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PRÓLOGO

Quiero que mis primeras palabras de presentación de esta obra Práctica de Seguridad Social sean para aludir a su origen, el cual se halla en un proyecto formativo de postgrado que se inició en 2006. Ciertamente, fue en el curso académico de 2006-2007 cuando la Universidad de Santiago de Compostela ofertó, por primera vez, para licenciados y profesionales el Curso práctico de especialización en Seguridad Social, ahora ya en su cuarta edición. Dicho Curso de especialización (Título Propio de la USC) es el resultado de la iniciativa y colaboración mutuas entre las tres entidades gestoras de la Seguridad Social (Instituto Nacional de la Seguridad Social, Instituto Social de la Marina y la Tesorería General de la Seguridad Social), la Consellería de Traballo (Xunta de Galicia) y la Universidad compostelana.

Como Directora de esta obra -y también del citado Curso- deseo expresar mi sincero agradecimiento a las instituciones y personas que han hecho posible el nacimiento y desarrollo del mencionado Curso, especialmente a Dña. Mercedes Montes (Directora de la Escuela Universitaria de Relaciones Laborales de Lugo, sede del Curso), D. Juan Carlos González Santín (Director provincial de Lugo del INSS y TGSS), D. Miguel Moreno Expósito (Director provincial del ISM), D. Carlos Herrero (por aquel entonces Vicerrector de Coordinación del Campus de Lugo), así como a los representantes de la Consellería de Traballo en sus diversas etapas.

Especial mención deseo efectuar a quien me ha acompañado en las tareas de dirección del referido Curso, D. Antonio Nores Quesada (Subdirector provincial de Lugo del INSS y TGSS y coordinador del Curso en su primera edición) y D. Antonio García Rojo (coordinador de las otras tres ediciones y también de esta obra que ahora se prologa).

Cualquier proyecto formativo de calidad sobre la compleja materia de la Seguridad Social debe contar, necesariamente, con la participación de los verdaderos expertos y protagonistas en la misma, como son los profesionales de las diferentes entidades gestoras, a los que deben sumarse los de otros ámbitos también relacionados con la materia en cuestión. Me congratula poder afirmar que en el Curso de especialización que se comenta sucede así, pues junto con profesores universitarios, intervienen los expertos de las referidas entidades, inspectores de trabajo, jueces y magistrados, abogados en ejercicio y otros expertos similares. Tal combinación de profesionales -teóricos y prácticos- permite ofertar una formación específica de alto nivel, en la que las explicaciones teóricas se combinan con el desarrollo de conocimientos prácticos plasmados, por ejemplo, en casos prácticos.

Fruto del intenso trabajo docente desarrollado por el mencionado equipo de expertos es el libro que ahora ve la luz. Los casos prácticos elaborados versan sobre, prácticamente, todos los aspectos más relevantes de la disciplina de la Seguridad Social y su planteamiento obedece a una doble intención. Por un lado, ofrecer supuestos con cuestiones concretas ya resueltas; y, por otro, con interrogantes planteados para que sea el lector quien llegue a la solución óptima. Lógicamente, para este segundo caso, se ofrecen unas pautas de ayuda, como sentencias o preceptos legales, que permiten hallar aquélla. Como media, cada autor ha aportado cinco supuestos prácticos y, en todo caso, cada uno de ellos asume la autoría intelectual de su propio trabajo.

La lectura y manejo de este libro de casos prácticos resulta aconsejable para todo estudioso del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, ya sean alumnos de las diferentes disciplinas jurídicas y similares o profesores de las mismas. Tanto unos como otros tienen a su disposición una obra práctica que pretende ayudarles a completar o actualizar sus conocimientos de Seguridad Social desde la experiencia de un nutrido grupo de expertos que han puesto lo mejor de sí mismos en aquélla.

Lourdes Mella Méndez 

La Directora

Santiago de Compostela, a 15 de octubre de 2010 
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El ámbito de aplicación de la Seguridad Social 

Lourdes Mella Méndez 

Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social Universidad de Santiago de Compostela 




1.  ÁMBITO DE APLICACIÓN DE LA SEGURIDAD SOCIAL. FAMILIARES DEL EMPRESARIO: ESPOSA E HIJOS

En el restaurante «Comidas familiares Rosa, S.A.», trabajan un matrimonio y dos de sus hijas, María y Julia, gemelas de veintiocho años. El esposo, don José, tiene la condición de trabajador autónomo. Su esposa, María Isabel, es la cocinera del restaurante y su prestigio como tal atrae a muchos clientes; sin embargo, no percibe retribución alguna a través de nómina mensual. Por el contrario, las dos hijas están sometidas al mismo horario que el resto del personal de la empresa y, por lo tanto, cobran las retribuciones que, por convenio colectivo, corresponden a los trabajadores de su categoría profesional (camareras).

CUESTIONES:


	
1. ¿Pueden quedar incluidas en algún régimen de la Seguridad Social las dos hijas trabajadoras? 

	
2. Dictamine sobre la inclusión en el ámbito de la Seguridad Social de la esposa. 



SOLUCIONES:


	
1. La disposición adicional décima de la Ley 20/2007, de 11 de julio, del Estatuto del Trabajo Autónomo (en adelante, LETA), permite al trabajador autónomo titular de la empresa celebrar contrato de trabajo con sus hijos menores de treinta años, aunque convivan con él, si bien, en su caso, quedan excluidos de la prestación por desempleo. Por lo tanto, las dos hijas, al tener contrato de trabajo, con sometimiento a un horario y a la retribución correspondiente, y ser menores de la referida edad, quedan incluidas en el régimen general de la Seguridad Social. 

	
2. A la esposa, que convive con el titular de la empresa y a su cargo, se le aplica, en principio, la presunción iuris tantum de exclusión, tanto del concepto de trabajadora por cuenta ajena como del régimen general de la Seguridad Social. Ahora bien, si aquélla prueba la condición de asalariada puede quedar incluida en el régimen general, según lo dispuesto en los arts. 7.2 y 97 LGSS. En tal caso, el art. 40 RD 84/1996, dispone que, para que la afiliación y alta de esta familiar se pueda hacer efectiva, debe acompañarse una declaración de la misma y del empresario en la que se haga constar la condición de aquélla como trabajadora por cuenta ajena en la actividad que da lugar al encuadramiento en dicho régimen, su categoría profesional, puesto de trabajo, forma y cuantía de la retribución, centro de trabajo, horario y cuantos otros datos puedan resultar necesarios y útiles al respecto. La TGSS puede recabar, incluso, informe de la Inspección de Trabajo y de la Seguridad Social. Si, finalmente, la esposa no consigue probar la condición de asalariada, al colaborar habitualmente y de forma personal y directa con el empresario autónomo, debe figurar en el régimen especial de trabajadores autónomos (Decreto de 20 de agosto de 1970). 





2.  ÁMBITO DE APLICACIÓN DE LA SEGURIDAD SOCIAL. MUFACE. FUNCIONARIO TRANSFERIDO A LA COMUNIDAD AUTÓNOMA VASCA Y POSTERIOR ACCESO OBLIGATORIO A CUERPO DISTINTO DE LA FUNCIÓN PÚBLICA AUTONÓMICA: FALTA DE VOLUNTARIEDAD

Doña Rosa García, funcionaria docente perteneciente al cuerpo estatal de maestros de EGB, grupo B, fue transferida -antes de 1988- desde el Ministerio de Educación y Ciencia al Departamento de Educación, Universidades e Investigación del Gobierno Vasco. Posteriormente, aquélla fue seleccionada en concurso de méritos, convocado por Órdenes de 8 de julio de 1988 y 7 de mayo de 1990, para proveer uno de los puestos de trabajo existentes en los centros de orientación pedagógica (equipos multiprofesionales) y en el Centro de Recursos Educativos de la Comunidad Autónoma del País Vasco. Para dichos puestos se requería estar en posesión de título superior (licenciatura en psicología o pedagogía).

En el citado concurso, también consiguieron plaza otros funcionarios del cuerpo estatal de profesores de enseñanza secundaria, a los que, a partir de entonces, se les abonaron las retribuciones del grupo A. Doña Rosa reclamó y consiguió el derecho a integrarse en el citado grupo y percibir las mencionadas retribuciones. Unos meses después, MUFACE dio de baja a doña Rosa por hallarse ésta en situación de excedencia voluntaria en cuanto funcionaria estatal, según lo dispuesto en el art. 8 Ley de Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado. Por su parte, la Tesorería General de la Seguridad Social procedió a dar de alta de oficio a la actora en el régimen general de la Seguridad Social, con efectos de 1 de mayo de 2002.

CUESTIÓN:

Dictamine jurídicamente sobre la inclusión de doña Rosa en el sistema público de Seguridad Social (régimen general) o en la Mutualidad de Funcionarios Civiles del Estado (MUFACE).

SOLUCIÓN:

Para la solución del caso expuesto debe partirse de la siguiente normativa: 1) los arts. 29.3 Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas de Reforma de la Función Pública, y 15 RD 365/1995, que declaran en situación de excedencia voluntaria a los funcionarios públicos que se encuentren en situación de servicio activo en otro cuerpo o escala de cualquiera de las Administraciones Públicas; 2) la disposición adicional tercera de la citada Ley 30/1984, que dispone que los funcionarios transferidos a las Comunidades Autónomas continuarán en el sistema de Seguridad Social o previsión que tuvieran originariamente, asumiendo las referidas Comunidades todas las obligaciones del Estado o de la corporación local correspondiente en relación con los mismos; 3) el art. 97.2.i) LGSS, que prevé que estarán obligatoriamente incluidos en el régimen general de la Seguridad Social los funcionarios del Estado transferidos a las Comunidades Autónomas que hayan ingresado o ingresen voluntariamente en cuerpos o escalas propios de la Comunidad Autónoma de destino, cualquiera que sea el sistema de acceso; y 4) la Ley 2/1993, de 19 de febrero, de cuerpos docentes no universitarios de la Comunidad Autónoma del País Vasco. Dicha Ley establece, en su disposición adicional segunda, que los funcionarios docentes que dependan de la Comunidad Autónoma del País Vasco en el momento de la entrada en vigor de esta Ley quedarán automáticamente integrados en los cuerpos y escalas docentes de la citada Comunidad Autónoma que se crean en esta Ley.

A la vista de la normativa recién expuesta, cabe concluir que: 1) la transferencia de doña Rosa -antes de 1988- a la Comunidad Autónoma del País Vasco no supuso ningún cambio en su situación profesional, pues siguió perteneciendo al cuerpo estatal de maestros de EGB, salvo que las obligaciones de cotización a MUFACE fueron asumidas por la Comunidad Autónoma vasca; 2) la misma conclusión se mantiene en relación con su participación, en 1990, en el concurso de méritos en virtud del cual ganó la plaza en propiedad en un equipo multiprofesional de un centro de orientación pedagógica; y de su posterior integración en el cuerpo de profesores de enseñanza secundaria, igualmente estatal; 3) tras la entrada en vigor de la citada Ley 2/1993, doña Rosa quedó automáticamente integrada en el cuerpo de maestros de EGB de la Comunidad autónoma vasca, si bien de manera condicionada y a resultas de lo que se decidiera judicialmente sobre su demanda del año 1990, que finalmente acordó su pase al cuerpo estatal de profesores de enseñanza secundaria con efectos de 1991, fecha en que sólo existía ese cuerpo con carácter estatal. Posteriormente, la integración de doña Rosa en el homónimo cuerpo del País Vasco también se realizó automáticamente. 4) En ningún momento se produjo un acto o manifestación de voluntad de la actora ni ésta participó en concurso alguno de promoción interna convocado por el País Vasco, por lo que es evidente que su integración en el cuerpo autonómico de profesores de enseñanza secundaria creado por la Ley 2/2003 del Parlamento Vasco fue automática, en virtud de lo dispuesto en su disposición adicional segunda.

Así las cosas, el alta de oficio en el régimen general de la Seguridad Social acordada por la Tesorería General de la Seguridad Social carece de soporte legal, puesto que el art. 97.2.i) LGSS sólo permite adoptar tal decisión cuando el ingreso del funcionario en los cuerpos propios de la Comunidad Autónoma se produce «voluntariamente», lo que en el caso examinado no ha sucedido.

3.  ÁMBITO DE APLICACIÓN DE LA SEGURIDAD SOCIAL. EXTRANJERO IRREGULAR CON CONTRATO NULO POR IDENTIDAD FALSA. ALTA Y COTIZACIÓN POR EL EMPRESARIO. DERECHO A PRESTACIONES POR INCAPACIDAD PERMANENTE DERIVADAS DE ACCIDENTE DE TRABAJO

D. Konjá, ciudadano de Guinea, fue expulsado de España en 2000 por carecer de autorización de residencia y trabajo. Sin embargo, volvió a nuestro país y, bajo una identidad falsa, prestó servicios como peón agrícola en una empresa dedicada a la recogida de la aceituna en Andalucía. La empresa, que desconocía la suplantación de la personalidad, dio de alta y cotizó a la Seguridad Social por el citado trabajador (aunque no era quien se pensaba que era).

El 28 de diciembre de 2004, D. Konjá sufre un accidente de tráfico cuando acude al trabajo (accidente de trabajo in itinere). A raíz de ello, se descubre su identidad falsa. Solicitada prestación por incapacidad permanente, el INSS la deniega alegando que el trabajador no está incluido en el ámbito de aplicación de la Seguridad Social, al encontrarse en situación ilegal en España. Planteada demanda por aquél en vía jurisdiccional, ésta es estimada en instancia y se le reconoce el derecho a una pensión de incapacidad permanente total por accidente de trabajo, condenando a la mutua de accidentes a su abono.

Recurrida en suplicación tal sentencia, el Tribunal Superior de Justicia la revoca en base a que el error en la persona del trabajador -provocado por la suplantación de personalidad- determina la nulidad del contrato y, a su vez, ésta implica la del encuadramiento en la Seguridad Social. Se excluye, así, la responsabilidad de la empresa y la de la entidad colaboradora que asumió la cobertura del accidente. El trabajador recurre ante el Tribunal Supremo en casación para unificación de doctrina, por entender que existen sentencias contradictorias sobre casos similares.

CUESTIÓN:

A la vista de los hechos expuestos, valore jurídicamente ambas posiciones judiciales.

SOLUCIÓN:

La solución al dilema jurídico planteado ha sido dada por la importante sentencia del TS de 21 de enero de 2010 (recurso de casación para unificación de doctrina núm. 106/2009), aunque no pacíficamente, porque al fallo del ponente se han formulado dos votos particulares, uno de ellos firmado por un Magistrado y el otro por seis. El primero -aunque lo matiza- comparte el sentido del fallo; el segundo, no. Todo ello refleja la extrema importancia y dificultad de la cuestión debatida.

Según la posición del ponente de la sentencia, en el caso analizado el empresario no prestó, realmente, su consentimiento para la celebración del contrato de trabajo con el trabajador que estuvo prestando servicios para él. El empresario firmó el contrato con la convicción de que contrataba a un trabajador debidamente autorizado para residir, cuando realmente estaba dando su consentimiento a otro contrato distinto, con un error sustancial, producido, dolosamente, por aquél. Así, en este caso, a diferencia de otros, se puede afirmar que no hubo contrato, pues el referido error sustancial en la identidad, origen y situación del trabajador invalida el consentimiento dado (arts. 1261 y 1266 CC).

En consecuencia, al hallarnos ante un contrato inexistente (o nulo), todo el régimen de protección social establecido para la cobertura de daños derivados de un accidente laboral deviene inaplicable. Ciertamente, la existencia previa de un contrato válido es requisito sine qua non para la obtención de la mencionada protección por un trabajador por cuenta ajena, tal y como menciona el art. 7.1 LGSS.

Aunque coincidente en lo esencial, más completo en su argumentación jurídica se muestra el voto particular firmado por el Magistrado Desdentado Bonete. Aun resumidamente, según éste, en las contingencias profesionales cabe tener en cuenta que: 1) los trabajadores con autorizaciones de residencia y trabajo están equiparados plenamente a los nacionales; 2) los trabajadores con autorización de residencia, pero sin permiso de trabajo, tienen derecho a las prestaciones de la Seguridad Social en régimen de responsabilidad empresarial, pero con anticipo por las gestoras; y 3) los trabajadores sin autorización de residencia sólo pueden acceder a las prestaciones por la vía indemnizatoria derivada de la responsabilidad del empresario.

Aplicando tal doctrina al caso enjuiciado, cabe concluir que: 1) la simulación de identidad ha determinado la nulidad del contrato de trabajo y, consecuentemente, la del alta del trabajador en la Seguridad Social; 2) este último no estaba ni podía estar legalmente en alta y, por lo tanto, no podía causar derecho a las prestaciones de la Seguridad Social por accidente de trabajo; 3) no puede aplicarse la asimilación al alta del art. 42.2 RD 84/1996, porque es contraria a la Ley; y 4) no existe tampoco responsabilidad indemnizatoria del empresario, porque la simulación de la identidad determina que no le sea imputable a aquél ni el encuadramiento irregular del trabajador en la Seguridad Social, ni el incumplimiento de las normas sobre empleo de extranjeros.

