que entender con residencia legal) «a las prestaciones y servicios de la Seguridad Social en las mismas condiciones que los españoles». Esto supone la equiparación de los extranjeros residentes a los españoles en materia de Seguridad Social, de manera que la nacionalidad deja de ser requisito para acceder a las prestaciones del nivel no contributivo.

			Además de lo anterior, el artículo 14.2 LO 4/2000 señala la igualdad de trato para los extranjeros residentes respecto de los españoles a efectos del derecho a los servicios y prestaciones sociales «tanto a las generales y básicas como a las específicas». El precepto es de difícil interpretación, pero parece referirse al derecho de los extranjeros residentes en materia de servicios sociales y asistencia social. Es más, aquellos extranjeros con discapacidad que sean menores de dieciocho años y que tengan su domicilio habitual en España tendrán derecho a recibir el tratamiento, servicios y cuidados especiales que exija su estado físico o psíquico. Por último, el artículo 14.3 otorga a los extranjeros, cualquiera que sea su situación administrativa (regular o irregular), el derecho a los servicios y prestaciones sociales, pero exclusivamente a aquellas que tienen carácter de básicas. Respecto a la asistencia sanitaria de los extranjeros en situación irregular, vid. lo dispuesto por el artículo 3 ter de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesión y calidad del Sistema Nacional de Salud, que establece que las personas extranjeras no registradas ni autorizadas como residentes en España tienen derecho a la protección de la salud y a la atención sanitaria en las mismas condiciones que las personas con nacionalidad española.

			La citada asistencia será con cargo a los fondos públicos de las administraciones competentes siempre que dichas personas cumplan todos los siguientes requisitos:

			a)No tener la obligación de acreditar la cobertura obligatoria de la prestación sanitaria por otra vía, en virtud de lo dispuesto en el derecho de la Unión Europea, los convenios bilaterales y demás normativa aplicable.

			b)No poder exportar el derecho de cobertura sanitaria desde su país de origen o procedencia.

			c)No existir un tercero obligado al pago.

			Ahora bien, esta asistencia sanitaria no genera un derecho a la cobertura de la asistencia sanitaria fuera del territorio español financiada con cargo a los fondos públicos de las administraciones competentes, sin perjuicio de lo dispuesto en las normas internacionales en materia de seguridad social aplicables.

			Por tanto, la residencia es requisito indispensable para ser sujeto protegido tanto para los nacionales como para los extranjeros (vid. art. 7.1 TRLGSS sobre el nivel contributivo, como el art. 7.2 TRLGSS sobre nivel no contributivo). En el caso de la protección no contributiva se llega a exigir, incluso, el requisito de residencia previa durante largos plazos de tiempo, tal como veremos más adelante.

			Por otro lado, desde el punto de vista de la nacionalidad y la residencia también es interesante reparar en la protección social en favor de los españoles no residentes en España, cuestión especialmente importante para los españoles que hayan emigrado al extranjero. En principio, nuestro Sistema de Seguridad Social no les otorga protección al no residir en España. Ahora bien, si se trata de españoles residentes en países de la Unión Europea, resultan equiparados a los nacionales del país donde residan, al ser de aplicación los Reglamentos comunitarios 883/2004 y 987/2009. Esta regulación comunitaria establece como criterios básicos de la coordinación de los sistemas de Seguridad Social de los países miembros, los principios de igualdad de trato, totalización de las cotizaciones generadas en los diferentes países de la Unión y la exportabilidad de prestaciones.

			Si se trata de españoles residentes en países extracomunitarios es posible que tales Estados no tengan regulación alguna sobre protección de Seguridad Social o que, existiendo, excluya de ella a los emigrantes. En estos casos, el artículo 7.3 TRLGSS establece que el Gobierno puede establecer medidas de protección social en favor de los españoles no residentes en España. Esto supone la posibilidad de regular mecanismos de protección para los españoles en el extranjero. Así, la disposición adicional 2.ª TRLGSS establece que el Gobierno proveerá cuanto fuese necesario para garantizar a los emigrantes la igualdad o asimilación con los nacionales del país de acogida, pudiendo hacerlo directamente o a través de los organismos intergubernamentales, o bien mediante la ratificación de Convenios internacionales o la adhesión a Convenios multinacionales o bilaterales; en este sentido vid. los artículos 18 y 19 de la Ley 40/2006, de 14 de diciembre, del Estatuto de la ciudadanía española en el exterior (BOE de 15 de diciembre).

			En última instancia, si no existen Convenios o éstos no cubren determinadas prestaciones, el Gobierno, mediante las disposiciones correspondientes, podrá extender la acción protectora tanto al emigrante como a sus familiares residentes en España. En este sentido podemos hacer mención a la siguiente regulación:

			— El RD 996/1986, de 25 de abril, y la Orden TAS/2.865/2003, de 13 de octubre (arts. 15 a 17), facilitan la suscripción de convenios especiales por los que estos emigrantes se encontrarán en situación asimilada al alta a efectos de Seguridad Social.

			— La disposición adicional 2.ª TRLGSS dispone en su segundo apartado que los accidentes que se produzcan durante el viaje de salida o regreso, así como las enfermedades que tenga su causa directa en el viaje de ida o regreso, en operaciones realizadas por la Dirección General de Migraciones o con su intervención, tendrán la consideración de Accidente de Trabajo, siempre que concurran las condiciones reglamentariamente establecidas, las cuales se desarrollan en la Orden de 23 de diciembre de 1971 sobre protección de la Seguridad Social a los emigrantes españoles por los accidentes sufridos durante los viajes de emigración.

			— El artículo 17 de la Ley 40/2006, de 14 de diciembre, del Estatuto para la ciudadanía española en el exterior, prevé que los españoles residentes en el extranjero tendrán derecho a la protección a la salud en los términos que reglamentariamente se establezca (se trata, por tanto, de un derecho que requiere de regulación específica que aún no se ha producido y ello pese a que la ciudadanía española con residencia en el extranjero es superior a 2,7 millones en 2022).

			— Los emigrantes retornados a España también podrían tener derecho a la prestación de desempleo (nivel contributivo), pues el artículo 267.1.e) TRLGSS los considera en situación legal de desempleo, si es que no tienen derecho a la prestación de desempleo en dicho país y acrediten cotización suficiente antes de salir de España. Si retornan de un país que no pertenece al Espacio Económico Europeo, o con los que no existe convenio sobre protección por desempleo, pueden acceder al subsidio por desempleo (nivel asistencial), siempre que acrediten haber trabajado un mínimo de doce meses en los últimos seis años en dichos países, desde su última salida de España, y no tener derecho a prestación [art. 274.1.c) TRLGSS]. De otro lado, el emigrante retornado que no tenga derecho a la prestación contributiva o asistencial de desempleo, podrá acceder al programa de Renta Activa de Inserción o al Ingreso Mínimo Vital, si cumple los requisitos.

			— El RD 8/2008, de 11 de enero, regula la prestación por razón de necesidad a favor de españoles residentes en el extranjero y retornados. Esta regulación concede pensiones asistenciales (por ancianidad o por incapacidad absoluta), así como la prestación de asistencia sanitaria. Los beneficiarios de estas prestaciones han de ser españoles de origen nacidos en España y que hayan emigrado, o bien los españoles de origen no nacidos en España que acrediten la residencia en nuestro país durante los diez años previos a la solicitud de la prestación y que hayan ostentado la nacionalidad española durante ese período. El artículo 25 de este Real Decreto establece la posibilidad de que estos sujetos puedan acceder también a la prestación de ancianidad cuando retornen a España. De igual modo el artículo 26 del citado Real Decreto establece la posibilidad de reconocer el derecho a la asistencia sanitaria en caso de desplazamiento temporal a España.

