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Abstract

In this practical case is reproduced the statement of assumption referred to the activity of
the technicians of the Social Security Administration that was proposed as the third exercise
in the competition for admission to the Higher Body of Technicians of Social Security
Administration, made by Resolution of February 21, 2019 of the Undersecretariat (BOE of
March 1, 2019). It is an analysis of the questions arising from the proposed case in made
jointly with a law-based solution.
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Enunciado

Don Antonio Quintanilla, quien en la actualidad tiene 54 afios, constituyé en marzo de
2000 La Artesana, una sociedad mercantil capitalista para la fabricacion de muebles de ma-
dera artesanales, de la que es Unico socio y administrador. Casado con doifa Paula Garcia,
de 52 anos, que trabaja a tiempo parcial en una empresa de la competencia; con un hijo,
don Samuel, nacido en 1985; y, tras unos afos de ejercicio de la actividad en solitario, de-
cide incorporar a aquellos a la actividad de la empresa con fecha 1 de enero de 2018. No
obstante, dofia Paula continta trabajando a tiempo parcial. Respecto de don Samuel, se
da la circunstancia de que se trata de su primera actividad laboral y de que esta afectado
por una discapacidad fisica del 33 %. Por otro lado, toda la familia estd empadronada en
un municipio de 780 habitantes, que es donde se ejerce la actividad.

Ademas, con fecha 1 de febrero de 2019, procede a contratar a don Emilio Sanmartin,
de 67 afos, que habia causado con anterioridad pensién de jubilacién en el régimen gene-
ral de la Seguridad Social (RGSS) con la edad ordinaria y el 100 % de la base reguladora,
realizando a tal efecto un contrato de obra y servicios determinados por 1 afo. Finalmen-
te, acuerda con dona Carmen Fernandez, amiga de la familia, que también a partir de esa
fecha esta apoye puntualmente la produccién a cambio de una pequeiia compensacion,
pero considerando que se trata de un trabajo de buena voluntad no le hace contrato por
escrito ni tramita su alta ante la Seguridad Social.

Don Emilio Sanmartin percibe como contraprestacion a su trabajo una retribucion men-
sual consistente en un salario base, plus de transporte urbano, plus de distancia, gastos
de manutencion y gastos de locomocién. Asimismo, empresario y trabajador deciden de
comun acuerdo que las vacaciones a que este tiene derecho sean abonadas y no disfruta-
das, y dejar fuera de la cotizacién el plus de distancia, los gastos de manutencion y gastos
de locomocion.

Pronto la empresa comienza a tener problemas y aunque sigue solicitando de la Teso-
reria General de la Seguridad Social (TGSS) la liquidacion de cuotas correspondientes por
los trabajadores incluidos en el RGSS, a partir de abril de 2019 inclusive deja de ingresarlas.

El 1 de julio de 2019, la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (ITSS) realiza una visi-
ta a la empresa en la que, por una parte, encuentra trabajando a dofia Carmen vy, por otra,
al revisar la documentacién de la empresa, detecta irregularidades en las cotizaciones re-
ferentes a don Emilio por la aplicacién de bonificaciones por formacion continua, al no
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justificar la empresa la realizacion de tales cursos, y la ausencia de justificacion de los gastos
de locomocion. Por otro lado, el inspector comprueba que no hay razones por las que don
Emilio tenga que desplazarse por razones de trabajo a municipios distintos al de la empresa.

Por esa fecha, en concreto, el 6 de julio de 2019, don Antonio cae enfermo como con-
secuencia de su trabajo en la fabricacién de muebles, pasando a percibir la prestacion de
incapacidad temporal (IT) a partir del 10 de julio.

Estando en situacién de IT, debe proceder al cierre del negocio, en noviembre de 2019,
alegando pérdidas durante dos ejercicios seguidos. Durante este tiempo ha seguido abonan-
do sus cuotas de autébnomos. Debido a que su estado de salud cada vez es mas precario,
solicita una pensién de incapacidad permanente (IP), que le es reconocida por el Instituto
Nacional de la Seguridad Social (INSS) en abril de 2020, concediéndole una IP total con
unos minimos por cényuge a cargo.

Por otro lado, don Samuel es padre el 7 de octubre de 2019.