Por lo demás, cabe aclarar que sí sería posible la cobertura de los daños provocados por el accidente de trabajo cuando en éste concurre responsabilidad empresarial por incumplimiento de las normas de prevención. Sin embargo, tal responsabilidad extracontractual, tampoco procede en el presente caso, pues se está ante un simple accidente de tráfico en el trayecto hacia el trabajo, que, aunque protegido por el art. 115.2.a) LGSS, queda fuera de la esfera de riesgo del empleador.

El segundo voto particular discrepa del fallo de la sentencia y del otro voto ya comentado. Muy brevemente, tal discrepancia se fundamenta en que aquél implica un retroceso en la protección en el ámbito de la Seguridad Social pública, máxime en un tema tan sensible como es el de los accidentes de trabajo. Así las cosas, con carácter general, el trabajador extranjero en situación irregular tiene derecho a las prestaciones derivadas de accidente de trabajo conforme a lo establecido en los arts. 124.1 y 2; 125.3 y 126.3 LGSS.

Para estos Magistrados, en el caso de autos, la nulidad del contrato de trabajo por ocultamiento de los datos reales del trabajador no puede llevar a la inaplicación del clásico y esencial principio de automaticidad de prestaciones en el supuesto de accidentes de trabajo, que sólo puede obviarse si el interesado fuera el único responsable del accidente o lo hubiera causado con la finalidad de generar las derivadas prestaciones. Como argumentos a favor de tal posición, se alega el art. 9.2 ET, según el que, en caso de contrato nulo, el trabajador podrá exigir, por los servicios ya prestados, la remuneración correspondiente. Asimismo, también nace, para el empresario, la obligación de cotizar a la Seguridad Social y, correlativamente, para el trabajador, el derecho a la protección por contingencias profesionales [art. 7.1 y 3 LGSS; arts. 14, 36.3 y 57.5.d) Ley Orgánica de Extranjería; art. 42 RD 84/1996 y art. 1.4.b) Orden de 28 de diciembre 1966].

Para concluir, se alega que el art. 36.3 Ley Orgánica de Extranjería distingue, claramente, dos planos: el de la responsabilidad empresarial y el del derecho a prestaciones por el trabajador. La responsabilidad en cuestión sólo surge cuando el empresario es, efectivamente, responsable de un incumplimiento, porque lo comete conscientemente. En tal caso, no cabe duda de su responsabilidad en el abono de la prestación de que se trate (recargo, daños y perjuicios y similares).

Por su parte, el derecho a las prestaciones que puedan corresponder es independiente del incumplimiento empresarial, es decir, que el trabajador puede tener aquél aunque éste no se haya producido, como sucede cuando ignora la situación real en la que se halla el trabajador. En efecto, el derecho del extranjero en situación irregular al reconocimiento de prestaciones no deriva del incumplimiento empresarial de solicitar autorización administrativa previa para dicho trabajador, sino de la efectiva prestación de servicios por parte de éste.

Así las cosas, en el caso de autos, queda claro el derecho del trabajador al percibo de prestaciones por el accidente de trabajo sufrido, pero también la ausencia de responsabilidad de la empresa. Ello determina que el abono de aquéllas corresponda a la entidad gestora o colaboradora que haya asegurado el riesgo profesional.

Como se aprecia, las posiciones judiciales sobre el caso planteado son variadas y admiten muchos matices. Para continuar con la reflexión jurídica, se aconseja la lectura completa de los fundamentos de derecho de la STS analizada.

4.  ÁMBITO DE APLICACIÓN DE LA SEGURIDAD SOCIAL. EXTRANJERO IRREGULAR: SIN AUTORIZACIÓN DE RESIDENCIA NI DE TRABAJO. PRESTACIÓN POR DESEMPLEO: NIVEL CONTRIBUTIVO. DESESTIMACIÓN

Don Ruperto Rupérez, de nacionalidad chilena, entró y trabajó ilegalmente en España para la empresa «Mantelerías Rodríguez, S.L.», durante un año y seis meses, realizando laborales de perito industrial. Su situación irregular se debía a la inexistencia de autorización para residir y para trabajar, por lo que tampoco fue dado de alta ni se cotizó por él. Tras un despido sin causa, el Juez del orden social declara éste improcedente en sentencia firme. Posteriormente, aquél solicita -primero, ante el Servicio Regional de Empleo- su inscripción como demandante de empleo y -después, ante el Servicio Público de Empleo Estatal- la correspondiente prestación por desempleo. No consta resolución expresa por parte de ninguna de estas entidades. Don Ruperto pide asesoramiento sobre sus posibilidades de conseguir la citada prestación, pues se plantea acudir a la vía jurisdiccional.

CUESTIÓN:

Dictamine jurídicamente sobre el derecho de don Ruperto a la pretensión reclamada.

FUENTES:

Sentencia del Tribunal Supremo dictada en recurso de casación para unificación de doctrina de 18 de marzo de 2008 (recurso de casación para unificación de doctrina núm. 800/2007). Ley Orgánica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social (art. 36.5).

5.  ÁMBITO DE APLICACIÓN DE LA SEGURIDAD SOCIAL. SOCIOS TRABAJADORES DE UNA SOCIEDAD. INCLUSIÓN EN LOS REGÍMENES DE SEGURIDAD SOCIAL

Cuatro amigos de la infancia, José, Pepe, Luis y Luisa, deciden crear una sociedad anónima denominada «Restaurante Cuatro Amigos, S.A.», cuyo objeto social es prestar servicios variados de restauración. Después de obtener un crédito bancario, la empresa empieza a funcionar y los clientes son numerosos. José y Luisa están casados y son los administradores de la sociedad, poseyendo entre los dos más de la mitad del capital social, concretamente el 70%. Ambas personas prestan servicios en la empresa. Por su parte, Luis ostenta el 20% del citado capital y también trabaja en aquélla. Otro tanto sucede con Pepe, que sólo posee el 10% del capital. Ante las dudas planteadas por los socios, responda a las siguientes:

CUESTIONES:


	
1. ¿En qué régimen de la Seguridad Social deben quedar encuadrados José y Luisa? 

	
2. ¿Debe Luis quedar incluido en algún régimen de la Seguridad Social? ¿Cuál? 

	
3. ¿Cuál es la situación de Pepe a efectos de la Seguridad Social? 



FUENTES:

Art. 97.2.a) y k) LGSS. Ver también normativa sobre régimen de autónomos.







La gestión de la seguridad social: entidades gestoras y colaboradoras 
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6.- INCAPACIDAD TEMPORAL POR ACCIDENTE NO LABORAL. EXTINCIÓN DEL CONTRATO DE TRABAJO DURANTE ESTA SITUACIÓN. RESPONSABILIDAD DE LA MUTUA CON LA QUE SE TIENE ASEGURADA LA CONTINGENCIA EN EL MOMENTO DEL HECHO CAUSANTE O DE LA ENTIDAD GESTORA

Una trabajadora inicia una situación de incapacidad temporal por accidente no laboral (accidente casero) el 1 de junio de 2005, extinguiéndose su contrato el 6 de octubre de ese mismo año. En tal momento, pasa a percibir la prestación en pago directo, pero se discute si éste corresponde a la Mutua Gallega de accidentes de trabajo, que asumió la cobertura hasta el 1 de agosto de 2006, o al Instituto Nacional de la Seguridad Social, que lo hizo a partir de esa fecha.

CUESTIÓN:

Dictamine jurídicamente sobre quién es responsable del pago directo de la prestación de incapacidad temporal, si la mutua o la entidad gestora.

SOLUCIÓN:

Esta cuestión ya ha sido resuelta por el Tribunal Supremo en diversas sentencias de 12 y 19 de julio y 2 de septiembre de 2006 (recursos de casación para unificación de doctrina núms. 1493/2005, 5471/2004 y 2008/2005). Recientemente, es importante la STS de 20 de noviembre de 2008 (recurso de casación para unificación de doctrina núm. 2662/2007).

Para resolver la cuestión planteada debe partirse de que la obligación de cotizar al sistema de la Seguridad Social no condiciona el derecho a las prestaciones ni determina el sujeto obligado a satisfacerlas. Aplicando principios generales propios del ámbito del seguro mercantil, resulta que está obligada a asumir la cobertura del siniestro la entidad aseguradora con la que estaba concertado el aseguramiento del riesgo en el momento de actualizarse éste. Ciertamente, es esa aseguradora la que ha percibido las primas que constituyen la contraprestación económica de aquella cobertura. Y, desde tal punto de vista, es contrario a la lógica del aseguramiento y a los criterios de equidad imputar al Instituto Nacional de la Seguridad Social la responsabilidad de un gasto por el que no ha percibido las contraprestaciones legalmente previstas. Más claramente, es la entidad que asume el pago de la prestación por incapacidad temporal la que debe seguir abonando el subsidio, pese a haberse extinguido la relación laboral después de haber comenzado la situación protegida.

Como argumento adicional a favor de esta tesis, puede alegarse que, si el trabajador en incapacidad temporal extingue la relación laboral con la empresa y continúa percibiendo el subsidio correspondiente a esta contingencia, la Ley no exige al beneficiario que curse una nueva solicitud de pago de la prestación, porque no se trata de un nuevo reconocimiento del derecho, sino de una continuación del mismo, esto es, la situación que permanece sin cambios es la originaria en el momento del hecho causante.

7.- COLABORACIÓN DE LAS EMPRESAS EN LA GESTIÓN DE LA SEGURIDAD SOCIAL: VOLUNTARIA Y OBLIGATORIA. REQUISITOS

La empresa «Sanatorio San Juan, S.A.», que cuenta en la actualidad con doscientos ochenta trabajadores fijos dados de alta en el régimen general de la Seguridad Social, colabora obligatoriamente, como cualquier otra empresa, en la gestión de la Seguridad Social. Más concretamente, paga a dos de sus trabajadores, con cargo a la entidad gestora o colaboradora, prestaciones por desempleo parcial como consecuencia de la reducción de jornada que ha tenido que adoptarse en la empresa debido a la crisis económica actual.

Esta colaboración en la gestión de la seguridad plantea diversas dudas a la empresa, entre ellas, las siguientes.

CUESTIONES:


	
1. ¿En qué consiste el pago delegado realizado por la empresa en la colaboración obligatoria? 

	
2. ¿Puede en algún caso la empresa quedar exonerada de dicho pago? 

	
3. ¿En qué consiste la colaboración voluntaria en la gestión de la Seguridad Social? 



SOLUCIONES:


	
1. Las empresas pueden, individualmente, y en relación con su propio personal, colaborar voluntaria u obligatoriamente en la gestión de la Seguridad Social. La colaboración obligatoria en dicha gestión consiste en el pago a sus trabajadores, con cargo o delegación de la entidad gestora o colaboradora, de las siguientes prestaciones: a) por incapacidad temporal consecuencia de contingencias comunes, a partir del decimosexto día de baja; b) por incapacidad temporal derivada de contingencias profesionales; y c) por desempleo parcial como consecuencia de la reducción de la jornada laboral o de los días de trabajo, debidamente autorizado. El empresario se resarce de las cantidades anticipadas por cuenta del verdadero responsable de pago (mutua o entidad gestora) cuando presenta los documentos de cotización por las cuotas debidas a la Seguridad Social por el mismo período al que se contrae el pago. En tal momento, se le aplica el descuento equivalente a la cantidad ya adelantada al trabajador. 



	
2. La colaboración obligatoria es un deber de toda empresa, con independencia del número de trabajadores empleados. Ahora bien, en algunos casos, la empresa puede quedar exonerada de seguir colaborando cuando concurran determinadas circunstancias que así lo justifican. Ocurre así cuando: a) la empresa emplea a menos de diez trabajadores y lleva más de seis meses consecutivos pagando a alguno de ellos una prestación económica por incapacidad temporal, cualquiera que sea su causa; b) la empresa está abonando la prestación por desempleo parcial -como en el caso planteado- y su situación económica impide o aconseja que lo siga haciendo. En este supuesto, debe existir autorización del Ministerio de Trabajo e Inmigración, de oficio o a instancia de parte; y c) la empresa ha sido autorizada a un aplazamiento o fraccionamiento en el ingreso de las cuotas de la Seguridad Social. Lógicamente, si la empresa tiene dificultades económicas es injusto seguir pidiéndole que anticipe ciertas prestaciones a los trabajadores. Fuera de estos supuestos, el Tribunal Supremo ha dictaminado que cuando se produce el hecho causante que determina el nacimiento del derecho a las prestaciones por incapacidad temporal, la empresa que colabora voluntariamente es la responsable del abono de dichas prestaciones hasta que se produzca su extinción por causa legal, sin que aquélla pueda liberarse de esta obligación como consecuencia de la terminación del contrato de trabajo, puesto que ésta no incide en el derecho a la prestación ni altera el sujeto responsable de su pago [STS de 2 de septiembre de 2006 (LA LEY 103169/2006)]. 



	
3. La colaboración voluntaria es la asumida libremente por la empresa y tiene por objeto la cobertura por cuenta de la misma de determinadas prestaciones de la Seguridad Social. Concretamente, la empresa puede asumir directamente el pago, a su cargo, de: a) las prestaciones por incapacidad temporal y asistencia sanitaria derivadas de contingencias profesionales; b) las prestaciones económicas por incapacidad temporal derivadas de contingencias comunes, a partir del decimosexto día de prestación. Además, la empresa puede asumir la colaboración en la gestión de las prestaciones por asistencia sanitaria e incapacidad temporal derivadas de contingencias comunes. Los arts. 2, 4 y 7 Orden de 25 de noviembre de 1966 prevén los requisitos que deben cumplir las empresas que quieran colaborar voluntariamente en la gestión de la Seguridad Social. Las obligaciones principales son: 1) tener más de doscientos cincuenta trabajadores fijos afiliados y en alta en el régimen general de la Seguridad Social o más de cien trabajadores fijos y en alta, si la empresa tiene la finalidad exclusiva o no de prestar asistencia sanitaria; 2) poseer instalaciones sanitarias propias que sean suficientemente eficaces para prestar la asistencia sanitaria que corresponda a la incapacidad temporal derivada de contingencias profesionales; 3) observar un correcto cumplimiento de las obligaciones derivadas de la legislación social; y 4) haber solicitado autorización al Ministerio de Trabajo e Inmigración. 

La citada Orden también regula las obligaciones y derechos de estas empresas (arts. 5, 6, 8, 10, 11, 12 y 15). 





8.- MUTUA DE ACCIDENTES DE TRABAJO Y ENFERMEDADES PROFESIONALES. CONSTITUCIÓN. CARACTERÍSTICAS

Cien empresarios del sector del vino deciden constituir una mutua de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales («Mutuavino») con la intención de colaborar en la gestión de la Seguridad Social de sus respectivos trabajadores. Más concretamente, quieren colaborar en la gestión de las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, de la incapacidad temporal por contingencias comunes y en materia de prevención de riesgos laborales. Los empresarios en cuestión tienen diversas dudas sobre el funcionamiento de la mutua, por lo que plantean a sus asesores las siguientes dudas.

CUESTIONES:


	
1. ¿Cómo se va a regular la relación entre cada empresa asociada y la mutua? 

	
2. Si un empresario incumple las obligaciones en materia de cotización, ¿puede la mutua proceder a la resolución del convenio de asociación? 

	
3. ¿Cómo se financia la mutua, o sea, cuáles son sus principales gastos e ingresos? 



SOLUCIONES:


	
1. La relación entre la mutua y cada empresa asociada a la misma se rige por un convenio de asociación, que necesariamente debe cumplir una serie de requisitos. Así, su contenido debe incluir los derechos y deberes de ambas partes y su vigencia es, como máximo, de un año, debiendo coincidir el vencimiento del convenio con el último día del mes. Cabe la prórroga anual de forma tácita, salvo denuncia en contrario del empresario, debidamente notificada, con un mes de antelación, como mínimo, a la fecha de vencimiento. El convenio en cuestión debe servir para proteger en la misma entidad a la totalidad de los trabajadores al servicio del empresario asociado correspondientes a centros de trabajo situados en la misma provincia, siempre que ésta se encuentre comprendida en el ámbito territorial de la mutua (arts. 70.2 LGSS y 61 y 62 RD 1993/1995, de 7 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento general sobre colaboración en la gestión de las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social). 

	
2. En el caso de que los empresarios asociados incumplan las obligaciones en materia de afiliación al sistema de Seguridad Social, altas y bajas en el régimen correspondiente y de cotización a la Seguridad Social, la mutua no podrá proceder a la resolución ni suspensión del convenio de asociación y quedará obligada a hacerse cargo de las prestaciones económicas y sanitarias a que tuvieran derecho los trabajadores empleados por tales empresarios, sin perjuicio de las acciones legales que se prevean para el resarcimiento de los importes correspondientes (arts. 70.3 LGSS y 61 RD 1993/1995, ya citado). 