			Junto a los emigrantes pueden señalarse otros colectivos de españoles residentes en el extranjero protegidos por la Seguridad Social de nuestro país:

			— Funcionarios o empleados de organizaciones internacionales. El artículo 14 de la Orden TAS/2.865/2003, de 13 de octubre, establece la posibilidad de un convenio especial por el que se consideren en situación asimilada al alta a efectos de algunas prestaciones. Los españoles al servicio de la Administración de las Comunidades Europeas, se verán protegidos por la regulación específica de la Unión Europea (el Estatuto de los Funcionarios de la Unión Europea, aprobado por el Reglamento 259/1968, de 29 de febrero, modificado por el Reglamento 571/1992), si bien podrán optar por suscribir un convenio especial con la Seguridad Social (art. 13 de la Orden TAS/2.865/2003, de 13 de octubre). Sobre este colectivo vid. también lo dispuesto por la disposición adicional 5.ª TRLGSS.

			— Españoles al servicio de la Administración pública en el extranjero. En estos casos, el RD 2.234/1981, de 20 de agosto, y la OM de 8 de junio de 1982 facilitan la opción entre la afiliación a la Seguridad Social española o la del país donde desarrollan su actividad. La opción desaparece cuando la afiliación en el Sistema de Seguridad Social del país donde trabajan no es posible, quedando afiliados a la Seguridad Social española.

			— Trabajadores españoles por cuenta ajena trasladados por sus empresarios al extranjero. Tales trabajadores se encuentran en situación asimilada al alta para determinadas contingencias (art. 166.3 TRLGSS y OM de 27 de enero de 1982).

			
III. ESTRUCTURA DE LA SEGURIDAD SOCIAL: LOS NIVELES DE PROTECCIÓN

			Tal como se ha indicado anteriormente, nuestro Sistema de Seguridad Social se basa fundamentalmente en un criterio profesional, protegiendo a los sujetos que realizan ciertas actividades profesionales y exigiendo, además, la necesidad de contribuir económicamente al Sistema para poder tener derecho a las prestaciones de Seguridad Social. Nuestro sistema gira, por tanto, sobre un nivel contributivo de protección.

			No obstante, la aprobación de la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, de Prestaciones no Contributivas, supuso una importante novedad estructural en nuestro Sistema de Seguridad Social, introduciendo el nivel no contributivo de protección. De entrada, el ámbito de protección de las prestaciones no contributivas no tiene carácter profesional, pudiendo acceder a las mismas cualquier ciudadano que resida en España, convirtiéndose así en un importante paso adelante para lograr la universalidad en la protección de Seguridad Social.

			Las prestaciones no contributivas no exigen los requisitos de afiliación y alta. El elemento esencial que define si se tiene o no derecho a la prestación es que el beneficiario se encuentre en una situación de necesidad, que se objetiva a través de un dato preciso: situarse por debajo de un nivel mínimo de renta señalado expresamente por el legislador; además, el beneficiario continuará percibiendo la prestación sólo si mantiene esa situación de necesidad.

			De otro lado, no se exige que el beneficiario haya contribuido previamente al Sistema de Seguridad Social, pues estamos ante prestaciones «no contributivas». Consecuentemente no se va a calcular la cuantía de la prestación en función de lo contribuido al sistema, sino que la cuantía dependerá de su situación de necesidad: dado que la situación de necesidad se caracteriza por tener unas rentas inferiores al nivel mínimo establecido por el legislador, la cuantía de las prestaciones no contributivas será equivalente a la diferencia entre dicho nivel mínimo y las rentas reales del beneficiario cualquiera que sea su origen.

			La inclusión de prestaciones no contributivas al Sistema de Seguridad Social permite afirmar que el mismo ha dejado de ser exclusivamente contributivo y profesional, pasando a configurarse como un sistema de carácter mixto.

			La importancia de este conjunto de prestaciones no contributivas es, sin embargo, relativa, y ello por varias razones. En primer lugar, porque estas prestaciones no cubren toda situación de necesidad (solo se otorgan prestaciones de incapacidad permanente, jubilación, protección familiar, asistencia sanitaria y, recientemente, el denominado ingreso mínimo vital destinado a cubrir concretas situaciones de necesidad). El ámbito objetivo de cobertura es también limitado debido a que la situación de necesidad se establece por los poderes públicos en un límite máximo de renta muy bajo y que, además, al calcularse la cuantía de la prestación en función de dicho límite de renta, las prestaciones son de una cuantía muy limitada.

			En conclusión, en el Sistema de Seguridad Social pueden distinguirse distintos niveles de protección:

			— En primer lugar, un nivel general o de proyección pretendidamente universal, integrado por las prestaciones no contributivas que otorgan prestaciones a todos los sujetos en situación de necesidad por carencia de rentas, independientemente de que desarrollen actividad o no en algún sector productivo y de que hayan contribuido o no al sistema.

			— En segundo lugar, un nivel de protección profesional integrado por las prestaciones contributivas de la Seguridad Social, el cual protege a los sujetos en función del sector de producción en el que desarrollen su actividad, adscribiéndose de esta manera a cada sujeto a los distintos Regímenes de la Seguridad Social (carácter profesional). La protección en este segundo nivel vendría determinada por la contribución que cada trabajador haya realizado al Sistema de Seguridad Social (carácter contributivo), y siempre que supere determinadas exigencias (requisitos del hecho causante).

			En la actualidad el nivel más relevante de los dos es el contributivo, configurándose el no contributivo como una vía secundaria de protección, que entra en funcionamiento sólo cuando el beneficiario no puede acceder a la protección contributiva.

			— En tercer lugar, existe un tercer nivel, integrado por la protección de carácter privado, al que todo ciudadano puede acudir de manera voluntaria como complemento a la protección pública. Este nivel se fundamenta en el artículo 41 de la Constitución cuando reconoce que «La asistencia y prestaciones complementarias serán libres», dando lugar a un variado conjunto de mecanismos de protección distintos de la Seguridad Social: mejoras voluntarias otorgadas por el empresario, planes y fondos de pensiones, mecanismos aseguratorios instrumentalizados a través de Mutualidades, etc.

			Las características principales de este tercer nivel, conforme a la regulación actualmente vigente, son las siguientes:

			— Por un lado, se trata de mecanismos de protección privada y de carácter voluntario; consecuencia de estas dos características, es que en este nivel de protección vamos a encontrarnos con mecanismos contractuales, tal como ocurre con los planes y fondos de pensiones, o acuerdos colectivos instrumentalizados a través de la negociación colectiva, así como con las mejoras voluntarias a cargo del empresario.

			— Por otro lado, nos encontramos con un mecanismo de protección complementaria, es decir, que se añade a la protección de Seguridad Social, pues con esta tercera vía se pretende complementar la protección otorgada por la Seguridad Social, no sustituirla.

			
IV. ESTRUCTURA DE LA SEGURIDAD SOCIAL: LOS REGÍMENES DE SEGURIDAD SOCIAL

			
A) PLANTEAMIENTO GENERAL


			El artículo 9 TRLGSS establece uno de los elementos caracterizadores más tradicionales de nuestro Sistema de Seguridad Social en el nivel contributivo: la distinción entre diferentes Regímenes de Seguridad Social. Concretamente, señala la existencia de dos grandes núcleos: el Régimen General de la Seguridad Social, por un lado, y diferentes Regímenes Especiales, por otro lado.

			A tenor de la diferenciación entre distintos Regímenes de Seguridad Social, podemos señalar que hay dos grandes grupos de sujetos protegidos: el primero, corresponde a los trabajadores de carácter subordinado que se integran en el Régimen General y, el segundo, corresponde a otros sujetos que no tienen la consideración de trabajadores subordinados, pero desarrollan actividad productiva (autónomos, funcionarios) y que se protegen a través de los Regímenes Especiales.

			Ahora bien, la adscripción al Régimen General o a los Regímenes Especiales no es tan fácil como parece. De un lado, si bien es cierto que el ámbito fundamental de aplicación del Régimen General es el de los trabajadores subordinados (art. 1.1 ET), sin embargo, dentro del Régimen General se otorga protección a sujetos que no pueden calificarse como trabajadores (sería el caso de los asimilados, o de los funcionarios de las Comunidades Autónomas, o al servicio de Entidades Gestoras de la Seguridad Social). De otro lado, podemos encontrar trabajadores subordinados que, en función del sector productivo donde desarrollan su actividad, están protegidos por Regímenes Especiales y no por el Régimen General (trabajadores del mar que están en el Régimen Especial del Mar, o mineros del carbón que tienen su propio Régimen Especial). La conclusión es que tenemos diferentes Regímenes de Seguridad Social en función de dos parámetros básicos: por un lado, según el régimen jurídico del trabajo que se realiza (autónomos, funcionarios, trabajo subordinado); y, por otro lado, la actividad productiva que se desarrolla (trabajo en el mar, minería, etc.).