En otro orden de cosas, don Emilio estaba casado con dofa Eulalia Malavides, que pres-
taba servicios en el almaceén de la empresa Cuadrigas Almacenaje como operaria de limpieza
y mantenimiento. Realizando sus tareas sin observar con diligencia todas las medidas de se-
guridad de la empresa, dofia Eulalia sufrié el 5 de julio de 2018 un accidente mortal cuando se
encontraba en el almacén de la empresa, falleciendo al instante. Examinadas por la ITSS las
circunstancias del accidente, se comprueba cierta imprudencia por parte de la trabajadora y,
ademas, se constata el incumplimiento en la maquinaria por parte de la empresa de las dis-
posiciones establecidas en el Real Decreto 1215/1997, levantando acta de infraccién el 9 de
noviembre de 2018 por falta calificada como grave en su grado medio. Dicha acta, con pro-
puesta para que se imponga de oficio un recargo sobre las prestaciones del 50 %, es remiti-
da a la Direccion Provincial del INSS. En tal sentido, el 12 de noviembre de 2018 se acuerda
por el INSS iniciar el procedimiento de oficio para la imposicion del recargo correspondiente.

Con fecha 15 de enero de 2019, por la Consejeria de Trabajo de la comunidad autbnoma,
se acuerda confirmar el acta e imponer la consecuente sancién por incumplimiento de me-
didas de seguridad. La resolucion que impuso la sancion fue recurrida en recurso de alza-
da, resolviéndose en sentido desestimatorio el recurso administrativo el 20 de abril de 2019.
Recibida la sancion por el INSS el dia 30 de marzo de 2019, el expediente del procedimiento
para imponer el recargo pasa por sesion del Equipo de Valoracion de Incapacidades (EVI) el
16 de mayo de 2019. El 6rgano colegiado propuso la imposicién de un recargo del 50 % en
la pensién de viudedad solicitada por don Emilio el dia siguiente al fallecimiento de su es-
posa, asi como sobre todas las prestaciones que se pudieran derivar del citado accidente.

La empresa presenta reclamacion previa entendiendo que el fallecimiento se produjo
por la imprudencia de la propia trabajadora fallecida y que el EVI ha emitido un dictamen
nulo, pues no es competente para emitir dictamen en los recargos sobre prestaciones de
muerte y supervivencia.
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Preguntas

1.2 Senale el réegimen de la Seguridad Social aplicable a don Antonio,
dofa Paula, don Samuel y don Emilio.

2.2 Determine las peculiaridades en la cotizacion de los trabajadores
mencionados en el punto anterior.

3.2 Analice las consecuencias de la visita de la ITSS vy la posible actuacion
de la TGSS en relacion con las cuotas.

4.2 Valore las actuaciones en relacion con la IT de don Antonio vy su
cobertura.

5.2 Exponga las acciones que podria emprender don Antonio en caso de
discrepancia con el reconocimiento de la prestacion de IT.

6.2 Determine si don Antonio tendria derecho a alguna prestacion por el
cierre del negocio vy si seria correcto el abono de las cuotas de autdnomos.

7.2 Analice si es correcta la actuacion del INSS en el reconocimiento de
la IP vy sefale qué procedimiento podria iniciar.

8.2 Indigue a qué prestacion tendria derecho don Samuel y su evolucion
en relacion con la empresa.

9.2 Indigue qué consecuencias tiene a efectos de la determinacién de un
recargo de prestaciones la concurrencia de la imprudencia del trabajador
fallecido vy la existencia de un eventual incumplimiento de medidas de
seguridad, y la fecha de efectos del recargo, si fuera procedente.

10.2 Analice si es correcta la competencia del EVI para emitir el dictamen-
propuesta y cuales serian las consecuencias de la emision en el ambito
competencia del director provincial.
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Solucion

1.2 Senale el régimen de la Seguridad Social aplicable a don Antonio, dofia Paula,
don Samuel y don Emilio.

A) Respecto a don Antonio

Con base en los datos facilitados en el presente caso practico, nos encontramos ante un
trabajador que debe quedar encuadrado en el régimen especial de trabajadores por cuen-
ta propia o auténomos (RETA), concretamente bajo la figura de auténomo societario, de
acuerdo con las razones que se exponen a continuacion.

En primer lugar, de acuerdo con los articulos 7.1 b), 10.2 a) y 305.1 del texto refundido
de la Ley general de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto legislativo 8/2015
(LGSS), y el articulo 2 del Real Decreto 2530/1970, en principio don Antonio debe quedar
incluido en el RETA al tratarse de una persona fisica mayor de 18 afios que realiza de forma
habitual, personal, directa, por cuenta propia y fuera del &mbito de direccién y organizacién
de otra persona una actividad econdmica o profesional a titulo lucrativo, dé o no ocupacién
a trabajadores por cuenta ajena.