	
3. Las mutuas se financian con los ingresos procedentes de las cuotas de la Seguridad Social obtenidas por la gestión desarrollada por aquéllas, cuyo importe les abona la Tesorería General de la Seguridad Social, previa deducción de sus aportaciones al sostenimiento de los servicios comunes y sociales de la Seguridad Social. En este sentido, perciben la cuota íntegra de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales y un porcentaje sobre la cuota de incapacidad temporal por contingencias comunes. Según el art. 24.1 OTIN 25/2010, de 12 de enero, por la que se desarrollan las normas de cotización a la Seguridad Social, desempleo, Fondo de Garantía Salarial y formación profesional, contenidas en la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el año 2010, para este año, el porcentaje aplicable es el 0,06%. En los casos de mutuas que acrediten un coeficiente de población protegida en contingencias comunes superior al porcentaje que se determine de los afiliados en contingencias profesionales, el mencionado porcentaje podrá elevarse hasta el 0,062%. Además, las mutuas pueden financiarse con los ingresos procedentes de bienes muebles o inmuebles de los que sean propietarios o con rentas, rendimientos, derechos o acciones relacionados con los mismos. Todo ello forma parte del patrimonio de la Seguridad Social; de hecho, aunque la propiedad de tales bienes queda adscrita a la mutua, la inscripción se hace a nombre de la Tesorería General de la Seguridad Social. 

Por su parte, los principales gastos de las mutuas pueden relacionarse con: 1) el pago de prestaciones a los trabajadores por contingencias profesionales e incapacidad temporal por contingencias comunes; 2) su contribución al sostenimiento de los servicios comunes y sociales de la Seguridad Social. El art. 25.1 OTIN 25/2010, de 12 de enero, ya citada, prevé que el cálculo de dicha contribución se hallará aplicando el porcentaje del 16% a las cuotas de la Seguridad Social; y 3) su propia administración o la contraprestación por los servicios de administración complementarios de la directa (OTIN 221/2009, de 10 de febrero). 





9.- INCAPACIDAD TEMPORAL POR CONTINGENCIAS COMUNES. RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA DEL INSS O MUTUA EN CASO DE INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACIÓN DE ASEGURAMIENTO POR LA EMPRESA

Don Juan García Roca tuvo contrato laboral con la empresa «Construcciones Pérez, S.A.», desde el 10 de enero de 2008 hasta el 31 de diciembre del mismo año. El 5 de octubre de igual año causa baja médica por enfermedad común y solicita el pago directo del subsidio de incapacidad temporal a su mutua de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Ésta acepta el pago del citado subsidio durante el primer mes (octubre), pero no durante los meses de noviembre y diciembre, pues la empresa no había cotizado durante los mismos por hallarse en una situación de insolvencia. El trabajador reclama al INSS, quien también se niega a pagar el subsidio de incapacidad temporal por esos meses.

CUESTIÓN:

Determinar la responsabilidad que corresponde al INSS y la mutua en relación con el pago del subsidio de incapacidad temporal, derivada de enfermedad común, en el caso concreto.

FUENTES: 

STS de 16 de febrero de 2005 (recurso de casación para unificación de doctrina núm. 136/2004), dictada en recurso de casación para unificación de doctrina. También sentencias de igual Tribunal de 19 de enero y 22 de febrero de 2007 (recursos de casación para unificación de doctrina núms. 4533/2005 y 1618/2005).

10.- RESPONSABILIDAD DEL INSS EN EL ABONO DE LA PRESTACIÓN DE INCAPACIDAD TEMPORAL. TRABAJADOR DESPEDIDO: INICIO DE LA IT CON POSTERIORIDAD AL DESPIDO DECLARADO MÁS TARDE IMPROCEDENTE POR SENTENCIA

Don Prudencio fue despedido de la empresa el 25 de octubre de 2003 y, después de impugnada tal decisión empresarial, por sentencia de 24 de febrero de 2004 se declaró la improcedencia de la misma. La empresa optó por la readmisión y el actor se reintegró a su lugar de trabajo el 22 de marzo de 2004. Dos días después, el 24 de marzo, don Prudencio inició un proceso de incapacidad temporal por enfermedad común y solicitó el pago directo del correspondiente subsidio porque la empresa no le abonaba la prestación. El 22 de junio de 2004, por auto del Juzgado de lo Social, se declaró extinguida la relación laboral desde la mencionada fecha por readmisión irregular. La empresa demandada no tramitó el alta del trabajador hasta el 31 de marzo y la TGSS le reconoció efectos del mismo día. El INSS, por resolución de 29 de junio de igual año, denegó la solicitud por no encontrarse el trabajador en situación de alta o asimilada en la fecha del hecho causante. Contra la mencionada resolución, el trabajador interpuso reclamación previa que también fue desestimada.

El trabajador presenta demanda contra la empresa, el INSS y la TGSS en reclamación del subsidio por incapacidad temporal.

CUESTIÓN:

Determinar quién debe hacer frente al pago del mencionado subsidio.

FUENTES:

Sentencias TS de 5 julio 2006 y 4 diciembre 2007 (recursos núms. 1090/2005 y 4611/2006), dictadas en recurso de casación para unificación de doctrina. También art. 209.6 LGSS.
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11.- INSCRIPCIÓN DE EMPRESAS Y ENCUADRAMIENTO DE TRABAJADORES

El día 6 de enero de 2009 se constituye, mediante escritura pública, la empresa «Papanatas Plus, S.L.», formada por cinco socios, sin relación de parentesco entre ellos. Del total de las 100 participaciones sociales, el socio A posee el 28%, el socio B el 20% y los otros, el resto el 18% cada uno. En los estatutos de la sociedad se acuerda nombrar dos administradores solidarios, el socio A y el socio B, siendo además, el primero, responsable de compras y, el segundo, de ventas.

Todos los socios realizan trabajos en la sociedad, percibiendo retribuciones exclusivamente por las tareas propias de la actividad empresarial, siendo el cargo de administrador de carácter gratuito. La actividad de la empresa es la compraventa, al por mayor, de productos alimenticios. Además de los socios, la empresa procederá a contratar a otros dos trabajadores con la categoría profesional de conductores, cuyo trabajo consistirá en repartir la mercancía a los compradores.

CUESTIONES:


	
1. ¿En qué régimen de Seguridad Social se encuadrará el socio A? 

	
2. ¿En qué situación, con respecto a la Seguridad Social, se encontrará el socio B? 

	
3. ¿Qué consideración tienen los otros tres socios, con respecto a la Seguridad Social? 

	
4. ¿Cuántos códigos de cuenta se asignarían a la empresa y por qué razones? 

	
5. ¿Tiene alguna consecuencia el hecho de que la empresa contrate a dos trabajadores dedicados a ejercer como conductores? 



FUENTES:

Art. 97.2.a) y k) y disposición adicional vigésimo séptima 1.3 LGSS; art. 13 RD 84/1996; disposición adicional decimotercera LPGE 2009, en relación con los arts. 11 y 30.2.1 RD 84/1996, en su redacción dada por el RD 328/2009; art. 41.3 y disposición adicional primera RGCL y disposición final octava LPGE 2010 (cotización para AT y EP).

12.  SITUACIONES DE ALTA Y ASIMILADA AL ALTA

Don José García González es titular de una explotación agraria, por la que estuvo en situación de alta, como trabajador por cuenta propia, en el régimen especial agrario desde el 1 de mayo de 1987. El 1 de febrero de 2006 aquél solicita ante la Xunta de Galicia las ayudas correspondientes al cese anticipado en la actividad agraria. En el momento de tal solicitud, don José tiene cumplidos cincuenta y seis años.

CUESTIONES:


	
1. ¿Qué condiciones deben cumplirse para acceder a este tipo de ayudas? 

	
2. En caso de concederse esta ayuda, ¿en qué situación se encontraría don José García González con respecto a la Seguridad Social? 

	
3. ¿Debe José García cotizar al sistema de la Seguridad Social y, en su caso, por qué conceptos? 

	
4. ¿Sería compatible la ayuda, en su caso, con la realización de otra actividad que diera lugar al alta en otro régimen de Seguridad Social? 



SOLUCIONES:


	
1. Las condiciones para acceder a las ayudas del cese anticipado en la actividad agraria se recogen en el RD 5/2001, de 12 de enero (por el que se establece un régimen de ayudas destinadas a fomentar el cese anticipado en la actividad agraria), entre ellas, haber cumplido cincuenta y cinco años y ser menor de sesenta y cinco, haber ejercido la actividad agraria durante los diez años anteriores al cese, tener cotizados a la Seguridad Social un mínimo de años, de manera que, al cumplir los sesenta y cinco, se tengan -al menos- quince cotizados y estar al corriente en el pago de cuotas a la Seguridad Social. 

	
2. De concederse estas ayudas, se queda obligatoriamente en situación de asimilada al alta en el régimen que corresponda (REA o RETA, art. 11 RD 5/2001 y art. 36.1.16 RD 84/1996, ya citados). 

	
3. El Sr. García cotizará obligatoriamente (en el régimen en que deba quedar en situación asimilada al alta) por todos los conceptos, salvo «incapacidad temporal» y «accidentes de trabajo y enfermedades profesionales» (art. 69.3 RGCL, en relación con el art. 15 LGSS). 

	
4. El perceptor de las ayudas podría iniciar cualquier otra actividad que diera lugar al alta en otro régimen de la Seguridad Social, ya que el ejercicio de aquélla no se considera entre las incompatibilidades recogidas en el art. 12 RD 5/2001. 



13.- AFILIACIÓN AL SISTEMA DE LA SEGURIDAD SOCIAL. ASIGNACIÓN DE NÚMERO

El día 1 de julio de 2008 tiene entrada en la Administración de la TGSS de Lugo una serie de solicitudes de asignación de número de Seguridad Social, firmadas por los interesados y presentadas por el centro escolar colegio público «San Froilán». Dichas solicitudes correspondían a alumnos matriculados en tercer curso de la ESO.

Las solicitudes presentadas hacen referencia a un total de veinticinco alumnos de diferentes nacionalidades. En concreto, dieciséis son españoles, cuatro argentinos, uno italiano y cuatro marroquíes.

CUESTIONES:


	
1. ¿Es procedente la asignación de número de Seguridad Social? 

	
2. En caso de ser positiva la respuesta, ¿cuáles son los fundamentos legales para ello? 

	
3. En caso de ser afirmativa la respuesta, ¿qué documentación debe presentarse para efectuar la asignación de los números? y ¿sería distinta dicha documentación en función de la nacionalidad? 



SOLUCIONES:


	
1. Sí, es procedente -y obligatoria- la asignación de número de Seguridad Social. 

	
2. Los fundamentos legales de tal obligación se encuentran en el art. 21 RD 84/1996 y en la disposición adicional tercera 2 del mismo texto. 

	
3. Para asignar número de Seguridad Social debe cumplimentarse el modelo establecido al efecto por la TGSS (actualmente modelo TA.1), acompañando al mismo el documento acreditativo de la personalidad (DNI, en caso de alumnos de nacionalidad española, y NIE, en caso de alumnos de nacionalidad extranjera), según lo establecido en el art. 101 RD 2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgánica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social. 



14.- PROCEDIMIENTO DE INSCRIPCIÓN DE EMPRESAS Y ALTAS Y BAJAS DE TRABAJADORES

El 1 de marzo de 2009, se constituye la sociedad «Herederos del Norte, S.L.», mediante escritura pública ante notario. Los socios componentes de la misma preguntan, al objeto de agilizar al máximo su puesta en funcionamiento, cuáles serán los trámites a seguir para inscribirla en el Registro Mercantil, la Agencia Tributaria y realizar las gestiones correspondientes ante la TGSS.

CUESTIÓN:

¿Deben, los socios de la empresa citada, realizar ante las entidades enumeradas los trámites correspondientes a cada una de ellas o existe alguna posibilidad legal de agilizar esta gestión?

SOLUCIÓN:

Pueden seguirse los trámites tradicionales de remitir la documentación al Registro Mercantil, a la Agencia Tributaria y ante la TGSS, o bien puede utilizarse una vía más ágil, recurriendo a la posibilidad legal establecida en la Ley 7/2003, de 1 de abril, de la sociedad limitada Nueva Empresa, por la que se modifica la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada. Dicha Ley ha sido desarrollada mediante la Orden JUS 1445/2003 y el RD 682/2003, de 7 de junio, por el que se regula el sistema de tramitación telemática a que se refiere el art. 134 y la disposición adicional octava de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada, y ampliada por el posterior RD 1332/2006, de 21 de noviembre, por el que se regulan las especificaciones y condiciones para el empleo del Documento Único Electrónico (DUE), para la constitución y puesta en marcha de sociedades de responsabilidad limitada mediante el sistema de tramitación telemática.

Así, cualquier sociedad limitada puede, a través del denominado «Centro de Información y Red de Creación de Empresas» (CIRCE) [que se concibe como una «Red de puntos de asesoramiento e inicio de trámites» (PAIT)], constituir y poner en marcha empresas a través de procedimientos telemáticos, siendo el «Documento Único Electrónico» (DUE) el elemento básico para realizar telemáticamente los trámites correspondientes. A través del mismo, se podría obtener la denominación social y el NIF, efectuar la autoliquidación del importe de transmisiones patrimoniales y la declaración censal de inicio de actividad y realizar la inscripción de empresas, formalización de cobertura de accidentes y la afiliación y altas de los trabajadores.

Será el PAIT (normalmente, el propio notario) el que remitirá el DUE a la Administración tributaria, para que ésta le asigne el NIF; luego, lo envía al Registro Mercantil para que éste califique e inscriba la empresa, según lo que proceda. Dicho Registro contesta al notario, y éste remite copia de la escritura a los interesados y a la TGSS, para que ésta proceda a inscribir la empresa y dar de alta a los trabajadores. A continuación, la TGSS contesta de forma telemática al PAID y, al mismo tiempo, dicta la resolución que corresponda, que se notificará a los interesados.

Por parte de las Administraciones y Autoridades públicas implicadas, se establecen unos tiempos máximos de respuesta (normalmente, veinticuatro horas).

15.- ALTAS DE TRABAJADORES. CONSECUENCIAS DE SU INCUMPLIMIENTO

La empresa A contrata verbalmente al trabajador José G. G., con objeto de que preste servicios en sus oficinas, con categoría de administrativo, desde el 1 de mayo de 2008. Dicha empresa acuerda con el trabajador un salario de cuantía inferior a la establecida en el convenio colectivo que le es de aplicación.

Transcurridos tres meses desde que el trabajador inicia su actividad, el 1 de agosto de 2008, la empresa recibe la visita de la Inspección de Trabajo, la cual constata que el citado trabajador no figura de alta en la empresa, ni ha efectuado cotización alguna al respecto.

CUESTIÓN:

¿Cuáles serían las consecuencias derivadas del incumplimiento de las obligaciones de la empresa con respecto al citado trabajador?

SOLUCIÓN:

La empresa viene obligada a presentar el alta del trabajador con antelación al inicio de la prestación de servicios y a ingresar las cuotas correspondientes en plazo reglamentario. Al incumplirse ambas obligaciones, procede que la Inspección de Trabajo proponga -a la Dirección Provincial de la TGSS- el alta de oficio, con fecha real de 1 de mayo de 2008 y efectos desde la fecha de la actuación inspectora de 1 de agosto de 2008 y, al mismo tiempo, la emisión de las correspondientes actas de liquidación desde el 1 de mayo de 2008, por los salarios que pudieran corresponderle al trabajador, aun cuando el salario realmente percibido fuese inferior. Además, la Inspección podría emitir la correspondiente acta de infracción por falta grave.

De haberse producido un accidente de trabajo, se consideraría al trabajador en situación asimilada al alta, sin perjuicio de que dicha prestación se capitalizase al objeto de reclamarla a la empresa.

Emitida por la Inspección de Trabajo el acta de liquidación, y una vez ingresada la cuantía, podrían retrotraerse los efectos del alta a la fecha desde la que abarca el acta de liquidación.

FUENTES:

Arts. 13, 100, 102, 125 y 126 LGSS; art. 31 LGSS, en relación con el art. 35 RD 84/1996 y art. 22 LISOS.







La cotización 

Carlos Guzmán Álvarez 

Jefe de la Unidad de Impugnaciones de la Tesorería General-de la Seguridad Social de Lugo 




16.- COTIZACIÓN. RETRIBUCIÓN MENSUAL. BASES DE COTIZACIÓN DE CONTINGENCIAS COMUNES Y PROFESIONALES Y CUOTAS A PAGAR

La comunidad de bienes «Biosbardos C.B.» tiene un trabajador del grupo 1 de cotización a la Seguridad Social. Dicho trabajador presta sus servicios en la empresa desde el 1 de febrero de 2010 mediante un contrato de trabajo indefinido a tiempo completo. Las retribuciones de percepción mensual, según convenio, son: 1.640 euros de salario base y 240 euros de plus de idiomas. El trabajador también tiene reconocidas dos pagas extraordinarias de 1.640 euros cada una de ellas.

A efectos de cotización por AT y EP, el trabajador va a realizar trabajos exclusivos de oficina, ocupación «a», con unos tipos de cotización de 0,65% por IT y 0,35% por IMS. La empresa, con actividad cinegética, cuenta con diez trabajadores más en su plantilla.