			La inclusión en el ámbito de protección del Régimen General o de uno de los Regímenes Especiales va a tener especiales consecuencias, pues supone, de entrada, la aplicación de regulaciones jurídicas diferentes. Las diferencias se despliegan en distintos aspectos: bien en los actos de encuadramiento (afiliación, altas y bajas), en materia de cotización y recaudación e, incluso, en la acción protectora ya que es posible que no se otorguen las mismas prestaciones en cada Régimen o que determinadas prestaciones no se apliquen con carácter general a todos los regímenes (v. gr., la de desempleo, que no se otorga a los funcionarios); asimismo, aunque las prestaciones que se otorgan pueden ser las mismas, puede suceder que los requisitos del hecho causante de ciertas prestaciones sean diferentes o que la cuantía de las mismas se calcule de distinta manera.

			Además, se producen importantes cuestiones prácticas originadas por esta estructura pues, por ejemplo, es posible que un mismo sujeto pueda realizar diferentes actividades profesionales en dos Regímenes diferentes de la Seguridad Social (situación de pluriactividad), lo que plantea problemas tan interesantes como el cómputo de las cotizaciones efectuadas en regímenes diferentes para acceder a prestaciones de uno de los Regímenes (totalización o cómputo recíproco). Esta cuestión se regula con carácter general por el artículo 9.2 TRLGSS donde se plantea la posibilidad del disfrute de prestaciones de diferentes Regímenes de la Seguridad Social. No obstante, existen normas, tanto en el Régimen General como en los Regímenes Especiales, que establecen la incompatibilidad entre determinadas prestaciones del mismo Régimen (v. gr., en el Régimen General, arts. 163, 198, 213 o 223 TRLGSS). Respecto de la incompatibilidad entre prestaciones de diferentes Regímenes debe estarse a la regulación de cada uno de ellos y, concretamente, a cada una de las prestaciones, sin que exista una regla general.

			También es posible que las distintas actividades que desarrolla el trabajador no supongan su inclusión en dos regímenes, sino que dichas actividades se incluyen dentro de un mismo Régimen de Seguridad Social (pluriempleo). Esta situación plantea una interesante cuestión desde la perspectiva del cálculo de la cuantía de las prestaciones a las que tendrá derecho este sujeto. En realidad, se trata de un problema de limitación de las bases máximas de cotización, por lo que nos remitimos al análisis de esta cuestión en la lección pertinente.

			A simple vista podría afirmarse que esta estructura que distingue entre diferentes Regímenes es criticable (si bien es constitucionalmente admisible tal como señala la STC 38/1995), pues genera una desigualdad en cuanto al grado de protección, de manera que a veces se facilita una protección privilegiada a un Régimen frente a otros cuya capacidad de protección es más débil. Además, cabe advertir que el ordenamiento establece una gran facilidad para la creación de estos Regímenes Especiales, no sólo porque los criterios que justifican la existencia de los Regímenes Especiales establecidos por el artículo 10.1 son ciertamente generales, sino también porque el artículo 10.2.e) TRLGSS, tras enumerar los distintos Regímenes Especiales, facilita la creación de otros nuevos para «los demás grupos que determine el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social», por considerarlo necesario, pudiendo crearse por simple decisión reglamentaria.

			
B) RÉGIMEN GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL


			Con independencia de la pluralidad normativa que diferencia a cada uno de los Regímenes, debe señalarse el papel central que ocupa el Régimen General de la Seguridad Social. El artículo 9 TRLGSS regula la estructura del Sistema y distingue entre un Régimen «General» y los diferentes Regímenes «Especiales», transmitiendo la idea de la existencia de un Régimen que se configura como núcleo esencial o fundamental del Sistema de Seguridad Social frente a un conjunto de Regímenes que actúan como especialidades respecto de ese núcleo básico. Es más, debido a la actual tendencia hacia una mayor racionalización del Sistema de Seguridad Social por la vía de homogeneizar los distintos Regímenes, el General actuaría como un modelo o punto de referencia para el resto, disfrutando de vis atractiva.

			El ámbito subjetivo del Régimen General se contempla en el artículo 136 TRLGSS, el cual dispone que estarán obligatoriamente incluidos en el Régimen General los trabajadores por cuenta ajena o asimilados comprendidos en el artículo 7.1.a) TRLGSS, «salvo que por razón de su actividad deban quedar comprendidos en el campo de aplicación de algún régimen especial de la Seguridad Social». Por tanto, la inclusión en el Régimen General gira, fundamentalmente, sobre el concepto de trabajador del artículo 1.1 ET. No obstante, el apartado segundo del artículo 136 TRLGSS hace referencia a todo un conjunto de sujetos o colectivos que también deben incluirse dentro de este Régimen General pese a que no son trabajadores subordinados a tenor del citado artículo 1.1 ET (diversos tipos de funcionarios o asimilados a trabajadores). En todo caso, se excluye del ámbito de protección del Régimen General a los trabajos familiares conforme al artículo 12 TRLGSS coincidiendo con los establecido por el artículo 1.3.e) ET.

			
C) LOS REGÍMENES ESPECIALES DE LA SEGURIDAD SOCIAL


			1. Análisis general


			El punto de partida para cualquier análisis de los Regímenes Especiales pasa por reconocer su «especialidad» respecto del Régimen General. Esto supone que se plantean como un conjunto de normas singulares o específicas respecto del General. Dicho carácter especial implica que no se trata de un mecanismo normal u ordinario de organización del Sistema de Seguridad Social.

			Las razones de la existencia de los Regímenes Especiales son variadas y no, precisamente, jurídicas. Así, en unos casos, se les ha usado para ampliar el ámbito subjetivo de la Seguridad Social por la vía de ir incorporando nuevos grupos profesionales no protegidos por el Régimen General; en otros, para atender a motivos económicos (por ser deficitarios) pese a que, técnicamente, hubiese sido muy fácil su integración en el Régimen General o en el Régimen Especial de Trabajadores Autónomos (RETA) y, en otros casos, para dar respuesta a la presión ejercida por determinados colectivos beneficiarios de los mismos (v., el Régimen Especial de la Minería del Carbón).

			Precisamente, con el objetivo de evitar la disfunción que supone la atomización del Sistema o la generalización de los Regímenes Especiales, el legislador ha utilizado dos importantes mecanismos:

			— En primer lugar, el establecimiento de un criterio de homogeneización del Sistema de Seguridad Social recogido en el artículo 10.3 y 4 TRLGSS; el primero de los apartados señala que la regulación de los Regímenes Especiales del mar y funcionarios públicos deberán tender en su regulación a la homogeneidad con el Régimen General de la Seguridad Social; de otro lado, el artículo 10.4 TRLGSS establece que, salvo los Regímenes Especiales del mar y de funcionarios públicos, los demás Regímenes Especiales se regularán a través de sus respectivas normas reglamentarias, si bien deberán atender a las disposiciones del Título I del TRLGSS, que actuará como una regulación general a todo el Sistema de la Seguridad Social; añade que deberá tenderse a la máxima homogeneidad con el Régimen General. Ello refleja, en definitiva, la intención del legislador de alcanzar un importante nivel de homogeneidad de los distintos Regímenes Especiales con el Régimen General. En este sentido, la disposición adicional 1.ª TRLGSS hace mención de un importante conjunto normativo que regulan aspectos esenciales de las prestaciones del Régimen General, que será de aplicación a todos los regímenes que integran el Sistema de la Seguridad Social, generando así un importante núcleo normativo común.