En segundo lugar, en el texto propuesto, se detalla que don Antonio es Unico socio y
administrador de la sociedad mercantil capitalista, es por ello que, con base en los articu-
los 305.2 b) y 306.2 de la LGSS, dicha condicion es determinante para que quede expresa-
mente comprendido en el régimen mencionado, al poseer no solo las funciones de direccion
y gerencia que conlleva el cargo de consejero o administrador en este caso, sino, ademas,
el control efectivo de la sociedad. Dicho control se presume juris et de iure al ser el Unico
socio, tal y como se detalla en el texto, y, por lo tanto, poseyendo el 100 % del capital social.

B) Respecto a dofia Paula

De acuerdo con el caso propuesto, dofia Paula se encuentra trabajando como trabaja-
dora por cuenta ajena en una empresa a tiempo parcial, y, por lo tanto, incluida en el RGSS
(con fundamento en el art. 136 LGSS).

Sin perijuicio de lo anterior, dado que don Antonio decide incorporar a la misma a la ac-
tividad de la empresa, y siendo la trabajadora conyuge del mismo, con base en los articu-
los 12.1 y 305.2 k) de la LGSS vy la disposicion adicional décima de la Ley 20/2007, dofia
Paula, por la actividad realizada en La Artesana, ha de quedar encuadrada en el RETA,
siempre que no tenga la consideracién de trabajadora por cuenta ajena en esta Ultima ac-
tividad, realizando el trabajo de forma habitual, en situaciéon de convivencia en el hogar y
encontrandose a cargo (se ha de destacar que existe una presuncion legal de convivencia
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conyugal, de acuerdo con el art. 69 Codigo Civil, que habra de ser destruida por la parte
que se oponga a ella, de acuerdo, entre otras, con la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia -STSJ- de Burgos, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 147/2016, de 8 de julio).

La inclusion de dofia Paula en el RETA origina que se encuentra en situacién de pluriac-
tividad, al estar encuadrada también en el RGSS, en razon de su trabajo a tiempo parcial
en otra empresa, debiendo asi solicitar el alta en el RETA de acuerdo con los articulos 307
y 319 de la LGSS y 40, 41 y 46 del Reglamento general sobre inscripcién de empresas y
afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de los trabajadores de la Seguridad Social,
aprobado por el Real Decreto 84/1996. No obstante, se ha de tener en cuenta, dado lo co-
mentado anteriormente, que, si se probare la relacion laboral de ajenidad con don Antonio
por esta ultima actividad descrita, se encontraria en una situacion de pluriempleo, y don
Antonio deberia solicitar el alta de dofia Paula en el RGSS.

C) Respecto a don Samuel

En este caso, se trata de un trabajador, pariente del trabajador por cuenta propia, al ser
hijo del mismo, y que, por lo tanto, queda incluido dentro del primer grado de consangui-
nidad a que se refiere el articulo 305.2 k) de la LGSS. Al realizar el trabajo de manera ha-
bitual, con base en los datos aportados, en situacién de convivencia en el hogar familiar y
encontrandose a cargo, se presume que se trata de un trabajador por cuenta propia, salvo
que se demuestre su condicion de asalariado.

Es por ello que, en este caso en particular, podria quedar incluido dentro del RETA, como
familiar colaborador por cuenta propia.

D) Respecto a don Emilio

El trabajador, de acuerdo con los datos aportados, se encuentra como beneficiario de la
jubilacion, causada a edad ordinaria y con el 100 % de la base reguladora. La contratacion
del mismo por parte de don Antonio supone el inicio de una actividad por cuenta ajena (que
podra ser a tiempo completo o a tiempo parcial), y, por lo tanto, pasaria a formar parte de
la modalidad de jubilacion activa en el RGSS a la que nos vamos a referir a continuacion.

A través de esta modalidad de jubilacion, se permite compatibilizar la percepcién del
50 % de la pension de jubilacion contributiva (es decir, la reconocida en ese momento para
este trabajador) con el trabajo por cuenta ajena objeto de la contratacion.