CUESTIONES:


	
1. Calcular las bases de cotización de contingencias comunes. 

	
2. Calcular las bases de cotización de contingencias profesionales. 

	
3. Calcular las cuotas de cotización. 



SOLUCIONES:


	
1. Cálculo de las bases de cotización de contingencias comunes. 
	
a) Conceptos computables: salario base e idiomas. 

	
b) Conceptos no computables: no. Suma de conceptos computables: 1.640 + 240 = 1.880 euros. 

Prorrata pagas extraordinarias: 1.640 x 2/12 = 273,33 euros. 

Suma: 2.153,33 euros. 



	
c) La suma de conceptos computables y parte proporcional de las pagas extraordinarias se encuentra comprendida entre las bases mínima y máxima que corresponden a su grupo de cotización: 728,10 euros y 3.166,20 euros. Base de cotización por contingencias comunes: 2.153,33 euros. 







	
2. Calcular las bases de cotización de contingencias profesionales. 
	
a) Conceptos computables: salario base e idiomas. 

	
b) Conceptos no computables: no. Suma de conceptos computables: 1.640 + 240 = 1.880 euros. 

Prorrata pagas extraordinarias: 1.640,00 x 2/12 = 273,33 euros. 

Suma: 2.153,33 euros. 



	
c) La suma de conceptos computables y parte proporcional de las pagas extraordinarias se encuentra comprendida entre los topes mínimo y máximo que corresponden a su grupo de cotización: 728,10 y 3.166,20 euros. 





	
3. Calcular las cuotas de cotización. 
	
a) Contingencias comunes: A cargo del empresario: 23,60% x 2.153,33 = 508,18 euros. 

A cargo del trabajador: 4,70% x 2.153,33 = 101,21 euros. 



	
b) Contingencias profesionales: A cargo del empresario: ocupación «a»: 

Por IT: 0,65% x 2.153,33 = 14 euros. 

Por IMS: 0,35% x 2.153,33 = 7,54 euros. 



	
c) Desempleo: A cargo del empresario: 5,50% x 2.153,33 = 118,43 euros. 

A cargo del trabajador: 1,55% x 2.153,33 = 33,38 euros. 



	
d) Fondo de Garantía Salarial: A cargo del empresario: 0,20% x 2.153,33 = 21,53 euros. 



	
e) Formación profesional: A cargo del empresario: 0,60% x 2.153,33 = 12,92 euros. 

A cargo del trabajador: 0,10% x 2.153,33 = 2,15 euros. 









FUENTES:

Art. 109 LGSS; art. 120 LPGE 2010; Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y de modificación parcial de las leyes de los impuestos sobre sociedades, sobre la renta de no residentes y sobre el patrimonio; disposición adicional cuarta Ley 42/2006, de 28 de diciembre, LPGE 2007; art. 23 RGCL; arts. 74 a 89 RD 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y se modifica el Reglamento de planes y fondos de pensiones, aprobado por Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero; arts. 1 a 4 y 31 OTIN 25/2010, de 12 de enero.

17.- COTIZACIÓN CON HORAS EXTRAORDINARIAS. BASES DE COTIZACIÓN POR CONTINGENCIAS COMUNES Y PROFESIONALES. CÁLCULO DE CUOTAS A PAGAR

La empresa «Mcfly, S.L.», tiene un trabajador con contrato indefinido y con categoría profesional de oficial administrativo, grupo 5 de cotización a la Seguridad Social. Dicho trabajador percibe las siguientes retribuciones: 1.230 euros de salario base; 120 euros de antigüedad y 200 euros de plus de convenio.

Durante el mes de febrero, aquél ha realizado horas extraordinarias y ha percibido por ellas las siguientes cantidades: 122 euros (horas por fuerza mayor) y 86 euros (por horas extras ordinarias).

Además, aquél también tiene derecho a percibir dos pagas extraordinarias de sueldo base y antigüedad cada una. Está sujeto a la ocupación «a» de la tarifa de primas de cotización por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, a la que corresponden los porcentajes de 0,65% por IT y 0,35% por IMS.

La empresa cuenta con más trabajadores en su plantilla, todos ellos pilotos de profesión.

CUESTIONES:


	
1. Calcular las bases de cotización de contingencias comunes. 

	
2. Calcular las bases de cotización de contingencias profesionales. 

	
3. Calcular las cuotas de cotización. 



SOLUCIONES:


	
1. Cálculo de las bases de cotización de contingencias comunes. 
	
a) Conceptos computables: salario base, antigüedad e incentivo. 

	
b) Conceptos no computables: horas extraordinarias. Suma de conceptos computables: 1.230 + 120 + 200 = 1.550 euros. 

Prorrata pagas extraordinarias: 1.350 x 2/12 = 225 euros. 

Suma: 1.775 euros. 



	
c) La suma de conceptos computables y parte proporcional de las pagas extraordinarias se encuentra comprendida entre las bases mínima y máxima que corresponden a su grupo de cotización: 728,10 y 3.166,20 euros. Base de cotización por contingencias comunes: 1.775 euros. 







	
2. Cálculo de las bases de cotización de contingencias profesionales. 
	
a) Conceptos computables: salario base, antigüedad, incentivo y horas extraordinarias. 

	
b) Conceptos no computables: no. Suma de conceptos computables: 1.230 + 120 + 200 + 122 + 86 = 1.758 euros. 

Prorrata pagas extraordinarias: 1.100 x 2/12= 225 euros. 

Suma: 1.983 euros. 



	
c) La suma de conceptos computables y parte proporcional de las pagas extraordinarias se encuentra comprendida entre los topes mínimo y máximo que corresponden a su grupo de cotización: 728,10 y 3.166,20 euros. 





	
3. Cálculo de las cuotas de cotización. 
	
a) Contingencias comunes: A cargo del empresario: 23,60% x 1.775,00 = 418,90 euros. 

A cargo del trabajador: 4,70% x 1.775,00 = 83,43 euros. 



	
b) Contingencias profesionales: A cargo del empresario: ocupación «a»: 

Por IT: 0,65% x 1.983 = 12,89 euros. 

Por IMS: 0,35% x 1.983 = 6,94 euros. 



	
c) Desempleo: A cargo del empresario: 5,50% x 1.983 = 109,06 euros. 

A cargo del trabajador: 1,55% x 1.983 = 30,74 euros. 



	
d) Fondo de Garantía Salarial: A cargo del empresario: 0,20% x 1.983 = 3,97 euros. 



	
e) Formación profesional: A cargo del empresario: 0,60% x 1.983,00 = 11,90 euros. 

A cargo del trabajador: 0,10% x 1.983,00 = 1,98 euros. 



	
f) Cotización adicional por horas extraordinarias habituales: A cargo del empresario: 23,60% x 86,00 = 20,30 euros. 

A cargo del trabajador: 4,70% x 86,00 = 4,04 euros. 



	
g) Cotización adicional por horas extraordinarias por fuerza mayor: A cargo del empresario: 12% x 122 = 14,64 euros. 

A cargo del trabajador: 2% x 122 = 2,44 euros. 









FUENTES:

Art. 109 LGSS; art. 120 LPGE 2010; Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y de modificación parcial de las leyes de los impuestos sobre sociedades, sobre la renta de no residentes y sobre el patrimonio; disposición adicional cuarta Ley 42/2006, de 28 de diciembre, LPGE 2007; art. 23 RGCL; arts. 74 a 89 RD 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y se modifica el Reglamento de planes y fondos de pensiones, aprobado por Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero; arts. 1 a 4 y 31 OTIN 25/2010, de 12 de enero.

18.- CONTRATO BONIFICADO: TRABAJADOR CON 60 AÑOS Y MÁS DE 5 DE ANTIGÜEDAD EN LA EMPRESA. CÁLCULO DE BASES DE COTIZACIÓN POR CONTINGENCIAS COMUNES Y PROFESIONALES

La empresa «Cocerellos, S.L.,», cuya actividad principal son las animaciones de tiempo libre, tiene un contrato de trabajo ordinario a tiempo completo con un trabajador de sesenta años de edad. Dicho trabajador acredita una antigüedad en la empresa de quince años y su categoría profesional es la de auxiliar administrativo, grupo 7 de cotización a la Seguridad Social.

Durante el mes de junio, el trabajador devenga las siguientes retribuciones: 1.250 euros de salario base; 125 euros de trienios y 200 euros de plus de peligrosidad. Aquél también tiene reconocidas dos pagas extraordinarias de 1.450 euros cada una de ellas.

El trabajador, por realizar trabajos exclusivos de oficina, ocupación «a», tiene asignado un tipo de cotización por AT y EP del 1%; 0,65% por IT y 0,35% por IMS. El número de trabajadores en la empresa, animadores socioculturales, varía a lo largo del año.

CUESTIONES:


	
1. Calcular las bases de cotización de contingencias comunes. 

	
2. Calcular las bases de cotización de contingencias profesionales. 

	
3. Calcular las cuotas de cotización. 

	
4. Importe de la bonificación. 



SOLUCIONES:


	
1. Calcular las bases de cotización de contingencias comunes. 
	
a) Conceptos computables: salario base, antigüedad y peligrosidad. 

	
b) Conceptos no computables: no. Suma de conceptos computables: 1.250 + 125 + 200 = 1.575 euros. 

Prorrata pagas extraordinarias: 1.450 x 2/12 = 241,67 euros. 

Suma: 1.816,67 euros. 



	
c) La suma de conceptos computables y parte proporcional de las pagas extraordinarias se encuentra comprendida entre las bases mínima y máxima que corresponden a su grupo de cotización: 728,10 y 3.166,20 euros. Base de cotización por contingencias comunes: 1.816,67 euros. 







	
2. Calcular las bases de cotización de contingencias profesionales. 
	
a) Conceptos computables; salario base, antigüedad y peligrosidad. 

	
b) Conceptos no computables: no. Suma de conceptos computables: 1.250 + 125 + 200 = 1.575 euros. 

Prorrata pagas extraordinarias: 1.450 x 2/12 = 241,67 euros. 

Suma: 1.816,67 euros. 



	
c) La suma de conceptos computables y parte proporcional de las pagas extraordinarias se encuentra comprendida entre los topes mínimo y máximo que corresponden a su grupo de cotización: 728,10 y 3.166,20 euros. 





	
3. Calcular las cuotas de cotización. 
	
a) Contingencias comunes: A cargo del empresario: 23,60% x 1.816,67 = 428,73 euros. 

A cargo del trabajador: 4,70% x 1.816,67 = 85,38 euros. 



	
b) Contingencias profesionales: A cargo del empresario: ocupación «a»: 

Por IT: 0,65% x 1.816,67 = 11,80 euros. 

Por IMS: 0,35% x 1.816,67 = 6,35 euros. 



	
c) Desempleo: A cargo del empresario: 5,50% x 1.816,67 = 99,91 euros. 

A cargo del trabajador: 1,55% x 1.816,67 = 28,16 euros. 



	
d) Fondo de Garantía Salarial: A cargo del empresario: 0,20% x 1.816,67 = 3,63 euros. 



	
e) Formación profesional: A cargo del empresario: 0,60% x 1.816,67 = 10,90 euros. 

A cargo del trabajador: 0,10% x 1.816,67 = 1,82 euros. 







	
4. Importe de la bonificación. Los contratos de trabajo de carácter indefinido, suscritos con trabajadores de sesenta o más años de edad y con una antigüedad en la empresa de cinco o más, dan derecho a una bonificación del 50% de la aportación empresarial en la cotización a la Seguridad Social por contingencias comunes, salvo por incapacidad temporal derivada de las mismas, sobre las cuotas devengadas, incrementándose dicha bonificación en un 10% en cada ejercicio hasta alcanzar un máximo del 100%. Las bonificaciones se determinan sobre las cuotas resultantes de aplicar a la correspondiente base de cotización el tipo de cotización del 22,18%. 

Base cotización por contingencias comunes 1.816, 67 x 22,18% = 402,93 euros de la cuota sin IT. 

Cuota x 50% de bonificación = 201,46 euros. 





FUENTES:

Art. 109 LGSS; art. 120 LPGE 2010; Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y de modificación parcial de las leyes de los impuestos sobre sociedades, sobre la renta de no residentes y sobre el patrimonio; disposición adicional cuarta Ley 42/2006, de 28 de diciembre; LPGE 2007; art. 23 RGCL; arts. 74 a 89 RD 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y se modifica el Reglamento de planes y fondos de pensiones, aprobado por Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero; arts. 1 a 4 y 31 OTIN 25/2010, de 12 de enero.

19.- CONTRATO A TIEMPO PARCIAL. CÁLCULO DE BASES DE COTIZACIÓN POR CONTINGENCIAS COMUNES Y PROFESIONALES Y DE LAS CUOTAS A PAGAR

Un trabajador con la categoría de auxiliar administrativo, incluido en el grupo 7 de cotización a la Seguridad Social, es contratado con carácter eventual por la empresa «Furasebes», el 1 de junio de 2008, a fin de prestar sus servicios durante seis meses y a razón de tres días a la semana y cinco horas diarias. Un trabajador a tiempo completo trabaja cuarenta horas a la semana.

Durante el mes de julio, el citado trabajador percibe retribuciones que ascienden a 535 euros por sesenta y cinco horas, que incluidas las del descanso semanal, suman ochenta y nueve horas. También tiene derecho a dos pagas extraordinarias por el mismo importe.

A la empresa, dedicada a la selección de líderes empresariales (CNAE 78.30), le corresponde un tipo de cotización del 2,80%, según la tarifa de primas de AT y EP. No obstante, el trabajador, que sólo realiza trabajos de oficina, ocupación «a», tiene asignado un tipo de cotización por AT y EP del 1%; 0,65% por IT y 0,35% por IMS.

CUESTIONES:


	
1. Calcular las bases de cotización de contingencias comunes. 

	
2. Calcular las bases de cotización de contingencias profesionales. 

	
3. Calcular las cuotas de cotización. 



SOLUCIONES:


	
1. Cálculo de las bases de cotización de contingencias comunes. 
	
a) Conceptos computables: salario base. 

	
b) Conceptos no computables: no. Suma de conceptos computables: 535,00 euros. 

Prorrata pagas extraordinarias: 535 x 2/12 = 89,17 euros. 

Suma: 624,17 euros. 



	
c) La suma de conceptos computables y parte proporcional de las pagas extraordinarias se encuentra comprendida entre la base mínima (4,39 euros por hora por sesenta y cinco horas: 285,35 euros) y la máxima que corresponden a su grupo de cotización (3.166,20 euros). Base de cotización por contingencias comunes: 624,17 euros. 







	
2. Cálculo de las bases de cotización de contingencias profesionales. 
	
a) Conceptos computables: salario base. 

	
b) Conceptos no computables: no. Suma de conceptos computables: 535,00 euros. 

Prorrata pagas extraordinarias: 535 x 2/12 = 89,17 euros. 

Suma: 624,17 euros. 



	
c) La suma de conceptos computables y parte proporcional de las pagas extraordinarias se encuentra comprendida entre los topes mínimo y máximo que corresponden a su grupo de cotización: 285,35 y 3.166,20 euros. Base de cotización por contingencias profesionales: 624,17 euros. 







	
3. Cálculo de las cuotas de cotización. 
	
a) Contingencias comunes: A cargo del empresario: 23,60% x 624,17 = 147,30 euros. 

A cargo del trabajador: 4,70% x 624,17 = 29,33 euros. 



	
b) Contingencias profesionales: A cargo del empresario: ocupación «a»: 

Por IT: 0,65% x 624,17 = 4,06 euros. 

Por IMS: 0,35% x 624,17 = 2,19 euros. 



	
c) Desempleo (contrato de duración determinada a tiempo parcial): A cargo del empresario: 7,70% x 624,17 = 48,06 euros. 

A cargo del trabajador: 1,60% x 624,17 = 9,98 euros. 



	
d) Fondo de Garantía Salarial: A cargo del empresario: 0,20% x 624,17 = 1,24 euros. 



	
e) Formación profesional: A cargo del empresario: 0,60% x 624,17 = 0,374 euros. 

A cargo del trabajador: 0,10% x 624,17 = 0,62 euros. 









FUENTES:

Art. 109 LGSS; art. 120 LPGE 2010; Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y de modificación parcial de las leyes de los impuestos sobre sociedades, sobre la renta de no residentes y sobre el patrimonio; disposición adicional cuarta Ley 42/2006, de 28 de diciembre, LPGE 2007; art. 23 RGCL; arts. 74 a 89 RD 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y se modifica el Reglamento de planes y fondos de pensiones, aprobado por Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero, y arts. 1 a 4 y 31 OTIN 25/2010, de 12 de enero.

20.- TRABAJADOR EN SITUACIÓN DE INCAPACIDAD TEMPORAL POR ENFERMEDAD COMÚN. CÁLCULO DE LAS BASES DE COTIZACIÓN POR CONTINGENCIAS COMUNES Y PROFESIONALES Y DE LAS CUOTAS A PAGAR

Un trabajador, con contrato indefinido y con categoría profesional de auxiliar administrativo y grupo 7 de cotización a la Seguridad Social, causa baja en la empresa «Saltaparedes, S.L.», por motivo de enfermedad común el 10 de junio de 2009, continuando en dicha situación el día 30 del mismo mes. El trabajador percibe en activo una retribución de 1.450 euros mensuales, en concepto de salario base; además, tiene reconocidas dos pagas extraordinarias de 1.450 euros cada una de ellas.