			— En segundo lugar, el legislador ha previsto la posibilidad de la integración en el Régimen General de cualquiera de los Regímenes Especiales de carácter reglamentario, tal como expresamente establece el artículo 10.5 TRLGSS. Se trataría así de lograr, en el futuro, una situación de unidad dentro del Sistema de Seguridad Social. Por otra parte, el artículo 10.5 TRLGSS también menciona la posibilidad de que la integración de los Regímenes Especiales se produzca en otro Régimen Especial cuando así lo aconsejen las características de ambos Regímenes y se logre una mayor homogeneidad con el Régimen General. Esta vía se ha seguido en diversas ocasiones, procediéndose a la inclusión en el Régimen General de sujetos procedentes de distintos Regímenes Especiales (así la integración de los ya desaparecidos Regímenes Especiales de Trabajadores Ferroviarios, Artistas, Toreros, Representantes de Comercio y Futbolistas, o los funcionarios del Régimen Especial de los Funcionarios de la Administración Local o, más recientemente, la integración de los trabajadores procedentes del Régimen Especial Agrario o del Régimen Especial de Trabajadores al Servicio del Hogar Familiar).

			Un sistema diferente a la integración de un Régimen Especial en el Régimen General se ha seguido con los funcionarios públicos: a tenor de lo dispuesto en la disposición adicional 3.ª TRLGSS se establece que, con efectos de 1 de enero de 2011, los funcionarios que ingresen en las Administraciones públicas, en vez de ser incluidos en el sistema de clases pasivas, pasarán al Régimen General de la Seguridad Social. Esto supone que, si bien los funcionarios de nuevo ingreso estarán en el Régimen General, los funcionarios que ingresaron con anterioridad a dicha fecha seguirán vinculados a la protección de clases pasivas en sus respectivos Regímenes Especiales.

			2. Enumeración de los Regímenes Especiales


			A tenor del artículo 10.2 TRLGSS, el Sistema de la Seguridad Social cuenta actualmente con los siguientes Regímenes Especiales: trabajadores por cuenta propia o autónomos; trabajadores del mar; funcionarios públicos, civiles y militares; estudiantes. Además, dicho precepto contempla la posibilidad de que el Ministerio de Empleo y Seguridad Social pueda determinar la existencia de otros grupos que conformen un régimen especial cuando lo considere necesario en razón de la actividad profesional que, por su naturaleza, sus peculiaridades condiciones de tiempo y lugar o por la índole de sus procesos productivos lo requiera. Conforme a estas exigencias, se ha regulado el Régimen Especial de la Minería del Carbón.

			Debe destacarse que en los últimos años se ha producido un adelgazamiento en la lista de Regímenes Especiales debido a la supresión del Régimen Especial de Trabajadores Agrarios y el Régimen Especial de Empleados del Hogar, cuyos trabajadores están hoy incorporados bien al Régimen General o bien al Régimen Especial de Trabajadores Autónomos.

			Un rápido análisis de las principales normas reguladoras de cada uno de estos Regímenes y de su ámbito de protección ofrece el siguiente panorama:

			— Régimen Especial de Trabajadores Autónomos (RETA). Se incluye dentro del ámbito de aplicación de este Régimen Especial a aquellas personas que realizan de forma habitual, personal y directa una actividad económica a título lucrativo, sin sujeción a contrato de trabajo, aunque utilice el servicio remunerado de otras personas. En la actualidad también se incluyen en el RETA a los trabajadores autónomos agrarios que anteriormente se integraban en el extinto Régimen Especial Agrario (REA). También debe tenerse en cuenta que el artículo 305.2.b) TRLGSS incluye en el RETA a los que ejercen labores de Consejero o Administrador de una sociedad mercantil, siempre que tengan el control efectivo y directo de dicha sociedad.

			— Régimen Especial de Trabajadores del Mar (REM). Su campo de aplicación abarca a los trabajadores o asimilados que, estando incluidos en el artículo 7 TRLGSS, se dediquen al desarrollo de actividades marítimo-pesqueras, ya sea como trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia que, de forma habitual, personal y directa, desarrollen las actividades de armar pequeñas embarcaciones en las que trabajen, se dediquen a la extracción de productos del mar, o sean rederos. Incluye tanto a trabajadores por cuenta ajena, existiendo una gran similitud en la acción protectora con el Régimen General, como trabajadores por cuenta propia. En la actualidad este régimen se desarrolla por la Ley 47/2015, de 21 de octubre, reguladora de la protección social de las personas trabajadoras del sector marítimo pesquero.

			— Regímenes Especiales de Funcionarios Públicos. El artículo 10.2.c) TRLGSS menciona expresamente como Régimen Especial de la Seguridad Social el que encuadre a los funcionarios públicos, civiles y militares. Se han establecido así hasta tres Regímenes Especiales diferentes: el Régimen Especial de Funcionarios Civiles del Estado, el Régimen Especial de las Fuerzas Armadas y el Régimen Especial de los Funcionarios de la Administración de Justicia. Debe destacarse que junto a la regulación de específicos Regímenes Especiales que se integran en la Seguridad Social, los funcionarios han conservado mecanismos de protección propios o exclusivos; nos referimos al mutualismo administrativo que se integra dentro de cada Régimen Especial. Cada uno de los Regímenes Especiales estará integrado por: a) Derechos pasivos, que son prestaciones consistentes en el abono de pensiones (jubilación, incapacidad permanente y muerte y supervivencia), y que hasta 2020 estaban gestionadas por el Ministerio de Hacienda (si bien para los funcionarios militares era competente el Ministerio de Defensa) y, a partir de esa fecha, se gestionan por el Ministerio de Inclusión, Seguridad Social y Migraciones (en concreto, por el INSS según la disp. adic. 6.ª del RD-Ley 15/2020, de 21 de abril, disposición que ha sido anulada por la STC de 19 de mayo de 2021). b) El Mutualismo Administrativo, a través del cual se otorgan importantes prestaciones tales como las de asistencia sanitaria, incapacidad transitoria, prestaciones recuperadoras por incapacidad permanente, indemnizaciones por lesiones permanentes no invalidantes o riesgo durante el embarazo, así como prestaciones de carácter complementario; esta acción protectora se gestiona a través de las diferentes Mutualidades (MUFACE para los funcionarios civiles, ISFAS para los funcionarios militares y MUGEJU para los funcionarios de la Administración de Justicia). c) La ayuda familiar que tradicionalmente se venía otorgando a los funcionarios y que ha sido sustituida en la actualidad por las prestaciones familiares del TRLGSS.

			El ámbito de protección de este Régimen debería abarcar a la totalidad de los funcionarios públicos. Sin embargo, existen importantes grupos de funcionarios que se incorporan al Régimen General: funcionarios al servicio de las AAPP, incluidos los funcionarios en prácticas, salvo que estén incluidos en el Régimen de Clases Pasivas o en otros regímenes en virtud de una ley especial [art. 136.2.l) TRLGSS]; el personal funcionario que ingrese en las AAPP a partir del 1 de enero de 2011 [art. 136.2.m) y disp. adic. 3.ª TRLGSS]; y los funcionarios del Estado transferidos a las CCAA que hayan ingresado o ingresen voluntariamente en cuerpos o escalas propios de la Comunidad Autónoma de destino [art. 136.2.n) TRLGSS]; funcionarios de Entidades Gestoras de la Seguridad Social (RD 1.220/1984, de 20 de junio, sobre integración de los colectivos de la Mutualidad de la Previsión en el Régimen General de la Seguridad Social), de la Administración local, de organismos autónomos; personal de administración y servicios de las Universidades públicas (art. 3 RD Legislativo 4/2000, que aprueba el TR sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado). Por tanto, los únicos funcionarios que siguen en los Regímenes Especiales de funcionarios son aquellos que ingresaron con anterioridad al 1 de enero de 2011, lo que implica que estos Regímenes desaparecerán por consunción.

			— Régimen Especial de Estudiantes. Están protegidos por este Régimen los estudiantes españoles (aunque hay un importante número de normas que han ido ampliando la aplicación de esta regulación a los estudiantes de diversas nacionalidades), menores de veintiocho años que desarrollen los estudios previstos en la regulación antes señalada o en las diversas ampliaciones que se han venido produciendo.

			— Régimen Especial de la Minería del Carbón. Los sujetos protegidos son los trabajadores por cuenta ajena de la minería del carbón y aquellos que se dedican a actividades complementarias de las mismas.