Se cumplen de esta manera todos los requisitos que ha de reunir el trabajador para que
pueda acceder a esta modalidad de jubilacion, segun el articulo 214 de la LGSS. Entre ellos,
destacamos: haber cumplido la edad ordinaria de acceso a la pension de jubilacion a que
se refiere el articulo 205 de la LGSS, en relacion con la disposicién transitoria séptima de
la LGSS, y tener derecho a una pension completa, es decir, el 100 % aplicable a la base
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reguladora, de acuerdo con el articulo 210 de dicha ley. Ademas, el desarrollo de la activi-
dad debe llevarse a cabo dentro del sector privado, como ocurre en este caso. Sin embar-
go, es importante destacar que la empresa en la que ha sido contratado debera cumplir
con los requisitos que el mismo articulo impone: en primer lugar, con caracter previo, es
decir, en los 6 meses anteriores, no pueden haberse adoptado decisiones extintivas im-
procedentes en el mismo grupo profesional; y, en segundo lugar, una vez contratado el
trabajador, la empresa debera mantener el nivel de empleo existente en la misma antes de
su inicio, tomando como referencia el promedio diario de trabajadores en alta en el perio-
do de los 90 dias anteriores a la compatibilidad.

Por otro lado, es importante mencionar que, si en el caso en que los datos aportados
indicaran que el trabajo por cuenta ajena es ejercido a tiempo parcial, esa situacién no mo-
dificaria la consideracion como jubilacion activa, ya que, conforme al articulo 214.1 c) de la
LGSS, el trabajo que puede ser realizado por el jubilado en la modalidad de jubilacién ac-
tiva puede llevarse a cabo a tiempo completo o a tiempo parcial.

2.2 Determine las peculiaridades en la cotizacion de los trabajadores mencionados
en el punto anterior.

A) Respecto a don Antonio

En primer lugar, se hara una referencia a la base de cotizacion aplicable para el afio 2019
y, posteriormente, se expondran los tipos de cotizacion aplicables a dicha base.

De acuerdo con el articulo 312.2 de la LGSS, dado que nos encontramos ante la figura
de un auténomo societario de la sociedad de capital La Artesana, incluido en el RETA, le
es de aplicacion la base minima de cotizacion fijada cada afio por la Ley de presupues-
tos generales del Estado (LPGE) (para el afio 2019, dicha base tiene una cuantia fijada en
1.214 €/mes, de acuerdo con los arts. 6.8 RDL 28/2018 y 15.12 OM 83/2019).

En referencia a los tipos de cotizacién, de acuerdo con el articulo 7 del Real Decre-
to 28/2018, se aplica para las contingencias comunes el 28,3 %, a efectos de contingencias
profesionales se aplicara el 0,9 %, por cese de actividad se aplica un 0,7 % y por forma-
cién profesional se aplica un 0,1 %".

' Si bien, a efectos informativos, se ha de mencionar que los tipos de cotizacidn por contingencias profe-
sionales y por cese de actividad deben ajustarse en los proximos afos a la escala siguiente:

Para la cotizacién por contingencias profesionales: afio 2020, el 1,1 %, y afio 2021, el 1,3%; para
cese de actividad: afio 2020, el 0,8 %, y afo 2021, el 0,9 %. A partir del aflo 2022, en ambos casos, el
tipo de cotizacion sera el que se establezca con caracter definitivo en la respectiva LPGE (disp. trans.
segunda RDL 28/2018).
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Dentro del marco de beneficios a la cotizacién, para el afio 2019, no seria aplicable nin-
gun beneficio a la cotizacion para este trabajador auténomo societario?.

Ademas, no sin menos importancia, se ha de mencionar la obligacién de proceder a la
cobertura de la prestacion de IT derivada de contingencias comunes, contingencias pro-
fesionales y cese de actividad con la misma mutua colaboradora con la Seguridad Social
para las tres contingencias mencionadas, de acuerdo con la modificacién introducida por
el Real Decreto-Ley 28/2018 en los articulos 315y 317 de la LGSS y en la Ley 20/2007.

B) Respecto a dofa Paula

La trabajadora, de acuerdo con lo analizado en el anterior apartado, se encuentra en
régimen de pluriactividad. Por ello, dentro del marco de la cotizacién, se destacan las si-
guientes consideraciones.