A la empresa, dedicada a actividades deportivas, le corresponde un tipo de cotización del 3,90%, según la tarifa de primas de AT y EP. No obstante, el trabajador, por realizar trabajos exclusivos de oficina, ocupación «a», tiene asignado un tipo de cotización por AT y EP del 1%; 0,65% por IT y 0,35% por IMS. Según esa misma tarifa de primas de AT y EP, el trabajador en período de baja por incapacidad temporal se encuentra en la situación «c», circunstancia durante la cual el tipo de cotización por tales contingencias es el 1,20%; 0,35% por IT y 0,85% por IMS.

CUESTIONES:


	
1. Calcular las bases de cotización de contingencias comunes y profesionales del mes de mayo. 

	
2. Calcular las bases de cotización de contingencias comunes y profesionales de los días trabajados del mes de junio. 

	
3. Calcular las bases de cotización de contingencias comunes y profesionales de los días en IT del mes de junio. 

	
4. Calcular las cuotas para contingencias profesionales. 



FUENTES:

Art. 109 LGSS; art. 120 LPGE 2009; Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y de modificación parcial de las leyes de los impuestos sobre sociedades, sobre la renta de no residentes y sobre el patrimonio; disposición adicional cuarta Ley 42/2006, de 28 de diciembre, LPGE 2007; art. 23 RGCL; arts. 74 a 89 RD 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y se modifica el Reglamento de planes y fondos de pensiones, aprobado por Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero, y arts. 1 a 4 y 31 OTIN 25/2010, de 12 de enero.

21.- RETRIBUCIONES EN ESPECIE. RETRIBUCIONES VARIABLES. CÁLCULO DE LAS BASES DE COTIZACIÓN

El director administrativo (grupo 1 de cotización a la Seguridad Social) de la empresa «El Farol, S.A.», cuya actividad principal es la comunicación publicitaria es dado de alta en la misma el 31 de enero de 2009, siendo su contratación por tiempo indefinido. Los devengos económicos pactados para todo el año 2010 ascienden a 37.000 euros brutos, distribuidos en doce pagas ordinarias y cuatro extraordinarias del mismo importe. Asimismo, el citado director percibe distintos complementos en función del cumplimiento de objetivos que varían a lo largo del año. Además, por contrato, aquél tiene derecho a lucrar las siguientes retribuciones en especie: una vivienda, cuyo valor catastral es de 34.000 euros; un vehículo de la empresa, cuyo coste total ascendió a 42.000 euros y un préstamo de 16.100 euros a un interés del 1,5% anual. El interés legal del dinero, durante 2009, es del 5,50%.

A la empresa, agencia de publicidad (CNAE 73.11), le corresponde un tipo de cotización del 2%, según la tarifa de primas de AT y EP. No obstante, el trabajador, por realizar trabajos exclusivos de oficina, ocupación «a», tiene asignado un tipo de cotización por AT y EP del 1%; 0,65% por IT y 0,35% por IMS.

CUESTIONES:


	
1. Calcular la base de cotización por contingencias comunes y profesionales. 

	
2. ¿Son computables las retribuciones en especie? Determinar cuáles y en qué cuantía. 

	
3. ¿Serían computables los complementos por objetivos? ¿Cuándo y en qué forma? 



FUENTES:

Art. 109 LGSS; art. 120 LPGE 2010; Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y de modificación parcial de las leyes de los impuestos sobre sociedades, sobre la renta de no residentes y sobre el patrimonio; disposición adicional cuarta Ley 42/2006, de 28 de diciembre, LPGE 2007; art. 23 RGCL; arts. 74 a 89 RD 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas y se modifica el Reglamento de planes y fondos de pensiones, aprobado por Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero, y arts. 1 a 4 y 31 OTIN 25/2010, de 12 de enero.







La recaudación 

Carlos Guzmán Álvarez 

Jefe de la Unidad de Impugnaciones de la Tesorería General-de la Seguridad Social de Lugo 




22.- PLAZO, LUGAR Y FORMA DEL INGRESO DE LAS CUOTAS A LA SEGURIDAD SOCIAL

El Sr. D´Abondo, cuya chocolatería ha incrementado su actividad en el último invierno, ha realizado un contrato bonificado a una persona de su entorno. Las condiciones de contratación son las que corresponden al convenio colectivo del sector y la jornada de trabajo será la establecida en el mismo. El Sr. D´Abondo está dado de alta en el régimen especial de trabajadores por cuenta propia. A punto de finalizar el primer mes de contrato, se le plantean una serie de dudas.

CUESTIONES:


	
1. ¿Cuál es el plazo para el ingreso de las cuotas de Seguridad Social en el régimen general? ¿El mismo que en su régimen especial? 

	
2. Este año el Sr. D´Abondo no ha recibido los «boletines» de cotización de su régimen especial, ¿debe preocuparse por ello? 

	
3. ¿Cuáles son las condiciones de los documentos de cotización de las cuotas correspondientes al régimen general? 

	
4. ¿El empresario también tiene que presentar los documentos de su régimen especial? 

	
5. ¿Qué ventajas tiene el presentar los documentos? 



SOLUCIONES:


	
1. Las cuotas de la Seguridad Social y los recursos que se recauden conjuntamente con ellas se ingresarán dentro del mes siguiente al que corresponda su devengo, salvo que se establezca otro plazo por las normas que regulan cada uno de los regímenes que integran el sistema de la Seguridad Social. No obstante lo anterior, las cuotas correspondientes al régimen especial de trabajadores por cuenta propia o autónomos se ingresarán dentro del mismo mes al que aquéllas correspondan. 



	
2. Sí, la falta de recepción de los documentos de cotización, cuando éstos son expedidos por la Tesorería General de la Seguridad Social, no liberará al sujeto responsable de la obligación de pagar dentro del plazo reglamentario. 

	
3. La presentación, en plazo reglamentario de ingreso, de los documentos de cotización, en la forma y lugares que establezca la Tesorería General de la Seguridad Social, es obligatoria cuando los sujetos responsables de pago ingresen las cuotas correspondientes. El ingreso de las deudas con la Seguridad Social se efectuará cumplimentando los modelos y siguiendo los sistemas y formalidades que se establezcan por la Tesorería General de la Seguridad Social. 



	
4. No. Se consideran presentados dentro del plazo reglamentario: a) los documentos de cotización transmitidos en plazo reglamentario por medios electrónicos, informáticos o telemáticos en los términos que establezca la Tesorería General de la Seguridad Social, correspondientes a trabajadores dados de alta; y b) los documentos de cotización correspondientes a trabajadores de los regímenes especiales de trabajadores por cuenta propia o autónomos que correspondan a períodos posteriores a la presentación del alta, en los supuestos en que ésta proceda. 

	
5. Los sujetos responsables del pago, que presenten los documentos de cotización dentro del plazo reglamentario -efectúen o no el ingreso de la cuota total o de las aportaciones de los trabajadores-, podrán compensar en aquéllos el importe de las prestaciones abonadas, en su caso, en virtud de su colaboración obligatoria con la Seguridad Social, con el de las cuotas debidas que correspondan al mismo período. En el caso de que tengan reconocidas bonificaciones, reducciones y otras deducciones en las cuotas de Seguridad Social y conceptos de recaudación conjunta, y no hubieren perdido el derecho a estos beneficios por cualquier causa, podrán descontar su importe en los documentos de cotización correspondientes a los períodos a los se refiera la liquidación, siempre que su ingreso se efectúe dentro del plazo reglamentario. 





FUENTES:

Arts. 55 a 60 RD 1415/2004, de 11 de junio, por el que se aprueba el Reglamento general de recaudación de la Seguridad Social. Actualizado por el RD 1382/2008, de 1 de agosto, por el que se modifican diversos reglamentos generales de la Seguridad Social.

COMENTARIO

La cotización, en el régimen especial de trabajadores autónomos, coincide con el mes natural y el plazo reglamentario de ingreso es dentro del mismo mes. En la mayoría de los regímenes, el ingreso ha de efectuarse en el mes siguiente al devengo. La forma de realizar el ingreso es mediante la presentación de los documentos de cotización TC1-50 en una entidad financiera autorizada. Los documentos TC1-50 se encuentran a disposición de los trabajadores en las Administraciones de la Tesorería General de la Seguridad Social. Existe también la posibilidad de realizar la domiciliación bancaria de las cuotas.

Como empresario, y en el mes siguiente al devengo, tiene la obligación de presentar los documentos de cotización debidamente cumplimentados, aunque no realice el ingreso de las cuotas, bien en las Administraciones de la Tesorería General de la Seguridad Social, bien a través del sistema RED. El objeto de esta presentación es doble: por una parte, facilitar los datos de la liquidación mensual (bases, peculiaridades de cotización, bonificaciones, prestaciones abonadas y similares); y, por otra, que el documento de cotización actúe como un documento de reconocimiento de deuda (los datos facilitados en el mismo vinculan al empresario).

Por último, a la presentación de documentos de cotización o a su remisión por medios electrónicos informáticos o telemáticos en plazo reglamentario y sin ingreso de cuotas, se ha condicionado la posibilidad que el empresario tiene de compensar las cantidades ya abonadas como consecuencia de su colaboración obligatoria (por ejemplo, incapacidad temporal) con el importe de las cuotas que se han devengado en el mismo período, cualquiera que sea el momento de su ingreso.

23.- EFECTOS DE LA FALTA DE COTIZACIÓN A LA SEGURIDAD SOCIAL. RECLAMACIÓN DE DEUDA. PROVIDENCIA DE APREMIO

«O Guindastre, S.L.», empresa dedicada a la elevación de material pesado para obras e industrias, posee una plantilla de diez trabajadores. Dependiendo de los contratos que firma, el personal temporal varía a lo largo del año.

El retraso en el cobro de algunas facturas durante el último año, ha supuesto para la empresa dificultades transitorias de liquidez. Así, esta situación le ha impedido hacer frente al pago de las cuotas de los últimos cinco meses, o sea, de agosto a diciembre de 2008.

CUESTIONES:


	
1. En los meses de septiembre y octubre, la empresa no presenta los documentos de cotización. ¿Es ello obligatorio? 

	
2. Los documentos de cotización del socio mayoritario y administrador, de alta en el régimen especial de trabajadores autónomos, tampoco han sido presentados. ¿Existe un deber al respecto? 

	
3. Uno de los trabajadores se encuentra en situación de incapacidad temporal y otros dos tienen derecho a bonificaciones. Coméntar estos aspectos. 

	
4. ¿Qué consecuencias tiene la falta de cotización en plazo reglamentario? 

	
5. Analizar las consecuencias de la falta de cotización respecto de las cuotas de agosto y septiembre. 

	
6. En los documentos de cotización correspondientes a las cuotas de octubre se ha omitido un trabajador, ¿cuál es la consecuencia? 

	
7. ¿Qué datos se utilizan para calcular las reclamaciones de deuda? 

	
8. ¿Cuál es el plazo de ingreso, una vez recibida la reclamación de deuda? 

	
9. ¿En qué casos se dictará providencia de apremio, sin previa reclamación de deuda o acta de liquidación? 



SOLUCIONES:


	
1. La presentación, en plazo reglamentario de ingreso, de los documentos de cotización, en la forma y lugares que establezca la Tesorería General de la Seguridad Social, es obligatoria aun cuando los sujetos responsables del pago no ingresen las cuotas correspondientes. 

	
2. Los documentos de cotización correspondientes a trabajadores de los regímenes especiales de trabajadores por cuenta propia o autónomos y de empleados de hogar, los relativos a las cuotas fijas de convenios especiales, del régimen especial agrario y régimen especial de los trabajadores del mar, y que correspondan a períodos posteriores a la presentación del alta en los supuestos en que ésta proceda, se consideran presentados en el plazo reglamentario. 

	
3. Los sujetos responsables del pago que presenten los documentos de cotización dentro del plazo reglamentario, efectúen o no el ingreso de la cuota total o de las aportaciones de los trabajadores, podrán compensar en aquéllos el importe de las prestaciones abonadas, en su caso, en virtud de su colaboración obligatoria con la Seguridad Social, con el de las cuotas debidas que correspondan al mismo período. Las bonificaciones, reducciones y otras deducciones en las cuotas de Seguridad Social y conceptos de recaudación conjunta que existan se podrán descontar en los documentos de cotización correspondientes a los períodos a los se refiera la liquidación, siempre que se efectúe su ingreso dentro del plazo reglamentario. En el caso que nos ocupa, estos descuentos no podrían aplicarse. 



	
4. El devengo de los correspondientes recargos e intereses y, en los casos en que legalmente proceda, la emisión de reclamación de deuda, acta de liquidación o providencia de apremio, sin perjuicio de las sanciones que procedan. 

	
5. En agosto, la empresa presenta los documentos de cotización, por lo que procede la emisión de providencia de apremio por la falta de cotización respecto de los trabajadores dados de alta. En cuanto al mes de septiembre, cuando no se presenten los documentos de cotización en plazo reglamentario o cuando, habiéndose presentado, contengan errores aritméticos o de cálculo que resulten directamente de tales documentos, se emitirá reclamación de deuda. Si estas circunstancias fuesen comprobadas por la Inspección de Trabajo y Seguridad Social, lo comunicará a la Tesorería General de la Seguridad Social con la propuesta (acta) de liquidación que proceda. 



	
6. Procede la reclamación de deuda por la falta de cotización respecto de trabajadores dados de alta, que no consten en los documentos de cotización presentados en plazo reglamentario. Para ellos, se considerará que no han sido presentados dichos documentos. Sin embargo, procede expedir acta de liquidación de cuotas por la falta de afiliación o de alta de trabajadores en cualquiera de los regímenes del sistema de la Seguridad Social. 

	
7. En los supuestos de falta de cotización respecto de trabajadores dados de alta, las reclamaciones de deuda se extenderán en función de las bases declaradas por el sujeto responsable en los documentos de cotización y con arreglo al tipo de cotización vigente en la fecha en que las cuotas se devengaron. Si no existiese tal declaración, se tomará como base de cotización la media entre la base mínima y máxima correspondiente al último grupo de cotización conocido en que estuviese encuadrada la categoría de los trabajadores a que se refiera la reclamación. En este supuesto, una vez transcurridos los plazos establecidos en el Reglamento general de recaudación, no producirá ningún efecto en el procedimiento recaudatorio el hecho de que los salarios percibidos por los trabajadores sean inferiores a las bases consignadas en la reclamación de deuda, no procediendo, en ningún caso, devolución respecto de dichas bases. 



	
8. Los importes exigidos en las reclamaciones de deuda por cuotas y conceptos de recaudación conjunta con las mismas, incluidos recargos sobre unas y otros, impugnadas o no, deberán hacerse efectivos dentro de los plazos siguientes: 
	
a) Las notificadas entre los días 1 y 15 de cada mes, desde la fecha de la notificación hasta el día 5 del mes siguiente o el inmediato hábil posterior. 

	
b) Las notificadas entre los días 16 y último de cada mes, desde la fecha de notificación hasta el día 20 del mes siguiente o el inmediato hábil posterior. 





	
9. Falta de ingreso de la totalidad o de alguna de las aportaciones que integran la cuota, respecto de trabajadores dados de alta e incluidos en documentos de cotización presentados en plazo reglamentario, cuando la deuda estuviese correctamente liquidada (agosto, noviembre y diciembre). Falta de ingreso de las cuotas relativas a trabajadores en alta en los regímenes especiales de trabajadores por cuenta propia o autónomos del socio administrador. 

En el resto de los casos, se dictará providencia de apremio cuando haya transcurrido, sin pago de la deuda, el plazo fijado en la reclamación de deuda o el acta de liquidación y éstas hayan adquirido firmeza en vía administrativa (agosto, septiembre y octubre). 





FUENTES:

Arts. 59 y 61 a 66 RD 1415/2004, de 11 de junio, por el que se aprueba el Reglamento general de recaudación de la Seguridad Social. Actualizado hasta el RD 1382/2008, de 1 de agosto, por el que se modifican diversos reglamentos generales de la Seguridad Social. Arts. 30 a 32 LGSS.

COMENTARIO

La presentación de documentos de cotización o su remisión por medios electrónicos informáticos o telemáticos en plazo reglamentario y sin ingreso de cuotas, permite compensar las cantidades abonadas como consecuencia de su colaboración obligatoria (por ejemplo, incapacidad temporal) con el importe de las cuotas que se han devengado en el mismo período, cualquiera que sea el momento de su ingreso.

En cuanto a las bonificaciones, reducciones u otros beneficios que la empresa tenga concedidos, éstos se pierden automáticamente por la falta de ingreso de cuotas en plazo reglamentario (aun con presentación de documentos), salvo concesión del correspondiente aplazamiento de las cuotas.

En los casos en que se han presentado los documentos de cotización, a partir de la finalización del plazo reglamentario de ingreso de las cuotas, éstas tienen un recargo que varía en función del tiempo transcurrido: desde el 3% al 20%, según se trate del primer mes siguiente al vencimiento o el cuarto, respectivamente.