			
D) LOS SISTEMAS ESPECIALES


			El artículo 11 TRLGSS dispone que en aquellos Regímenes de la Seguridad Social en que así resulte necesario, podrán establecerse sistemas especiales exclusivamente en alguna o algunas de las siguientes materias: encuadramiento, afiliación, forma de cotización o recaudación.

			Los sistemas especiales implican especialidades que afectan a aspectos de carácter meramente formal. Se trata de introducir peculiaridades en materia de actos de encuadramiento, cotización y recaudación, pero sin que pueda afectarse de ninguna manera a la acción protectora. En este sentido, los Sistemas pueden crearse dentro de cada uno de los Regímenes de la Seguridad Social, es decir, que forman parte de ellos.

			Las razones que justifican la existencia de estos sistemas son diversas y se basan, fundamentalmente, en las dificultades del empresario a la hora de cumplir sus obligaciones en materia de actos de encuadramiento debido, por ejemplo, a la movilidad de los trabajadores en determinados ámbitos productivos o a la especial cotización en determinados supuestos que dificulta la aplicación de las reglas comunes en la materia. Se trata, por tanto, de establecer mecanismos adecuados para adaptar la regulación general a los concretos problemas técnicos que plantean determinados colectivos en base a las peculiaridades que origina el proceso productivo.

			Cabe plantearse si, desde un punto de vista estrictamente estructural, resultaría conveniente la eliminación de alguno de los actuales Regímenes Especiales de la Seguridad Social, en especial, aquellos que tienen una mayor similitud al Régimen General en cuanto a su acción protectora, e integrarlos en el mismo como simples Sistemas Especiales.

			Los actuales Sistemas Especiales son los siguientes:

			— Industria resinera, regulado a través de la OM de 3 de septiembre de 1973.

			— Servicios extraordinarios de la industria de hostelería, regulado a través de la OM de 10 de septiembre de 1973.

			— Manipulado y empaquetado de tomate fresco realizado por cosecheros exportadores, regulado a través de la OM de 24 de julio de 1976.

			— Trabajadores fijos discontinuos que prestan sus servicios en las empresas de exhibición cinematográfica, salas de baile, discotecas y salas de fiesta, desarrollado a través de la OM de 17 de junio de 1980.

			— Trabajadores fijos discontinuos que presten servicios en empresas de estudios de mercado y opinión pública, regulando las peculiaridades en orden a determinadas prestaciones, regulado por la OM de 6 de noviembre de 1989.

			— Sistemas Especiales de frutas y hortalizas e industria de conservas vegetales, establecidos por la OM de 30 de mayo de 1991.

			— Sistema Especial para trabajadores por cuenta propia agrarios. En la actualidad el artículo 305.2.a) TRLGSS incluye a estos trabajadores en el ámbito de protección del Régimen Especial de Trabajadores Autónomos, si bien se integran en el RETA a través de un Sistema Especial que se desarrolla por los artículos 323 y siguientes TRLGSS. No obstante, sólo acceden a este Sistema Especial aquellos trabajadores que cumplan los requisitos establecidos por el artículo 324 de la citada Ley; el resto se integra de manera directa en el RETA sin que les sea de aplicación las reglas y especialidades de este Sistema Especial.

			— Sistema Especial para Trabajadores por Cuenta Ajena Agrarios. Se trata de un Sistema Especial dentro del Régimen General creado ante la desaparición del Régimen Especial Agrario. En la actualidad, los artículos 252 y siguientes TRLGSS regulan este Sistema Especial agrupando a los trabajadores que realicen labores agrarias, sean propiamente agrícolas, forestales o pecuarias o sean complementarias o auxiliares de las mismas en explotaciones agrarias.

			— Sistema Especial para Empleados de Hogar. A tenor de lo dispuesto por el artículo 250 TRLGSS quedan incluidos en este Sistema Especial, dentro del Régimen General, los trabajadores sujetos a la relación laboral especial regulada por el artículo 2.1.b) ET.

			
CASO PRÁCTICO

			Analice si los siguientes sujetos están o no incluidos en el ámbito de protección de la Seguridad Social, indicando, en caso afirmativo, el Régimen que otorgaría la protección:

			1. Párroco de la Iglesia católica.

			2. Piloto de Iberia

			3. Estudiante universitario.

			4. Limpiadora en comunidad de propietarios.

			5. Abogado en ejercicio.

			6. Recolector de resina.

			7. Funcionario del Ministerio de Educación, transferido a una Comunidad Autónoma hace 20 años, que acaba de obtener una plaza por oposición como Letrado de la Administración de Justicia.

			8. Letrado del Instituto Nacional de la Seguridad Social.

			9. Minero que trabaja para una empresa de extracción de mineral de cobre.

			10. Agricultor por cuenta propia.

			11. Jugador de fútbol profesional.

			12. Reponedor en un gran almacén.

			13. Repartidores de comida rápida a través de plataformas digitales.

			14. Máximo accionista de un banco (posee el 60 por 100 de las acciones).

			15. Camarera que trabaja en el bar propiedad de su marido.

			16. Niñera a tiempo parcial en un domicilio particular.

			17. Funcionario interino del Ministerio de Agricultura.

			18. Socio trabajador de una cooperativa agrícola.

			19. Funcionario en prácticas de la Junta de Castilla y León.

			20. Taxista.

			
AUTOEVALUACIÓN

			1. ¿La profesionalidad es el criterio delimitador básico de nuestro Sistema de Seguridad Social?:

			a)Sí, junto al criterio de universalidad y residencia.

			b)No, se utilizaba únicamente en los orígenes del sistema y ya está superado.

			c)Sí, junto al criterio del sector de actividad.

			d)No es un criterio básico en ningún caso.

			2. ¿Qué régimen de Seguridad Social tiene vis atractiva?:

			a)El Régimen General.

			b)El Régimen Especial de Funcionarios Civiles del Estado.

			c)El Régimen Especial de Trabajadores Autónomos.

			d)El Régimen General y el Régimen Especial de Trabajadores Autónomos en situación de pluriempleo.

			3. Los extranjeros extracomunitarios residentes pueden estar protegidos:

			a)Sólo por el nivel contributivo.

			b)Sólo por el nivel no contributivo.

			c)Tanto por el nivel contributivo como por el no contributivo.

			d)Los extranjeros no están protegidos por la Seguridad Social, salvo en caso de ciudadanos comunitarios.

			4. Los trabajadores autónomos están incluidos:

			a)Todos en el RETA.

			b)En el RETA o en RMAR.

			c)Pueden estar incluidos en cualquier Régimen Especial, excepto minería del carbón.

			d)Pueden estar incluidos en el Régimen General y en el RETA.

			5. ¿En qué régimen de Seguridad Social se incluyen los funcionarios públicos?:

			a)Sólo en el Régimen General.

			b)Sólo en el Régimen Especial de Funcionarios Civiles del Estado.

			c)Sólo en el Régimen de funcionarios civiles del Estado.

			d)Ninguna de las respuestas anteriores es correcta.

			6. La residencia es requisito indispensable para ser sujeto protegido por la Seguridad Social:

			a)Sólo para los extranjeros.

			b)Sólo para los nacionales.

			c)Para nacionales y extranjeros en todo caso.

			d)Para nacionales y extranjeros en el nivel contributivo.

			7. La asimilación al alta supone:

			a)La salida del ámbito de protección de la Seguridad Social.

			b)Extender la situación de alta a sujetos que han cesado en su actividad.

			c)  Mantener el cese en la actividad profesional.

			d)Ninguna de las anteriores es correcta.

			8. Los extranjeros extracomunitarios podrán estar protegidos por la Seguridad Social no contributiva:

			a)Cuando residan en España de manera legal o no.

			b)Cuando coticen a la Seguridad Social.

			c)Cuando residan legalmente en España.

			d)Sólo están protegidos cuando contribuyan al sostenimiento del Sistema.

			9. Los trabajadores españoles trasladados por su empresa al extranjero, se encuentran a los efectos de Seguridad Social:

			a)En alta.

			b)En situación asimilada al alta.

			c)Son trabajadores asimilados.

			d)No tienen ningún derecho a la protección de Seguridad Social española.