En primer lugar, con respecto a la base de cotizacion, de acuerdo con el articulo 15.2,
3y 4 de la Orden ministerial 83/2019, al tener méas de 48 afios (el caso practico propuesto
indica que tiene 52 afios), la base de cotizacion con caracter general debera estar com-
prendida entre las cuantias de 1.018,5 euros y 2.077,8 euros. No obstante, de acuerdo
con los articulos 313.2 de la LGSS y 15.13 de la Orden ministerial 83/2019, dado que la
trabajadora, de acuerdo con los datos aportados, causa alta por primera vez en el RETA
y, con motivo de la misma, inicia una situacién de pluriactividad, siendo su actividad por
cuenta ajena a tiempo parcial (con una jornada superior al 50 % de la correspondiente
a la de un trabajador con jornada a tiempo completo), podra elegir en el momento del
alta: durante los primeros 18 meses, la comprendida entre el 75 % de la base minima
de cotizacion vigente y la base maxima (en 2019: entre 708,3 € y 4.070,1 €) y, durante
los siguientes 18 meses, la comprendida entre el 85 % y la base maxima (en 2019: entre
802,8 €y 4.070,1 €).

Se ha de tener en cuenta que la aplicacién de estas medidas es incompatible con cual-
quier otra bonificacion o reduccion establecida como medida de fomento del empleo au-
tébnomo, asi como con la devolucién prevista en caso de pluriactividad, que se desarrollan
a continuacion como beneficios en la cotizacion.

En segundo lugar, con respecto a los tipos de cotizacion, se aplica lo mencionado en
el apartado anterior para don Antonio.

2 Se ha producido en el afio 2020 una modificacién importante que se ha de sefialar en este aspecto, ya
que, de acuerdo con la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 1669/2019, de 3 de diciembre, a partir
del mencionado afo, es aplicable la tarifa plana para autbnomos societarios que causen alta en dicho
periodo, hecho que indudablemente no seria aplicable en este caso, pero que, dada su importancia, se
remarca en este ejercicio a efectos docentes.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 447 (junio 2020), pp. 233-262 | 241

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



J. Espinosa e I. Murfioz E

En tercer lugar, respecto a la cobertura, se aplica la obligatoriedad modificada por el
Real Decreto-Ley 28/2018, explicada anteriormente a efectos de IT derivada de contingen-
cias comunes, contingencias profesionales y cese de actividad. No obstante, dado que la
trabajadora se encuentra en una situacion de pluriactividad, en caso de que por su trabajo
por cuenta ajena tuviere cubierta la prestacion de IT en el RGSS, en el que también se en-
cuentra en alta, en tanto se mantenga dicha pluriactividad, podra acogerse voluntariamente
a la cobertura de esta prestacion mencionada en el RETA o renunciar a ella (la opcién por
la cobertura puede realizarse en el momento de alta en el RETA).

Dentro de este marco de cobertura, se ha de detallar la figura del reintegro de cotizacio-
nes por razén de pluriactividad, de acuerdo con el articulo 313.1 de la LGSS, en redaccion
dada por el Real Decreto-Ley 28/2018, y el articulo 15.9 de la Orden ministerial 83/2019,
dado que, tal y como se ha expuesto, la trabajadora dada de alta en el RETA se encuen-
tra en situacion de pluriactividad, en razén de su trabajo por cuenta ajena. Por lo tanto,
teniendo en cuenta las cotizaciones, por contingencias comunes, efectuadas en el régi-
men especial, como las aportaciones empresariales y las correspondientes al trabajador,
también unas y otras por contingencias comunes, en el régimen de la Seguridad Social,
tendra derecho al reintegro del 50 % del exceso en que sus cotizaciones por contingen-
cias comunes superen la cuantia que se establezca a tal efecto por la LPGE para cada
ejercicio (para 2019, 13.822,06 €, conforme al art. 6.5 RDL 28/2018), con el tope del 50 %
de las cuotas ingresadas en este régimen especial en razén de su cotizacién por contin-
gencias comunes. La devolucion se efectuara de oficio por la TGSS, antes del 1 de mayo
del ejercicio siguiente, no siendo preciso que el interesado efectue la solicitud. Se desta-
ca que este beneficio se aplicaria automaticamente en caso de que optare por cotizar por
la prestacion de IT en el RETA.

En cuarto lugar, dentro del marco de aplicacién de beneficios a la cotizacion, se ha de
introducir lo siguiente: Unicamente seran de aplicacion en el caso de que no se hubiera op-
tado por la eleccion de la base de cotizacion determinada por pluriactividad expuesto con
anterioridad de acuerdo con el articulo 313.2 de la LGSS.