Cuando los sujetos responsables del pago de cuotas a la Seguridad Social no las ingresen ni presenten los documentos de cotización dentro de plazo reglamentario para ello, se genera un recargo del 20% de la deuda, si las cuotas debidas se abonasen antes de la terminación del plazo de ingreso de la reclamación de deuda o acta de liquidación, y del 35%, si el citado abono se efectuase a partir de la terminación de dicho plazo.

Finalmente, la falta de ingreso de las cuotas en plazo reglamentario determinará que comiencen a devengarse los intereses de demora, si bien la exigibilidad de éstos requerirá que concurra alguna de las siguientes circunstancias: a) que la deuda no se hubiese abonado una vez transcurridos quince días desde la notificación de la providencia de apremio; y b) que aquélla no se hubiese abonado en el plazo fijado en las resoluciones desestimatorias de los recursos presentados contra las reclamaciones de deuda o actas de liquidación, si la ejecución de dichas resoluciones fuese suspendida en los trámites del recurso contencioso-administrativo que contra ellas se hubiese interpuesto. En este caso, los intereses de demora serán exigibles a partir de la fecha en que se dicte resolución judicial desestimatoria de este último recurso.

Los intereses de demora exigibles serán los que hayan devengado, por un lado, el principal de la deuda desde el vencimiento del plazo reglamentario de ingreso y, por otro, el recargo aplicable en el momento del pago.

24.- PROCEDIMIENTO DE APREMIO. ACTUACIÓN DE LA UNIDAD DE RECAUDACIÓN EJECUTIVA. LEVANTAMIENTO DEL BIEN EMBARGADO

«O Negror, S.L.», empresa dedicada a la distribución de pinturas para obras e industrias, tiene una plantilla de diez trabajadores. Dependiendo de los contratos que firma, el personal temporal varía a lo largo del año. En el último semestre del pasado año, el retraso en el impago de algunas facturas le ha producido dificultades transitorias de liquidez. Esta situación le ha impedido hacer frente al pago de las cuotas del año 2009.

La empresa ha recibido algunas providencias de apremio por distintos importes y referentes a los meses en descubierto, que, en total, suman 75.000 euros. La Unidad de Recaudación Ejecutiva ha embargado a aquélla una cuenta a plazo de tres meses. Asimismo, aquélla también ha embargado a la deudora un crédito de 6.000 euros que tenía pendiente de cobro por parte de otra sociedad, a la que había realizado unas obras de construcción, y una cantidad de 4.000 euros que la Agencia Tributaria le debía ingresar tras la liquidación del impuesto de sociedades.

Como los importes retenidos no alcanzan a cubrir la cuantía total de la deuda, también se realiza el embargo de un vehículo propiedad de la empresa y de una finca colindante con la nave, que no utiliza habitualmente.

CUESTIONES:


	
1. La empresa tiene conocimiento de un incremento en concepto de previsión de gastos en el procedimiento de apremio, que asciende a 7.500 euros en concepto de costas. Valore jurídicamente dicho incremento. 

	
2. ¿La Unidad de Recaudación Ejecutiva embargará los bienes del apremiado en un orden determinado? 

	
3. ¿Puede la empresa solicitar, una vez realizado el embargo de bienes, el alterar el orden de prelación? 

	
4. ¿Se podrá realizar el levantamiento del embargo practicado, aun sin haber satisfecho el importe adeudado, una vez que ha sido valorado el bien embargado? 

	
5. ¿Qué responsabilidad tienen los depositarios? 

	
6. ¿Cuándo deberá ingresar la entidad financiera el importe retenido en la cuenta de ahorro a plazo del deudor? 

	
7. ¿Puede la Unidad de Recaudación embargar el crédito que la empresa tiene con otra sociedad? En cuanto a la cantidad que le corresponde devolver a la empresa en concepto de impuesto, ¿tiene obligación la Agencia Tributaria de ingresarla en la cuenta al efecto señalada por la TGSS? 

	
8. ¿Qué ocurre si no es posible localizar el vehículo embargado? 

	
9. La finca colindante embargada soporta una hipoteca que asciende, en el momento del embargo, a 23.000 euros. ¿Impide la hipoteca el embargo del bien? 



SOLUCIONES:


	
1. Las actuaciones del procedimiento de apremio para el cobro de la deuda podrán prever un incremento sobre la cuantía exigible de hasta un 10%, en concepto de previsión de costas e intereses que puedan devengarse hasta el momento del efectivo cobro. La previsión de costas nunca podrá superar el 3% del importe de la deuda. 

	
2. Sí. La prelación de embargo de bienes busca la mayor facilidad de su enajenación y la menor onerosidad de ésta para el apremiado. 

	
3. Sí, si a solicitud expresa del deudor, y a juicio del Recaudador ejecutivo, los bienes que se señalan garantizan el cobro de la deuda con la misma eficacia y celeridad que los bienes a trabar con carácter preferente. 

	
4. No se embargarán los bienes de cuya realización se presuma, a juicio del Recaudador ejecutivo, que su producto ha de resultar insuficiente para la cobertura del coste de dicha realización, lo que se hará constar en el expediente por medio de diligencia. No obstante, si una vez practicado el embargo, quedase acreditada dicha circunstancia, el Recaudador ejecutivo, previa autorización del Director Provincial de la Tesorería General de la Seguridad Social, podrá realizar el levantamiento del embargo practicado, del que dejará constancia en el expediente mediante la oportuna diligencia. 



	
5. Las personas o entidades depositarias de bienes embargables que, con conocimiento previo del embargo practicado por la Tesorería General de la Seguridad Social, colaboren o consientan en el levantamiento de los mismos, serán responsables solidarios de la deuda hasta el límite del importe levantado. El depositario será responsable solidario de la deuda hasta el límite del importe en que estén valorados los bienes embargados cuando colabore o consienta en su levantamiento. Tal responsabilidad será exigida conforme al procedimiento establecido en el Reglamento general de recaudación, sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal en que pueda incurrir. 



	
6. Si se trata de depósitos de dinero constituidos en cuentas denominadas a plazos, el ingreso de las cantidades retenidas deberá realizarse en la fecha indicada en él o al día siguiente del fin del plazo establecido, según cual sea posterior. No obstante, si el depositante obligado al pago estuviera facultado para disponer anticipadamente del dinero depositado, al notificar la diligencia de embargo se le advertirá de la posibilidad que tiene de hacer uso de tal facultad frente a la entidad depositaria, según las condiciones que se hubieran establecido y, si hiciera uso de dicha facultad, el ingreso en la cuenta de la Tesorería General de la Seguridad Social se producirá al día siguiente de la cancelación. En tal caso, se minorará el saldo en la cantidad que proceda por la disposición anticipada. 



	
7. El embargo de créditos y derechos sin garantía se notificará a la persona o entidad deudora del apremiado, apercibiéndole de que, a partir de la fecha de la notificación, no tendrá carácter liberatorio el pago efectuado a su deudor. Cuando el crédito o derecho embargado haya vencido, aquélla deberá ingresar en la cuenta determinada al efecto por la Tesorería General de la Seguridad Social el importe hasta cubrir la deuda. En otro caso, el crédito quedará afectado a dicha deuda hasta su vencimiento, si antes no resulta solventada. Si el crédito o derecho consiste en pagos sucesivos, se ordenará al pagador ingresar -en la cuenta determinada al efecto por la Tesorería General de la Seguridad Social- su importe hasta el límite de la cantidad adeudada, en tanto no resulte solventado por la realización de otros bienes, sin esperar a posibles devengos sucesivos. 



	
8. Cuando no fuese posible aprehender el bien, se requerirá al apremiado para que, en un plazo de cinco días, lo ponga a disposición de los órganos de recaudación con su documentación y llaves necesarias para su apertura, funcionamiento y, en su caso, custodia, advirtiéndole de que, en caso contrario, podrán ser suplidos a su costa. Si no se efectúa la puesta a disposición ni se localiza el bien objeto de embargo, podrá procederse al embargo de otros bienes, pero el Recaudador ejecutivo solicitará de las autoridades que tengan a su cargo la vigilancia de la circulación y a las demás que proceda, la captura, depósito y precinto de los bienes citados en el lugar donde los hallen, así como que impidan cualquier otra actuación en perjuicio de los derechos de la Seguridad Social y que, en su caso, se pongan a disposición del Recaudador embargante. 



	
9. El embargo de bienes inmuebles se notificará al deudor, a su cónyuge, a los terceros poseedores, a los acreedores hipotecarios y a los anotantes anteriores. En dicho acto, se requerirá al deudor la entrega de los títulos de propiedad a efectos de la valoración y, en su caso, inmatriculación o inscripción de la finca embargada. 



FUENTES:

Arts. 84 a 109 RD 1415/2004, de 11 de junio, por el que se aprueba el Reglamento general de recaudación de la Seguridad Social. Actualizado hasta el RD 1382/2008, de 1 de agosto, por el que se modifican diversos reglamentos generales de la Seguridad Social.

COMENTARIO

La Unidad de Recaudación Ejecutiva podrá obtener información sobre los bienes del deudor de registros públicos, entidades o personas públicas o privadas y del propio obligado al pago, así como cualquier otra que pueda conseguirse mediante indagación por los medios que estime adecuados. Sin perjuicio de lo anterior, el deudor apremiado, a requerimiento del Recaudador ejecutivo, efectuará manifestación sobre sus bienes y derechos, con la precisión necesaria para garantizar sus responsabilidades.

Si el deudor incumpliese este deber, no podrá estimarse, como causa de impugnación del procedimiento de apremio, la alteración del orden de prelación a observar en el embargo de bienes.

Los recaudadores ejecutivos de la Seguridad Social y sus colaboradores están facultados para llevar a cabo las actuaciones materiales necesarias para la aprehensión de los bienes objeto de embargo, incluso en los casos de negativa, obstrucción, inhibición o ausencia reiterada del deudor o depositario de los bienes. Los bienes embargados seguirán depositados en los lugares o entidades en que se encuentren al ser trabados, si, a juicio del Recaudador ejecutivo de la Seguridad Social, ofrecen garantías de seguridad y solvencia.

El depositario está obligado a custodiar y conservar dichos bienes, a exhibirlos cuando la Unidad de Recaudación Ejecutiva lo disponga, y a entregarlos a la persona que el Recaudador ejecutivo designe, debiendo actuar en el desempeño de tales funciones con la diligencia debida. Asimismo, el depositario tiene el deber de rendir las cuentas que le sean ordenadas por los órganos de recaudación y de cumplir las medidas que, para la mejor administración y conservación de los bienes, sean acordadas por los mismos.







Aspectos generales de las prestaciones económicas de la Seguridad Social 

Ricardo Ron Latas 

Catedrático de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de EU de la Universidad de A Coruña Magistrado Suplente del Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sala de lo Social) 




25.  INCOMPATIBILIDAD DE PENSIONES. PENSIONES DE DISTINTOS REGÍMENES

Doña Salustiana Bolizante Pereira, domiciliada en la Calle John Flowers, núm. 132, 6.º Izq. de A Coruña, viuda de cincuenta y cuatro años de edad, era madre de don Augusto Bolizante Lamolar, afiliado y en alta en el régimen general de la Seguridad Social, con el que convivía desde hacía más de veinte años.

El 3 de enero de 2005, don Augusto fallece en accidente de trabajo. Doña Salustiana percibe una pensión de viudedad del régimen especial de empleados de hogar cuya cuantía es de 450 euros mensuales. El 29 de enero de 2005, doña Salustiana solicita pensión en favor de familiares, que es denegada por la entidad gestora, al no reunir los requisitos exigidos por la legislación vigente.

CUESTIONES:


	
1. ¿Puede obtener doña Salustiana pensión a favor de familiares? 

	
2. ¿Puede la viuda compatibilizar su pensión con la pensión a favor de familiares? 

	
3. ¿Es necesario el reconocimiento de la pensión a favor de familiares para ejercitar el derecho de opción? 



FUENTES:

Art. 122 LGSS y arts. 10 y 22 Orden Ministerial de 13 de febrero de 1967, que establece normas para la aplicación y desarrollo de las prestaciones de muerte y supervivencia del régimen general de la Seguridad Social.

26.  REINTEGRO DE PRESTACIONES INDEBIDAMENTE PERCIBIDAS. REVISIÓN DE ACTOS DECLARATIVOS DE DERECHOS. PRESCRIPCIÓN DE ACCIONES

Don Ricardo Atrezzo Deopera, domiciliado en la calle Periquito, núm. 27, 6.º A, de Lugo, tenía cincuenta años en el momento de serle reconocida pensión de incapacidad permanente total «cualificada». Al cumplir cincuenta y cuatro años, la entidad gestora le notifica que su pensión se reduce hasta el 55% de su base reguladora, reclamándole las diferencias entre ese porcentaje y el que venía cobrando (del 75%) durante los cuatro últimos años.

Ante el silencio de don Ricardo, la entidad gestora procede a descontarle de su pensión mensualmente una cantidad para resarcirse de lo indebidamente percibido.

CUESTIONES:


	
1. ¿Puede la entidad gestora revisar de oficio la pensión de don Ricardo? 

	
2. ¿Ha prescrito la acción de la entidad gestora para revisar la pensión? 

	
3. ¿Puede la entidad gestora reintegrar de oficio las cantidades que debe don Ricardo? 



FUENTES:

Art. 45 LGSS y art. 145 LPL.

27.  RESPONSABILIDAD EN ORDEN A LAS PRESTACIONES. AUSENCIA DE ALTA. PENSIÓN DE JUBILACIÓN. RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL

Don Leandro Legañas Ojeriza, domiciliado en la calle Carraspera, núm. 127, de Ourense, ha obtenido pensión de jubilación, con una base reguladora mensual de 2.224 euros y un porcentaje del 97%. Don Leandro trabajó, desde 1970, en la empresa «Condensadores de Fluzo, S.L.», la cual le dio de alta en el régimen general de 1970 a 1972 y de 1978 a 2009, y en el régimen especial de trabajadores autónomos de 1972 a 1974. Entre 1974 y 1978, don Leandro fue titular del 33% de las acciones de la empresa, ejerciendo labores de gerente y administrador general.

CUESTIONES:


	
1. ¿Estaba obligada la empresa a dar de alta a don Ricardo durante todo el tiempo de prestación se servicios? 

	
2. ¿Debe abonar la empresa la pensión por jubilación del trabajador por no haberle dado de alta durante un tiempo? 

	
3. ¿Hasta dónde llega la responsabilidad de la empresa por falta de alta? 



SOLUCIONES:

1. Habría que acudir a la normativa aplicable entre los años 1974 y 1978, esto es, el art. 68 LGSS 1974, así como a la resolución de la Dirección General del INSS de 23 de junio de 1992, que recoge la jurisprudencia relativa a la inclusión en la Seguridad Social de los consejeros y administradores de empresas. A tales efectos, debe partirse de la jurisprudencia del Tribunal Supremo dictada a propósito de «si deben o no ser dados de alta en el régimen general de la Seguridad Social determinados miembros de los órganos de administración de las empresas que revisten la forma jurídica de sociedad de capital; a saber, aquéllos que, sin disponer de una participación mayoritaria de las acciones, atienden al gobierno permanente de la sociedad, prestando trabajo en virtud de la propia condición de miembros de los órganos societarios, en calidad de administradores únicos, administradores solidarios, consejeros delegados o cargos sociales similares» [sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 1997 (rec. núm. 2577/1995)].

Según dicha jurisprudencia, «el administrador social, que trabaja para la sociedad en cuanto órgano de la misma, es un trabajador por cuenta ajena, con independencia de que el régimen de su relación de servicios sea mercantil, entonces habrá que llegar a la conclusión de que es obligado el encuadramiento de estos profesionales en dicho régimen general (...) [, de los] administradores sociales ejecutivos, [que] no prestan su trabajo en régimen de dependencia y no se rigen por la normativa laboral». La experiencia pone de relieve que el sector de los administradores sociales ejecutivos, especialmente en sociedades de dimensión pequeña, puede ser vulnerable a los riesgos y contingencias protegidos por la Seguridad Social, en términos semejantes a otros sectores profesionales.

La inclusión de este grupo profesional de los administradores sociales ejecutivos en el régimen general de la Seguridad Social ha venido siendo exigida por la jurisprudencia y por la propia Administración laboral desde hace muchos años, lo que ha generado un historial de aseguramiento y unos derechos en curso de adquisición que conviene respetar, en atención al objetivo constitucional de mantenimiento del régimen público de Seguridad Social. Esta jurisprudencia y esta práctica administrativa cuentan con antecedentes normativos de exigencia de afiliación obligatoria a regímenes de Seguridad Social de «quienes por cuenta ajena desempeñen los altos cargos a que se refiere el art. 7 de la Ley de Contrato de Trabajo, en iguales condiciones y con los mismos derechos y obligaciones que los demás trabajadores» (Decreto de 17 noviembre 1950, BOE de 9 diciembre). La exclusión de los administradores sociales ejecutivos del régimen general de la Seguridad Social, unida a la ya declarada por la jurisprudencia imposibilidad de inclusión en el régimen de autónomos, daría lugar a una inconveniente laguna de protección en un ordenamiento de Seguridad Social que comprende en su ámbito, prácticamente, a todas las actividades profesionales.