			10. Cuando un trabajador desarrolla una prestación de trabajo para una Administración Pública y también es trabajador autónomo en su propio negocio, se encuentra en una situación de:

			a)Pluriempleo.

			b)Pluriactividad.

			c)Alta real en su trabajo para la Administración y asimilación al alta en su trabajo como autónomo.

			d)Alta para la Administración y como trabajador asimilado como autónomo.

			11. La protección social privada reconocida en la Constitución se caracteriza por ser:

			a)Complementaria y obligatoria.

			b)Voluntaria y sustitutiva de la pública.

			c)Obligatoria.

			d)Complementaria y voluntaria.

			12. En la protección no contributiva, no se exigen los requisitos de:

			a)Residencia.

			b)Afiliación y alta.

			c)No superar un límite mínimo de renta.

			d)Ninguno de los anteriores.

			13. Para que un ciudadano de origen español, pero no nacido en España, acceda a una prestación de ancianidad regulada en el RD 8/2008, debe acreditar:

			a)Un período de residencia mínimo de 5 años.

			b)Un período de residencia mínimo y mantenimiento de la nacionalidad española.

			c)Su afiliación y alta en algún Régimen de Seguridad Social.

			d)No debe acreditar ningún requisito.

			14. Los trabajadores españoles por cuenta ajena que sean trasladados por sus empresas al extranjero se encuentran, a los efectos de Seguridad Social, en situación de:

			a)Alta.

			b)Baja.

			c)Asimilación al alta.

			d)Alta presunta.

			15. Los trabajadores agrarios por cuenta ajena se incluyen:

			a)En el Régimen Especial Agrario.

			b)En el RETA.

			c)En el REMAR.

			d)En el Sistema Especial de trabajadores agrarios del Régimen General.

			
				
					1 Redactado por INMACULADA MARÍN ALONSO.

				

			

		

	
		
			LECCIÓN 2

			
GESTIÓN Y RÉGIMEN ECONÓMICO-FINANCIERO DE LA SEGURIDAD SOCIAL1


			
I. INTRODUCCIÓN

			La gestión del Sistema de Seguridad Social Español es de carácter público, por imponerlo así el artículo 41 CE y el artículo 2 TRLGSS. Esta preferencia por la gestión pública, no impide la iniciativa privada, articulada mediante dos fórmulas generales: la colaboración de las Mutuas y la participación de las empresas en la gestión de determinadas prestaciones.

			
II. LA ADMINISTRACIÓN DE LA SEGURIDAD SOCIAL: ENTIDADES GESTORAS Y SERVICIOS COMUNES

			La «gestión de la Seguridad Social» se regula en el Capítulo V del Título I del TRLGSS.

			La organización administrativa de la Seguridad Social está sujeta a los principios de simplificación, racionalización, economía de costes, solidaridad financiera, unidad de caja, eficacia social y descentralización (art. 66 TRLGSS).

			Esta gestión se lleva a cabo principalmente por:

			a)el Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS),

			b)el Instituto Nacional de Gestión Sanitaria (INGESA),

			c)el Instituto de Mayores y Servicios Sociales (IMSERSO),

			d)la Agencia Española de Empleo (AEE),

			e)el Instituto Social de la Marina (ISM).

			Como «Servicios Comunes» también participan en la gestión: la Tesorería General de la Seguridad Social (TGSS), la Gerencia de Informática de la Seguridad Social, y el Servicio Jurídico de la Administración de la Seguridad Social.

			Y con el carácter de entidades colaboradoras tenemos que contar con:

			— Las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social.

			— Las empresas que colaboren voluntariamente en la gestión.

			
A) NATURALEZA JURÍDICA


			Las Entidades Gestoras tienen naturaleza de entidades de Derecho público y gozan de capacidad jurídica para el cumplimiento de los fines que les están encomendados (art. 68 TRLGSS).

			El personal al servicio de las Entidades Gestoras esta integrado por: personal funcionario, incluido en el Régimen General de la Seguridad Social; personal estatutario, regido por sus propios Estatutos (de personal médico, de personal sanitario no facultativo y de personal no sanitario); y personal laboral.

			
B) ATRIBUCIONES ESPECIALES


			Las Entidades Gestoras y la TGSS tienen las siguientes atribuciones especiales:

			a)Reserva de nombre (art. 75 TRLGSS).

			b)Exenciones tributarias y otros beneficios (art. 76 TRLGSS).

			c)Asistencia jurídica gratuita [art. 2.b) de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia jurídica gratuita].

			
C) PATRIMONIO


			Las cuotas, bienes, derechos, acciones y recursos de cualquier otro género de la Seguridad Social constituyen un patrimonio único, distinto del patrimonio del Estado, regulado por el TRLGSS (arts. 103 a 108), y su normativa de desarrollo (RD 1.221/1992, de 9 de octubre) y en lo no previsto en estas normas, por la Ley del Patrimonio de las Administraciones Públicas.

			La titularidad de patrimonio único de la Seguridad Social corresponde a la TGSS.

			
III. LA PARTICIPACIÓN EN LA GESTIÓN

			El artículo 129 CE recoge el principio de gestión democrática de la Seguridad Social. El TRLGSS se limita a facultar al Gobierno para regular la participación en el control y vigilancia de la gestión de las Entidades de la Seguridad Social, sin haber tratado hasta el momento ni el alcance ni el contenido de esa participación, que deberá en todo caso, ser paritaria y tripartita, entre representantes de los sindicatos, de las organizaciones empresariales y de la Administración Pública (art. 69 TRLGSS).

			
IV. ESTRUCTURA Y COMPETENCIAS DE LAS ENTIDADES GESTORAS Y SERVICIOS COMUNES

			En el examen de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes distinguimos previamente entre Entidades Gestoras del sistema institucional de la Seguridad Social y Entidades Gestoras de regímenes externos al sistema institucional de la Seguridad Social.

			Las Entidades Gestoras de regímenes externos al sistema institucional de la Seguridad Social son los entes que gestionan el Régimen Especial de Funcionarios, diferenciando, a su vez, entre entidades que gestionan las Clases Pasivas, como son el Ministerio de Hacienda, el Ministerio de Justicia y el Ministerio de Defensa, y las entidades que gestionan el Mutualismo complementario al sistema de Clases Pasivas, entre las que hay que mencionar las siguientes:

			— Mutualidad General de Funcionarios de la Administración Civil del Estado (MUFACE).

			— Instituto Social de las Fuerzas Armadas (ISFAS).

			— Mutualidad General Judicial (MUGEJU).

			Las Entidades Gestoras del sistema institucional de la Seguridad Social son los entes que gestionan los Regímenes plenamente integrados en el Sistema de la Seguridad Social, como son el Régimen General y todos los Regímenes Especiales, salvo los referidos a funcionarios.

			
A) INSTITUTO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL (INSS)

			Su estructura y competencias se regulan por RD 2.583/1996, de 13 de diciembre.

			Al INSS se le encomienda la gestión y administración de las prestaciones económicas del Sistema de la Seguridad Social, con excepción de aquellas cuya gestión esté atribuida a otras entidades o servicios competentes del Estado o de las Comunidades Autónomas.

			Específicamente se atribuyen al INSS las siguientes competencias:

			a)Reconoce y controla las prestaciones económicas del Sistema de la Seguridad Social en su modalidad contributiva, sin perjuicio de las competencias atribuidas a la AEE en materia de prestaciones por desempleo, y al ISM en relación con el RETM.

			b)Reconoce y controla la asignación económica no contributiva por hijo a cargo.

			c)Reconoce el derecho a la asistencia sanitaria, sin perjuicio de que su gestión se lleve a cabo por otra entidad.

			d)Gestiona el Registro de Prestaciones Sociales Públicas.

			El INSS asume las prestaciones derivadas de accidente de trabajo y enfermedad profesional en los casos de empresas responsables de la prestación que hayan sido declaradas insolventes.

			
B) INSTITUTO NACIONAL DE GESTIÓN SANITARIA


			Culminado el proceso de transferencias a las Comunidades Autónomas de la gestión de la asistencia sanitaria, a este nuevo Instituto le corresponde:

			a)Gestión de los derechos y obligaciones del antiguo INSALUD.

			b)Gestión de las prestaciones sanitarias en el ámbito de las ciudades de Ceuta y Melilla.

			c)Realización de las actividades necesarias para el normal funcionamiento de sus servicios.

			Para la gestión y administración de los centros, servicios y establecimientos sanitarios de protección de la salud o atención sanitaria, pueden crearse cualesquiera entidades de naturaleza pública admitidas en Derecho (RD 29/2000, de 14 de enero; STS, Sala 3.ª, de 27 de enero de 2003).

			
C) INSTITUTO DE MAYORES Y SERVICIOS SOCIALES (IMSERSO)

			Su estructura y funciones se regulan en el RD 1.226/2005, de 13 de octubre, adscribiéndose al Ministerio de Sanidad.

			Es la entidad encargada de la gestión de los Servicios Sociales complementarios de las prestaciones del Sistema de Seguridad Social para personas mayores y personas en situación de dependencia. También se le encomienda la gestión y seguimiento de las pensiones de invalidez y jubilación en sus modalidades no contributivas en Ceuta y Melilla ya que en el resto del territorio esta gestión está transferida a las CCAA.

			
D) INSTITUTO SOCIAL DE LA MARINA (ISM)

			Su estructura orgánica y funciones se regulan en el RD 504/2011, de 8 de abril. Actúa bajo la dirección y tutela del Ministerio de Inclusión, Seguridad Social y Migraciones, a través de la Secretaría de Estado de la Seguridad Social y Pensiones.

			El ISM tiene como funciones: a) la gestión de prestaciones del Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar; b) la colaboración con la TGSS en la gestión recaudatoria (disp. adic. 2.ª RGR) y en la tramitación de actos de encuadramiento (disp. adic. 2.ª RGI); c) la prestación de asistencia sanitaria a los trabajadores del mar.

			
E) AGENCIA ESPAÑOLA DE EMPLEO (AEE)

			A la Agencia Española de Empleo se le encomienda la ordenación, desarrollo y desarrollo de los programas y medidas de las políticas activas de empleo y de protección por desempleo (art. 19 Ley 3/2023, de 28 de febrero, de Empleo).

			Sustituye al Servicio Público de Empleo Estatal (SPEE), por lo que todas las referencias que en la Legislación se efectúe al SPEE deberán entenderse realizadas a la Agencia Española de Empleo (disp. adic. 1.ª5 Ley 3/2023).

			Entre sus competencias más características se incluye la gestión y el control de las prestaciones por desempleo [art. 22.j) Ley 3/2023].

			
F) TESORERÍA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL (TGSS)

			La regulación de la TGSS en sus aspectos orgánico y funcional se contiene en el RD 2.318/1978, de 15 de septiembre, que crea la TGSS; en el RD 255/1980, de 1 de febrero, por el que se atribuyen a la TGSS la titularidad y administración del patrimonio único de la Seguridad Social; en el RD 1.314/1984, de 20 de junio, que atribuye a la TGSS las competencias en materia de inscripción de empresas y de afiliación, altas y bajas de trabajadores; y en el RD 2.583/1996, de 13 de diciembre, que establece una nueva estructura orgánica de sus Servicios Centrales.

			Se adscribe al Ministerio de Inclusión, Seguridad Social y Migraciones y sus competencias no han sido transferidas a ninguna Comunidad Autónoma. La muy importante STC 124/1989, de 7 de julio ha sentado los criterios interpretativos con respecto al alcance y ejercicio de las funciones básicas de la TGSS en el Estado de las Autonomías.

			Específicamente la TGSS tiene encomendadas las siguientes funciones (art. 1 RD 1.314/1984, de 20 de junio):

			a)Llevar a cabo los actos de encuadramiento de trabajadores y empresarios.

			b)La gestión y control de la cotización y de la recaudación de las cuotas y demás recursos de financiación del Sistema de la Seguridad Social.

			c)La titularidad, gestión y administración de los bienes y derechos que constituyen el patrimonio único de la Seguridad Social.

			d)La ordenación de los pagos de las obligaciones de la Seguridad Social.

			
V. LA COLABORACIÓN EN LA GESTIÓN

			Las Entidades Colaboradoras son entidades de carácter privado, que sustituyen, parcialmente, a las Entidades Gestoras en la administración de la Seguridad Social.

			El vigente TRLGSS dedica a la colaboración el Capítulo VI del Título I, enumerando en su artículo 79 las siguientes Entidades Colaboradoras:

			a)las Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social en la cobertura de contingencias profesionales y, además, en la cobertura de la prestación económica por incapacidad temporal derivada de contingencias comunes;

			b)las Empresas, individualmente consideradas, en relación con su propio personal (autoaseguradoras);

			c)las Asociaciones, Fundaciones y Entidades públicas y privadas, inscritas en un registro público especial.

			Actualmente la colaboración se desarrolla en su mayor parte por las Mutuas y por las empresas autoaseguradoras, siendo la tercera opción de carácter residual.

			
A) LA COLABORACIÓN DE LAS EMPRESAS


			El régimen jurídico de la colaboración de las empresas se regula en el artículo 102 TRLGSS y en la OM de 25 de noviembre de 1966.

			Con efectos del 31 de marzo de 2019, el Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de diciembre, modificó el artículo 102 LGSS, produciéndose la extinción de la colaboración voluntaria de las empresas en la gestión de la Seguridad Social: pago de las prestaciones por IT derivada de enfermedad común o accidente no laboral (Resolución de 19 de marzo de 2019, de la Dirección General de Ordenación de la Seguridad Social, por la que se ordena el procedimiento de cese en la colaboración voluntaria de las empresas en la gestión de la Seguridad Social respecto a las prestaciones económicas por incapacidad temporal derivada de enfermedad común y accidente no laboral).

			Las empresas, individualmente consideradas y en relación con su propio personal, podrán colaborar en la gestión de la Seguridad Social exclusivamente en alguna o algunas de las formas siguientes:

			a)Asumiendo directamente el pago, a su cargo, de las prestaciones por incapacidad temporal derivada de accidente de trabajo y enfermedad profesional y las prestaciones de asistencia sanitaria y recuperación profesional, incluido el subsidio consiguiente que corresponda durante la indicada situación.

			b)Pagando a sus trabajadores, a cargo de la entidad gestora o mutua obligada, las prestaciones económicas por incapacidad temporal, así como las demás que puedan determinarse reglamentariamente.

			La modalidad de colaboración de las empresas en la gestión de la Seguridad Social podrá ser autorizada a agrupaciones de empresas, constituidas a este único efecto, siempre que reúnan las condiciones que determine el Ministerio de Empleo y Seguridad Social.

			El Ministerio de Empleo y Seguridad Social podrá establecer con carácter obligatorio, para todas las empresas o para algunas de determinadas características, la colaboración en el pago de prestaciones por incapacidad temporal, así como las que se determinen reglamentariamente.

			La colaboración obligatoria consiste en el pago por la empresa a sus trabajadores, a cargo de la entidad gestora o colaboradora, de las prestaciones económicas, compensándose su importe en la liquidación de las cotizaciones sociales que aquella debe ingresar. La empresa deberá comunicar a la entidad gestora, a través de los medios electrónicos establecidos, los datos obligación de la misma requeridos en el parte médico de baja, en los términos que se establezcan reglamentariamente. El Ministerio de Empleo y Seguridad Social podrá suspender o dejar sin efecto la colaboración obligatoria cuando la empresa incumpla las obligaciones establecidas.

			La fórmula colaboración obligatoria impone a la empresa el deber de abonar determinadas prestaciones económicas por delegación de la Entidad Gestora. La empresa realiza el acto material del pago, sin que asuma funciones gestoras, que continúan reservadas a la entidad correspondiente. El fundamento de esta colaboración se encuentra en la necesidad de agilizar los pagos eludiendo la tramitación de estas prestaciones.

			La colaboración obligatoria comprende el pago de las prestaciones económicas por:

			a)Desempleo parcial, que se produce al reducirse en una tercera parte, al menos, la jornada de trabajo.

			b)Incapacidad temporal cualquiera que sea la contingencia de la que se derive [art. 102.1.b) TRLGSS, modificado por el apartado dos de la disp. final 2.ª del RD-Ley 28/2018, de 28 de diciembre, para la revalorización de las pensiones públicas y otras medidas urgentes en materia social, laboral y de empleo].