Una última puntualización es necesario hacer en la motivación de esta sentencia, relativa a la participación accionarial de los administradores sociales ejecutivos. Como consta en los antecedentes de hecho, y se ha reiterado en los fundamentos primero y segundo, el actor en este litigio (y lo mismo ocurre en el de la sentencia de contraste) es administrador ejecutivo de una sociedad en la que posee una cuarta parte (un tercio en la sentencia de contraste) de las acciones. La calificación de su trabajo como por cuenta ajena -por cuenta de la persona jurídica cuyo gobierno le está encomendado- deriva, precisamente, de que su participación en la propiedad de la misma no alcanza la mayoría de las acciones. En el caso de administradores sociales con participación mayoritaria propiamente dicha (la mitad o más de las acciones) faltaría la nota de la ajenidad, y nos encontraríamos ante un supuesto de trabajo por cuenta propia. Así lo ha declarado reiteradamente la jurisprudencia de esta Sala de lo Social del Tribunal Supremo (sentencia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 1989; LA LEY 394-JF/00009).

La asignación de un valor determinante, a efectos de calificación jurídica, a la propiedad de las acciones de la empresa viene aconsejada por dos consideraciones. Una es la necesidad, desde el punto de vista de la seguridad jurídica, de declarar una línea divisoria nítida entre los campos de aplicación respectivos de los regímenes de trabajadores por cuenta ajena y los de trabajadores por cuenta propia. La otra es que, en las sociedades por acciones, tal línea divisoria está determinada inevitablemente por la participación en la propiedad de las mismas. Si el administrador societario no alcanza el 50% de las acciones prevalece o tiene preponderancia en su trabajo el rasgo de la ajenidad. En cambio, si posee la mitad o más de las participaciones sociales, no se puede decir, ateniéndonos a un criterio de efectividad, que el administrador social ejecutivo sea verdaderamente un trabajador por cuenta ajena. El fruto o resultado de su trabajo, o al menos la parte principal del mismo, acaba ingresando, por vía de beneficio o por vía de incremento del activo de la empresa, en su propio patrimonio.

2. La responsabilidad patronal por incumplimiento de la obligación de cotizar es exigible no sólo cuando éste afecta al período de carencia de la pensión de jubilación, sino también cuando incide sobre la cuantía de la base reguladora o sobre el porcentaje aplicable a esta última, por lo que resulta evidente la obligación que la empresa demandada tenía de cotizar por el actor durante el período fijado en la sentencia de instancia.

Y ello debe ser así atendiendo a la doctrina del Tribunal Supremo dictada a propósito de supuestos como el que aquí nos ocupa, que resume su sentencia de 7 de mayo de 2004 (rec. núm. 1683/2003) en los siguientes términos: «es conocida la doctrina reiterada de esta Sala, dictada en interpretación del art. 2.3 del Decreto 2530/1971, normativa anterior a la adicional vigésimo séptima LGSS, con arreglo a la que el administrador socio titular de una participación inferior al 50% en el capital social de la empresa debía figurar encuadrado en el régimen general de la Seguridad Social. Esta tesis se plasmó, de forma patente, en la STS de 29 de enero de 1997, dictada en Sala General, respecto de los administradores sociales que tuvieran una participación inferior al 50% en el capital social de la empresa, en la que se dieron las razones por las cuales merecían en nuestro Derecho la condición de trabajadores por cuenta ajena y no trabajadores autónomos a los efectos de su inclusión en uno u otro régimen de protección social». A partir de dicha sentencia se ha reiterado tal criterio, «con su correspondiente consecuencia de que, si tales administradores lo son de su propia empresa (lo que se produce cuando detentan el 50% o más de su capital social), deberán en tal caso figurar en el régimen especial de trabajadores autónomos».

En suma, toda esa doctrina judicial implica que si el demandante era socio y miembro del Consejo de administración de la empresa, con funciones de control y gerencia en el período temporal transcurrido entre septiembre de 1974 y mayo de 1978, reunía todos los requisitos necesarios para ser incluido, de manera obligatoria, en el régimen general de la Seguridad Social. Se trata, además, de una conclusión a la que llega, entre otras, una sentencia del Tribunal Supremo de 7 de abril de 2004 (rec. núm. 2854), según la cual, el problema de los «defectos de cotización por parte de la empresa es resuelto por nuestro Derecho de la Seguridad Social con dos previsiones concretas, cuales son las de que la empresa responde de la prestación en la proporción correspondiente a su descubierto, sin perjuicio del derecho de la beneficiaria a percibir íntegramente la prestación de parte del INSS, que debe anticiparla en virtud del principio de automaticidad de las prestaciones que se recoge en el actual art. 126 LGSS».

3. En el supuesto de responsabilidad empresarial por descubiertos reiterados de cotización (como es aquí el caso), para que la falta de ingreso de las cotizaciones del empresario en plazo legalmente establecido pueda determinar la declaración de responsabilidad empresarial tiene que vincularse a un incumplimiento con trascendencia en la relación jurídica de protección (cual es aquí el caso, al existir un descubierto de casi cuatro años), existiendo -no obstante aquí- circunstancias «excepcionales» que permiten moderar (liberando así a la empresa de responsabilidad absoluta sobre la prestación) el alcance de la responsabilidad, limitándola a la diferencia entre el porcentaje reconocido inicialmente y el que fija la sentencia de instancia.

Ciertamente, aquí, el factor que debe ponderarse para aplicar este criterio de proporcionalidad es que el período de descubiertos resulta (en relación con el total de años cotizados) relativamente corto. Hay que tener en cuenta que la empresa cotizó, sin interrupción, un período significativo que impide la configuración del caso como un supuesto de resistencia al cumplimiento de la obligación de cotizar, lo que permite moderar el alcance de la responsabilidad empresarial (atendiendo a la parte proporcional correspondiente al período no cotizado sobre el total de la prestación, que es una pensión de jubilación).

En suma, siendo esto así, y de acuerdo con lo que dispone el art. 126.2 LGSS, existe responsabilidad empresarial por su incumplimiento y por el perjuicio sufrido por el trabajador, que debe repararse por el empresario.

FUENTES:

Arts. 97.2 y 126, y disposición adicional vigésimo séptima LGSS; arts. 61.1 y 7.1 LGSS 1974 y arts. 94, 95 y 96 LGSS 1966.

28.  COMPLEMENTOS POR MÍNIMOS. REVISIÓN DE OFICIO. COMPATIBILIDAD CON INGRESOS

Don Luis Lolailo Jejenes, domiciliado en la calle Guagua, núm. 27, 3.º E, de Pontevedra, tiene sesenta y tres años y su estado civil es viudo y sin hijos. Desde el punto de vista laboral, aquél está en paro y se encuentra inscrito como demandante de empleo, por lo que ha obtenido una pensión de viudedad en cuantía mensual de 200 euros. Al año siguiente de serle concedida dicha pensión, don Luis gana, en un concurso de televisión, un premio de 52.000 euros.

CUESTIONES:


	
1. ¿Tiene derecho don Luis a complemento por mínimos en el año del reconocimiento de su pensión? 

	
2. ¿Es incompatible el complemento por mínimos con el premio? 

	
3. En el caso de que el premio sea incompatible con el complemento, ¿puede la entidad gestora revisar de oficio la cuantía del segundo? En caso afirmativo, ¿cuándo lo podrá hacer? 



SOLUCIONES:

1. Sí, ya que su pensión en cómputo anual no supera la cuantía mínima que anualmente se establece en los Reales Decretos sobre revalorización de las pensiones del sistema de la Seguridad Social y otras prestaciones sociales públicas.

2. En principio, no, ya que no cabe en la noción de ingresos del art. 6.2 de esos Reales Decretos anuales. Según se desprende de la literalidad del precepto, es evidente que el percibo de un premio de televisión no encaja en el concepto legal de renta o ingresos que contempla el art. 6.2. En efecto, un premio televisivo no es un bien, un derecho o un rendimiento derivado ni del trabajo, ni del capital mobiliario o inmobiliario, ni tampoco de actividades económicas, y mucho menos de naturaleza prestacional. Ahora bien, tampoco se trata de una plusvalía o ganancia patrimonial (en la normativa tributaria, que es la que toma como ejemplo el legislador de Seguridad Social, son ganancias y pérdidas patrimoniales las variaciones en el valor del patrimonio del contribuyente que se pongan de manifiesto con ocasión de cualquier alteración en la composición de aquél, teniendo aquí la conjunción coordinante «o» valor de equivalencia, no disyuntivo), o de un rendimiento patrimonial que pueda deducirse del montante económico del patrimonio. No se trata, en definitiva, de una renta o ingreso de los computables.

3. Sí, según la disposición adicional quinta de los anuales Reales Decretos, en cualquier momento en el que se tenga conocimiento del ingreso.

FUENTES:

Art. 50 LGSS y arts. 5 a 7 y disposición adicional quinta de los anuales Reales Decretos sobre revalorización de las pensiones del sistema de la Seguridad Social y de otras prestaciones sociales públicas.

29.  REVALORIZACIÓN DE PENSIONES. RECONOCIDAS EN VIRTUD DE NORMAS INTERNACIONALES

Don José Manzanilla Amargo, domiciliado en la calle Taponcillo, núm. 33, de Bayona (Pontevedra), tiene setenta y cinco años y está casado y sin hijos. Don José percibe una pensión de jubilación por importe de 500 euros, prorrateada entre España (30%) y Suiza (70%), así como una pensión de Corea del Sur (donde trabajó durante quince años).

CUESTIONES:


	
1. ¿Tiene derecho don José a revalorizar la pensión prorrateada? ¿Hasta qué límite? 

	
2. En el caso de que la pensión de don José fuera inferior al mínimo legal, ¿tendría aquél derecho a complemento por mínimos? 

	
3. ¿Puede la pensión coreana ser compatibilizada con la prorrateada? 



SOLUCIONES:

1. Sí, y para ello hay que seguir las instrucciones del art. 14 RD 2007/2009, de 23 de diciembre, sobre revalorización de las pensiones del sistema de la Seguridad Social y de otras prestaciones sociales públicas para el ejercicio 2010. La revalorización de pensiones que hayan sido reconocidas en virtud de normas internacionales de las que estén a cargo de la Seguridad Social, un tanto por ciento de su cuantía teórica se llevará a cabo aplicando dicho tanto por ciento al incremento que hubiera correspondido de hallarse a cargo de la Seguridad Social española el 100% de la citada pensión. En el importe de la cuantía teórica, no se considerará incluido el complemento por mínimo que, en su caso, pudiera corresponder, salvo que se disponga otra cosa en un convenio bilateral o multilateral. A la pensión prorrateada, una vez revalorizada conforme a lo dispuesto en el apartado anterior, se le añadirá, cuando proceda en aplicación de las normas generales establecidas, el complemento por mínimos que corresponda.

2. Si a don José le corresponde un complemento por mínimos, su cálculo deberá atenerse a lo dispuesto en el art. 14.2 RD 2007/2009, que es el precepto que regula de manera concreta el cálculo del complemento por mínimos de pensiones concedidas al amparo de un convenio bilateral de Seguridad Social. A la pensión prorrateada, una vez revalorizada, se le añadirá, cuando proceda en aplicación de las normas generales establecidas, el complemento por mínimos que corresponda. Dicho complemento se calculará aplicando el porcentaje tenido en cuenta en el apartado 1 del art. 14 a la diferencia que exista entre la cuantía que hubiese correspondido de hallarse a cargo de la Seguridad Social española el 100% de la pensión y el mínimo que pueda corresponder por aplicación de las normas generales.

Si, después de haber hecho lo anterior, la suma de los importes de las pensiones, reconocidas al amparo de un convenio bilateral de Seguridad Social, tanto por la legislación española como por la extranjera, fuese inferior al importe mínimo de la pensión de que se trate vigente en cada momento en España, se le garantizará al beneficiario, en tanto resida en territorio nacional, la diferencia entre la suma de las pensiones reconocidas, española y extranjera, y el referido importe mínimo de acuerdo con las normas generales establecidas para su concesión.

La finalidad del art. 14 responde al criterio de garantizar un mínimo de subsistencia a los perceptores de pensiones reconocidas en virtud de normas internacionales, estableciendo un triple criterio de protección de carácter sucesivo. De este modo, una vez revalorizada la pensión (apartado 1), se otorga el complemento por mínimos (apartado 2), que, si (sumados los importes de las pensiones) resulta inferior a la cuantía mínima española garantizada para pensiones de tal clase, dará lugar al reconocimiento del denominado complemento de residencia (apartado 3).

3. Sí, ya que no hay ninguna norma que lo impida.

FUENTES: 

Art. 14 y 5 a 7 RD 2007/2009, de 23 de diciembre, sobre revalorización de las pensiones del sistema de la Seguridad Social y de otras prestaciones sociales públicas para el ejercicio 2010. Art. 122 LGSS.







La asistencia sanitaria 

Ramón Roca Maseda 

Jefe de la Unidad Médica del Equipo de Valoración de Incapacidades (EVI) Instituto Nacional de la Seguridad Social de Lugo 




30.  FALLECIMIENTO COMO CONSECUENCIA DE UNA CAÍDA DURANTE UN INGRESO HOSPITALARIO. RECLAMACIÓN PATRIMONIAL ANTE LA ADMINISTRACIÓN SANITARIA. ESTIMACIÓN FAVORABLE

Un paciente ingresa en un hospital del Servicio Gallego de Salud (SERGAS) de Galicia por causa de un edema agudo de pulmón. Cuando sus familiares lo visitan, comprueban -con estupor- que está atado a la cama y vomitando, tras haber caído de aquélla. Un rato después de la caída, los médicos le hace un TAC al enfermo, quien, al cabo de unas horas, fallece a consecuencia de las lesiones provocadas por la caída.

Cursada la reclamación patrimonial por parte de los familiares del difunto, el inspector médico que atiende la reclamación solicita el historial clínico del paciente. En dicho historial constan el ingreso hospitalario, la caída y el óbito del paciente, éste causado por hematoma subdural y hemorragia subaracnoidea, ambos consecuencia del traumatismo craneal que aquél sufrió al caerse de la cama.

CUESTIÓN:

Dictamine jurídicamente sobre la procedencia de la reclamación patrimonial efectuada a la Administración sanitaria.

SOLUCIÓN:

Se entiende por reclamación patrimonial en el ámbito de la asistencia sanitaria la demanda formulada por un paciente o familiar ante la Administración sanitaria con el fin de obtener una indemnización económica ante lo que se considera una deficiente atención médica recibida. Se considera al médico o a la Administración sanitaria como presuntos responsables del daño producido.

Dicha reclamación puede ser valorada de modo favorable o desfavorable, en función de cómo se presenten los hechos, de sus fundamentos legales y de las pruebas objetivas aportadas por parte de los denunciantes.

En el caso de autos, el inspector médico estudia el historial clínico del paciente, así como los informes solicitados a especialistas (que consideró pertinentes) y los protocolos asistenciales vigentes y, tras el trámite de audiencia a los afectados, concluye que existe un adecuado cumplimiento de las obligaciones de los médicos según la Lex Artis. Ahora bien, al mismo tiempo, también considera que existe relación de causalidad entre la muerte accidental y la inadecuada vigilancia del paciente por parte del personal del Servicio Público de Salud, como consta en el protocolo de riesgo de caídas, en este caso, manifiestamente incumplido.

Ante ello, el inspector médico propone la estimación de la reclamación de responsabilidad patrimonial presentada por los familiares del fallecido.

La regulación de las reclamaciones patrimoniales de que se trata se halla en el RD 429/1993, de 26 marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de las Administraciones Públicas en materia de responsabilidad patrimonial. Vid., especialmente, arts. 4 a 13 de dicha norma.

31.  FALLECIMIENTO POR COMPLICACIONES QUIRÚRGICAS. RECLAMACIÓN PATRIMONIAL ANTE LA ADMINISTRACIÓN SANITARIA. RESOLUCIÓN DESFAVORABLE

Un paciente ingresa en un centro hospitalario público del Servicio Gallego de Salud (SERGAS) para la realización de una biopsia y, ante la gravedad de su situación, se le acaba realizando una gastrectomía total. Durante la intervención sufre, como complicación, el desgarro extremo de la porción distal del esófago, lo que provoca su fallecimiento en los siguientes días.

Los familiares del difunto interponen una demanda ante la Administración sanitaria por responsabilidad patrimonial, alegando que no se les informó de las complicaciones que podían surgir durante la intervención quirúrgica, por lo que no se emitieron los consentimientos informados. También alegan que no se les comunicó ninguna otra posibilidad u opción terapéutica en relación con la prueba a practicar al paciente.

El inspector médico que atiende la reclamación solicita el historial clínico del paciente. Sin embargo, en la historia clínica constan todos los consentimientos informados preceptivos, excepto el relativo a la última y fatal intervención, que -como se informó a la familia y figura en el historial clínico- fue calificada como de «urgencia vital».

CUESTIÓN:

Dictamine jurídicamente sobre la procedencia de la reclamación patrimonial efectuada a la Administración sanitaria.

SOLUCIÓN:

Se entiende por reclamación patrimonial la demanda formulada por un paciente o familiar ante la Administración sanitaria con el fin de obtener una indemnización económica ante lo que se considera una deficiente atención médica recibida. Se considera al médico o a la Administración sanitaria como presuntos responsables del daño producido.