			Para el abono del subsidio desde el día cuarto al decimoquinto de la baja, en los supuestos de enfermedad común y accidente no laboral, no se considera pago delegado, puesto que la prestación es de cargo exclusivo del empresario (art. 173 TRLGSS).

			Las empresas que empleen menos de diez trabajadores y lleven más de seis meses consecutivos abonando a alguno de ellos prestaciones económicas por incapacidad temporal, podrán trasladar la obligación del pago directo a la Entidad Gestora competente.

			Hay determinados supuestos en los que, tratándose de estas prestaciones, no se da un pago por delegación sino directo por la Entidad Gestora o Mutua, supuesto que se desarrollará al tratar el tema de la prestación por incapacidad temporal.

			Baste comentar ahora que cuando el trabajador ha causado derecho a la prestación de incapacidad temporal, la responsabilidad de su pago se impone al empleador, existiendo responsabilidad subsidiaria de la Entidad Gestora en caso de incumplimiento empresarial.

			El reintegro de las cantidades abonadas en concepto de pago delegado se realiza directamente por las propias empresas, descontándolas del importe de las liquidaciones de cuotas. Tales cantidades abonadas por delegación se pueden compensar, cualquiera que sea el momento de pago de las cotizaciones, si los datos de cotización se comunicaron en plazo reglamentario. En otro caso no se acepta tal descuento, lo que no impide que se pueda solicitar ante la Entidad Gestora correspondiente el resarcimiento de las cantidades abonadas en pago delegado. Ahora bien, si la empresa abona indebidamente la prestación al trabajador —por ejemplo, por falta de carencia—, no puede efectuar compensación alguna.

			
B) LAS MUTUAS COLABORADORAS CON LA SEGURIDAD SOCIAL


			El TRLGSS regula su composición y competencias en los artículos 80 a 101, siendo desarrollados por RD 1.993/1995, de 7 de diciembre, que aprueba el Reglamento sobre Colaboración en la Gestión de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social.

			1. Naturaleza jurídica


			Son entidades privadas que realizan una función colaboradora con las entidades públicas que gestionan la Seguridad Social. No son compañías aseguradoras, pero aplican técnicas aseguratorias para la ejecución de sus competencias.

			2. Concepto y caracteres


			Son asociaciones de empresarios que se constituyen con el objeto de asumir la gestión de determinadas prestaciones de la Seguridad Social, que afectan tanto al personal al servicio de sus asociados como a otros sujetos incluidos en el campo de aplicación del Sistema.

			Las Mutuas (arts. 80 TRLGSS y 2 RCM) tienen los siguientes caracteres:

			a)Son asociaciones de empresarios.

			b)Tienen personalidad jurídico privada.

			c)Han de contar con autorización expresa del Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social.

			d)Pueden realizar su actividad de colaboración en todo el territorio del Estado.

			e)En su denominación ha de figurar la expresión «Mutua Colaboradora con la Seguridad Social».

			f)Gozan de exención tributaria en las mismas condiciones que las Entidades Gestoras (art. 76.1 TRLGSS).

			g)No tienen ánimo de lucro (art. 80 TRLGSS y art. 5 RCM).

			h)Colaboran en la gestión de (art. 80 TRLGSS):

			— Las prestaciones económicas y de la asistencia sanitaria, incluida la rehabilitación, comprendidas en la protección de las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social, así como de las actividades de prevención de las mismas contingencias que dispensa la acción protectora.

			— La prestación económica por incapacidad temporal derivada de contingencias comunes.

			— Las prestaciones por riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural.

			— Las prestaciones económicas por cese en la actividad de los trabajadores por cuenta propia.

			— La prestación por cuidado de menores afectados por cáncer u otra enfermedad grave.

			3. Organización


			Las Mutuas, para constituirse y colaborar en la gestión (arts. 81 TRLGSS y 9 RCM), han de reunir las siguientes condiciones:

			1.ª Que concurran un mínimo de cincuenta empresarios, quienes, a su vez, cuenten con un mínimo de treinta mil trabajadores y un volumen de cotización por contingencias profesionales no inferior a 20 millones de euros.

			2.ª Que limiten su actividad a la colaboración en la gestión de determinadas prestaciones.

			3.ª Que presten fianza, para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones.

			4.ª Que exista autorización ministerial, previa aprobación de los estatutos de la mutua e inscripción en el registro administrativo dependiente del mismo.

			4. Régimen económico-financiero


			Está presidido por el principio de prohibición de reparto de beneficios económicos entre sus asociados (art. 80 TRLGSS).

			Las Mutuas se financian mediante (art. 84.1 TRLGSS):

			— Las cuotas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales, que recauda para ellas la Tesorería General de la Seguridad Social.

			— Un porcentaje de la cuota por Contingencias Comunes, que reciben como contraprestación por la gestión de la prestación económica de Incapacidad Temporal derivada de las Contingencias Comunes.

			— La cuota por cese en la actividad de los trabajadores autónomos.

			Los excedentes anuales, obtenidos por las Mutuas en su gestión, habrán de afectarse a la constitución de provisiones y reservas.

			Los empresarios asociados responden mancomunadamente de las obligaciones contraídas por la Mutua (art. 8 RCM) cuando ésta no las satisficiera.

			Ingresarán en la TGSS el capital-coste de las pensiones que se causen por incapacidad permanente o muerte derivada de accidente de trabajo o enfermedad profesional, hasta el límite de su responsabilidad (art. 110 TRLGSS y art. 63.1 RCM). Por capital-coste se entiende el valor actual necesario para poder sufragar las pensiones derivadas de incapacidad permanente o muerte, valor que se determina en función de las características de cada pensión, aplicando criterios técnicos actuariales, de forma que los importes obtenidos garanticen la cobertura futura de las prestaciones.

			Deben reasegurar obligatoriamente en la TGSS hasta el 30 por 100 de las prestaciones de carácter periódico por incapacidad permanente, muerte y supervivencia, derivadas de accidente de trabajo.

			5. Patrimonio


			Los ingresos procedentes de las cuotas de Seguridad Social obtenidos por las Mutuas, así como los bienes muebles o inmuebles en que puedan invertirse dichos ingresos, las rentas y rendimientos de los bienes señalados y, en general, los derechos, acciones y recursos relacionados con los mismos, forman parte del patrimonio de la Seguridad Social y están afectos al cumplimiento de sus fines (art. 84.1 TRLGSS y arts. 3 y 4 RCM).

			6. Fórmulas de colaboración


			
a) Gestión de la protección por accidente de trabajo y enfermedad profesional, de los trabajadores al servicio de empresas asociadas

			Para formalizar la protección respecto a las contingencias de accidente de trabajo y enfermedad profesional del personal a su servicio, los empresarios podrán optar entre hacerlo con la Entidad Gestora competente o asociándose a una Mutua (art. 83 TRLGSS y art. 61 RCM).

			El convenio de asociación concertado entre la Mutua y el empresario se hace constar en un «Documento de Asociación», que concreta los derechos y las obligaciones de una y otro.

			Las Mutuas se encuentran obligadas a aceptar toda proposición de asociación que se formule por empresarios comprendidos en su ámbito de actuación, y éstos habrán de proteger en la Mutua a la totalidad de sus trabajadores correspondientes a los centros de trabajo situados en la misma provincia, siempre que ésta se encuentre comprendida en el ámbito territorial de la Mutua.

			El convenio tendrá un plazo de vigencia de un año, y se entenderá prorrogado tácitamente por períodos anuales, salvo denuncia del empresario, debidamente notificada con un mes de antelación, como mínimo, a la fecha de vencimiento.

			En el supuesto de incumplimiento por los empresarios asociados a la Mutua de las obligaciones en materia de afiliación, altas, bajas y cotización, no puede la Mutua resolver o suspender el convenio de asociación, estando obligada a hacerse cargo de las prestaciones económicas y sanitarias a que tengan derecho los trabajadores empleados por tales empresarios, conforme a las reglas sobre automaticidad en el pago de las prestaciones.
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