Dicha reclamación puede ser valorada de modo favorable o desfavorable, en función de cómo se presenten los hechos, de sus fundamentos legales y de las pruebas objetivas aportadas por parte de los denunciantes.

En el caso de autos, tras el estudio del historial clínico del difunto paciente, la petición de informes a los especialistas y el trámite de audiencia a los denunciantes, el inspector médico concluye que se actuó conforme a la Lex Artis en lo referente a diligencias, medios y técnicas utilizadas por el personal médico y sanitario. La gastrectomía total que se le realiza es pura consecuencia de su grave estado de salud, así como el desgarro del esófago. En consecuencia, se propone la desestimación de la reclamación de exigencia de responsabilidad patrimonial ante la Administración sanitaria.

La regulación de la reclamación patrimonial analizada se halla en el RD 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el reglamento de los procedimientos de las Administraciones Públicas en materia de responsabilidad patrimonial. Vid., especialmente, arts. 4 a 13 de dicha norma.

32.  SOLICITUD DE REINTEGRO DE GASTOS POR COMPRA DE MEDICAMENTO. RESOLUCIÓN FAVORABLE

Un paciente reclama ante la Administración sanitaria (Servicio Gallego de Salud) la devolución del coste económico de un fármaco que es de vital importancia para el tratamiento de la patología que sufre, pues, en principio, dicho fármaco no está financiado por aquélla.

El paciente aporta el informe del médico especialista que prescribió el fármaco, la factura original acreditativa de la compra del mismo, la fotocopia de la tarjeta sanitaria, su documento nacional de identidad y sus datos bancarios. El reclamante considera lógico que la Administración sanitaria se haga cargo de los gastos de su tratamiento farmacológico, pues éste resulta imprescindible para tratar su grave enfermedad.

CUESTIÓN:

Dictamine jurídicamente sobre la procedencia de la reclamación de reintegro de gastos efectuada por el paciente.

SOLUCIÓN:

En el presente supuesto, el Servicio Gallego de Salud (SERGAS) debe reintegrar al paciente el importe económico del fármaco que resulta vital para el tratamiento de su enfermedad. Ciertamente, la Administración sanitaria debe asumir los gastos que hayan sido necesarios para la asistencia sanitaria de un paciente, de cuya prestación es responsable, siempre que la reclamación se halle fundamentada legalmente.

Naturalmente, de no cumplirse los requisitos legalmente establecidos, el SERGAS no estará obligado al reintegro de tales gastos.

Normativa aplicable: Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantías y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios, y Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualización.

33.  SOLICITUD DE REINTEGRO DE GASTOS POR DESPLAZAMIENTO DENTRO DE LA MISMA PROVINCIA PARA REALIZAR UNA PRUEBA O CONSULTA MÉDICAS. RESOLUCIÓN DESFAVORABLE

Un paciente, Manuel García, solicita que se le reintegren los gastos derivados del desplazamiento dentro de su provincia para realizar una prueba diagnóstica. En concreto, se trata de un asegurado a quien el Hospital de Monforte envía a Lugo a realizar una resonancia magnética. De manera similar, su hermana, Rosa García, también solicita el reintegro de los gastos realizados al tener que atender una consulta médica de cirugía vascular en el Hospital General de Lugo, al que fue enviada por su médico de cabecera del Hospital de Burela, que pertenece a la misma provincia.

CUESTIÓN:

Dictamine jurídicamente sobre la procedencia, en ambos casos, de la reclamación de reintegro de gastos por desplazamiento efectuada por los dos hermanos pacientes.

SOLUCIÓN:

En ambos casos, la respuesta a la demanda de los pacientes debe ser negativa, puesto que el desplazamiento dentro de la misma provincia por causa sanitaria no se contempla como financiado.

Normativa aplicable: Ley 29/2006, de 26 de julio, de garantías y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios, y Real Decreto 1030/2006, de 15 septiembre, por el que se establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para su actualización. Vid., en especial, el anexo VIII.
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34.  SUBSIDIO DE INCAPACIDAD TEMPORAL DERIVADO DE ENFERMEDAD COMÚN. REQUISITOS. CÁLCULO DEL SUBSIDIO. RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LA PRESTACIÓN. RESPONSABILIDAD DEL PAGO. RELACIÓN CON EL CONTRATO DE TRABAJO

Arturo López Braña trabaja para la empresa «Rassts, S.L.», desde el 5 de enero de 2002, fecha en la que es dado de alta en el régimen general de la Seguridad Social, permaneciendo desde entonces trabajando para aquélla. El día 26 de enero de 2010, Arturo se encuentra indispuesto y acude a su médico de familia, quien le diagnostica una pulmonía y le expide el correspondiente parte médico de baja por enfermedad común. El 22 de febrero siguiente, se le expide el parte de alta por curación.

La categoría profesional del trabajador es la de oficial administrativo (grupo 5 de cotización). La base de cotización por contingencias comunes del mes de diciembre de 2009, ascendía a 1.240 euros. La empresa tiene formalizada la cobertura de todas las contingencias de sus trabajadores con la Mutua «XYZ».

CUESTIONES:


	
1. Señalar los requisitos para acceder al subsidio de incapacidad temporal y analizar si, en este caso, se cumplen. 

	
2. Determinar la cuantía del subsidio que percibirá el trabajador durante los meses de enero y febrero. 

	
3. Analizar el reconocimiento y pago de la prestación de incapacidad temporal. 

	
4. ¿Qué situación se produce en relación con el contrato de trabajo y el sistema de la Seguridad Social? 



SOLUCIONES:

1. Para acceder a la prestación económica de incapacidad temporal derivada de contingencias comunes (en este caso se trata de una enfermedad común), se exigen los siguientes requisitos: a) estar en alta o situación asimilada al alta en el momento del hecho causante (baja médica); b) reunir un período previo de cotización de ciento ochenta días dentro de los cinco años inmediatamente anteriores al hecho causante (sólo se exige para enfermedad común); y c) recibir asistencia sanitaria y estar impedido para el trabajo [arts. 130.a), 128.1.a) y 124.1 LGSS].

En este supuesto, se cumplen todos los requisitos, por lo que el trabajador tendrá derecho a la prestación por incapacidad temporal.

2. La cuantía de la prestación se obtiene aplicando un porcentaje sobre la base reguladora (art. 129 LGSS).

El cálculo de la base reguladora derivada de contingencias comunes es el resultado de dividir el importe de la base de cotización por contingencias comunes del mes inmediatamente anterior al hecho causante por el número de días a que corresponde la cotización, o sea, treinta, si el salario es mensual, y veintiocho, veintinueve, treinta o treinta y uno, si el salario es diario (art. 13 Decreto 1646/1972, de 23 de junio).

En cuanto al porcentaje aplicable, al tratarse de contingencias comunes, será el 60% desde el cuarto día de baja hasta el vigésimo y el 75% desde el vigésimo primer día de baja en adelante (RD 53/1980, de 11 de enero). Obsérvese que, en contingencias comunes, los tres primeros días no están cubiertos por el Sistema de la Seguridad Social, si bien, es habitual, que esos días se abonen si así lo prevé el convenio colectivo de aplicación, en cuyo caso serán a cargo de la empresa.

La base reguladora asciende a: 1.240 euros/30 = 41,33 euros/día.

- Del 29 de enero (cuarto día) al 14 de febrero (vigésimo día), el 60%: 41,33 euros x 60% = 24,80 euros/día.

- Del 15 de febrero (vigésimo primer día) al 22 de febrero (día del alta médica), el 75%: 41,33 euros x 75% = 31 euros/día.

Cuantía del subsidio durante el mes de enero:

24,80 euros x 3 días (29, 30 y 31 de enero) = 74,4 euros.

Cuantía del subsidio durante el mes de febrero:

24,80 euros x 4 días (del 1 al 14 de febrero) = 347,2 euros.

31,00 euros x 8 días (del 15 al 22 de febrero) = 248 euros.

Total de febrero: 595,2 euros.

3. Cuando la situación derive de enfermedad común o accidente no laboral, el reconocimiento del derecho al subsidio por incapacidad temporal le corresponde al INSS [art. 57.1.a) LGSS]. No obstante, es responsabilidad de la mutua de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales cuando el empresario haya optado por formalizar la cobertura de esta prestación, derivada de contingencias comunes, con la misma mutua con la que formalice la protección de las contingencias profesionales (disposición adicional undécima 1 LGSS y arts. 80 y ss. RD 1993/1995, de 7 de diciembre). Si bien, sólo al INSS compete determinar si las lesiones que determinan la incapacidad temporal tienen origen común o profesional.

En el presente supuesto, el reconocimiento del derecho le correspondería a la mutua «XYZ», por cuanto la empresa tiene formalizada la cobertura de todas las contingencias con la misma.

Respecto del pago del subsidio, cabe precisar que, en caso de contingencias comunes, el devengo se produce a partir del cuarto día de baja, y el abono de la prestación será a cargo del empresario, desde el día cuarto al decimoquinto de baja en el trabajo, ambos inclusive. Y serán a cargo del INSS o MATEPSS por la que hubiere optado el empresario, en su caso, a partir del decimosexto día de baja en el trabajo (art. 131.1 LGSS y art. 8 Orden de 13 de octubre de 1967). Todo ello, sin perjuicio, de la obligación de pago delegado por parte de la empresa del subsidio a cargo de la entidad gestora o colaboradora, tal y como se establece en el art. 77.1.c) LGSS, art. 6.2 Orden de 13 de octubre de 1967 y arts. 3 y 16.1.c) Orden de 25 de noviembre de 1966.

Así, la empresa «Rassts, S.L.» abonará, a su cargo, la prestación de los días cuarto (29 de enero) al decimoquinto (9 de febrero): 24,80 euros x 12 días (29 de enero al 9 de febrero) = 297,6 euros.

Por su parte, serán de cargo de la mutua «XYZ» los días desde el 10 al 22 de febrero, ambos inclusive:

24,80 euros x 5 días (del 10 al 14 de febrero) = 124 euros.

31 euros x 8 días (del 15 al 22 de febrero) = 248 euros.

Total: 372 euros.

Con todo, el abono del subsidio lo realizará la empresa «Rassts, S.L.», por pago delegado, y después se reintegrará de las cantidades satisfechas a sus trabajadores por este concepto (en este caso, 372 euros), descontándolas del importe de las liquidaciones que ha de efectuar para el ingreso de las cuotas de la Seguridad Social (art. 20 Orden 25 de noviembre de 1966).

4. El trabajador, mientras dure la situación de incapacidad temporal, ve suspendido su contrato de trabajo [art. 45.1.c) ET]. En la situación de incapacidad temporal, cualquiera que sea su causa, continuará la obligación de cotizar, tanto para el empresario como para el trabajador (art. 106 LGSS).

35.  SUBSIDIO DE INCAPACIDAD TEMPORAL. ALTA EN LA EMPRESA EN EL MISMO MES EN QUE SE PRODUCE EL ACCIDENTE NO LABORAL. CÁLCULO DEL SUBSIDIO. RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LA PRESTACIÓN

Ana Rost Can trabaja para la empresa «Calma, S.A.», desde el 1 de febrero de 2010, fecha en la que es dada de alta en el régimen general de la Seguridad Social, siendo su categoría profesional de auxiliar administrativo (grupo 7 de cotización). La empresa tiene formalizada la cobertura de todas las contingencias de sus trabajadores con la Mutua «ABC».

Según lo pactado en el contrato de trabajo, dicha trabajadora tiene las siguientes retribuciones: 975,24 euros mensuales, con derecho a dos pagas extraordinarias en cómputo anual del mismo importe, cada una de ellas.

El día 5 de febrero de 2010, el facultativo del Servicio Público de Salud de su Comunidad Autónoma le extiende parte médico de baja por accidente no laboral, estando en dicha situación hasta el 25 de febrero, en que recibe el alta médica.

CUESTIONES:


	
1. Señalar los requisitos para acceder al subsidio de incapacidad temporal y analizar si, en este caso, se cumplen. 

	
2. Determinar la cuantía del subsidio que percibirá el trabajador durante el mes de febrero. 

	
3. Analizar el reconocimiento y pago de la prestación de incapacidad temporal. 



SOLUCIONES:

1. Para acceder a la prestación económica de incapacidad temporal derivada de un accidente no laboral se exigen los siguientes requisitos: a) estar en alta o situación asimilada al alta en el momento del hecho causante (baja médica); y b) recibir asistencia sanitaria y estar impedido para el trabajo [arts. 130.a), 128.1.a) y 124.1 LGSS].

En el presente supuesto, se cumplen todos los requisitos, por lo que la trabajadora tendrá derecho a la prestación por incapacidad temporal.

2. En este caso, la trabajadora no estuvo todo el mes anterior trabajando y cotizando, pues ingresó en la empresa en el mismo mes en que causó la incapacidad temporal. Por lo tanto, el cálculo de la base reguladora se obtiene en función de la base de cotización correspondiente a los días anteriores a la baja médica del mismo mes en que ésta se produce (art. 13 Decreto 1646/1972, de 23 de junio). De ahí, que primero se tenga que hallar la base de cotización correspondiente a esos días.

975,24 euros + [2 x (975,24 euros/12)] = 1.137,78 euros/mes (tal cantidad se encuentra comprendida entre las bases máximas y mínimas de cotización al régimen general de la Seguridad Social para el año 2010; OTIN 25/2010, de 12 de enero).

En consecuencia, la base de cotización de los 4 días que permanece trabajando antes del inicio de la incapacidad temporal sería:

1.137,78 euros/30 (por ser trabajadora de retribución mensual) = 37,93 euros/día.

37,93 euros x 4 días = 151,72 euros (ésta sería la base de cotización de los 4 días trabajados).

La base reguladora correspondiente a los días trabajados y cotizados anteriores a la baja médica asciende a: 151,72 euros : 4 = 37,93 euros.

En cuanto al porcentaje aplicable, al tratarse de contingencias comunes, sería desde el cuarto día de baja hasta el vigésimo, ambos inclusive, el 60%, y desde el vigésimo primer día en adelante, el 75% (RD 53/1980, de 11 de enero).

Cuantía del subsidio durante el mes de febrero:

37,93 euros x 60% = 22,76 euros/día.

22,76 euros x 15 días (del 11 al 25 de febrero) = 341,4 euros.

3. Cuando la situación derive de enfermedad común o accidente no laboral, el reconocimiento del derecho al subsidio por incapacidad temporal le corresponde al INSS [art. 57.1.a) LGSS]. No obstante, es responsabilidad de la mutua de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales cuando el empresario haya optado por formalizar la cobertura de esta prestación, derivada de contingencias comunes, en la misma mutua con la que formalice la protección de las contingencias profesionales (disposición adicional undécima 1 LGSS, y arts. 80 y ss. RD 1993/1995, de 7 de diciembre).

En el presente supuesto, el reconocimiento del derecho le correspondería a la mutua «ABC», por cuanto la empresa tiene formalizada la cobertura de todas las contingencias con la misma.

Respecto del pago del subsidio, cabe tener en cuenta que, en caso de contingencias comunes, el devengo se produce a partir del cuarto día de baja, y el abono de la prestación será a cargo del empresario desde los días cuarto al decimoquinto de baja en el trabajo, ambos inclusive. Y serán a cargo del INSS o MATEPSS por la que hubiere optado el empresario, en su caso, a partir del decimosexto día de baja en el trabajo (art. 131.1 LGSS y art. 8 Orden de 13 de octubre de 1967). Todo ello, sin perjuicio, de la obligación de pago delegado por parte de la empresa, del subsidio a cargo de la entidad gestora o colaboradora, tal y como se establece en el art. 77.1.c) LGSS, art. 6.2 Orden de 13 de octubre de 1967 y arts. 3, 8.b) y 16 Orden de 25 de noviembre de 1966.

Así, la empresa «Calma, S.A.», abonará, a su cargo, la prestación de los días cuarto al decimoquinto (del 11 al 22 de febrero): 22,76 euros x 12 días = 273,12 euros.

Por su parte, será a cargo de la Mutua «ABC» la prestación del período correspondiente a los días 23, 24 y 25 de febrero: 22,76 euros x 3 días = 68,28 euros.

Con todo, el abono del subsidio lo realizará la empresa «Calma, S.A.», por pago delegado, y después se reintegrará de las cantidades satisfechas a sus trabajadores por este concepto (en este caso, 68,28 euros), descontándolas del importe de las liquidaciones que ha de efectuar para el ingreso de las cuotas de Seguridad Social (art. 20 Orden de 25 de noviembre de 1966).

36.  SUBSIDIO DE INCAPACIDAD TEMPORAL DERIVADO DE ACCIDENTE DE TRABAJO. CÁLCULO DEL SUBSIDIO. RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LA PRESTACIÓN

Ramón Vals trabaja para la empresa «Rendir, S.L.», desde el día 1 de abril de 2004, fecha desde la que figura en alta en el régimen general de la Seguridad Social. Su categoría profesional es la de subalterno (grupo 6 de cotización). La empresa tiene formalizada la cobertura de todas las contingencias de sus trabajadores con la «Mutua Prim».
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