De esta forma, se podria aplicar el siguiente beneficio en la cotizacién:

Nuevas altas de familiares colaboradores (aplicable en su condicion de familiar colabo-
rador en el RETA) de acuerdo con el articulo 35 de la Ley 20/2007. Al ser conyuge de don
Antonio, la trabajadora tiene derecho, al haber sido incorporada en el RETA, a una bonifica-
cion que se extiende durante los 24 meses siguientes a la fecha de efectos de alta. Siendo
su cuantia equivalente al porcentaje de la cuota que resulte de aplicar sobre la base minima
el tipo de cotizacion vigente en cada momento:

e 50% durante los primeros 18 meses.

e 25% durante los 6 meses siguientes.
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Se ha de destacar dentro de este marco que el beneficio de tarifa plana seria Unica-
mente aplicable en el supuesto en el que se hubiera reconocido a dofia Paula en el RETA
como auténoma societaria (de dificil aplicacién en el caso propuesto, ya que no hay indi-
cacion alguna respecto de su participacion en el capital social) y no como familiar colabo-
rador como se reconoce en este caso (beneficio reconocido a los autbnomos societarios
por la STS 1669/2020, de 3 de diciembre). Asimismo, misma circunstancia ocurre respec-
to al beneficio correspondiente a la incentivacion del empleo autbnomo en municipios con
menos de 5.000 habitantes, Unicamente aplicable si a la trabajadora se le hubiera recono-
cido en el RETA con la condiciéon de autonoma societaria de acuerdo con lo comentado
anteriormente.

C) Respecto a don Samuel

En primer lugar, con independencia de su edad, y al ser dado de alta como trabajador
autdbnomo segun lo expuesto anteriormente (siendo asi considerado para el presente su-
puesto practico), podra elegir la base por la que cotiza, que podra alcanzar hasta el 220 %
de la base minima de cotizacion que cada afo se establezca para el RETA. De acuerdo con
el Real Decreto-Ley 28/2018 en los articulos 2, 3 y 6, las bases minima y maxima de este
régimen especial a partir del 1 de enero de 2019 son 944,4 euros y 4.070,1 euros.

En segundo lugar, se aplican los tipos de cotizacién sefialados anteriormente para las
diferentes contingencias especificadas. Asimismo, se aplica la obligatoriedad de la cober-
tura mencionada anteriormente respecto a la prestacién de IT derivada de contingencias
comunes, contingencias profesionales y cese de actividad.

En tercer lugar, dentro del marco de los beneficios a la cotizacién, se destaca como
aplicable el beneficio de familiar colaborador presente en el articulo 35 de la Ley 20/2007
explicado con anterioridad.

No obstante, en este supuesto, también se ha de mencionar que serian de aplicacién
alternativamente los beneficios de tarifa plana e incentivacién al empleo auténomo en mu-
nicipios con menos de 5.000 habitantes en el caso de haberlo reconocido como auténomo
societario (teniendo participacion en el capital social, hecho que no ocurre en este caso al
poseer don Antonio el 100 % del mismo), asi como el beneficio reconocido a las personas
con discapacidad.

D) Respecto a don Emilio

El trabajador, que se encuentra en la situacion de jubilacion activa del articulo 214 de la
LGSS, tal y como se ha expuesto anteriormente, no esta exonerado de cotizacién. En su si-
tuacion de trabajador por cuenta ajena, tanto el empresario como el trabajador, deberan co-
tizar en la forma que se expone en el articulo 153 de la LGSS: Unicamente por la prestacion
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de IT derivada de contingencias comunes y contingencias profesionales. Ademas, queda-
ran sujetos a una cotizacion especial de solidaridad del 8 % no computable para las presta-
ciones; al ser trabajador por cuenta ajena, esta cotizacion se distribuye entre el empresario
(6 %) y el trabajador (2 %).

Por lo tanto, una vez finalizada la relacion laboral compatible, se restablecera o recupe-
rara el percibo del 100 % de la pensién de jubilacion. Teniendo en cuenta que la cotizacién
realizada durante la jubilacién activa no incrementa el monto de la pension.

3.2 Analice las consecuencias de la visita de la ITSS v la posible actuacion de la TGSS
en relacion con las cuotas.

A modo de aclaracioén, para el desarrollo de la pregunta, se van a exponer los diferentes
hechos mencionados en el caso practico propuesto y sus consecuencias dentro del marco
de actuacion recaudatorio de la ITSS y la TGSS.

A) Respecto a los hechos de dofia Carmen

A continuacion, se van a analizar tres hechos distintos: en primer lugar, la no identifi-
cacién de la relacion laboral de ajenidad del articulo 1.1 del Estatuto de los Trabajadores
(ET); en segundo lugar, la no formalizacién por escrito del contrato de trabajo; vy, en tercer
lugar, el incumplimiento de la obligacion del empresario de la solicitud de alta en la TGSS
o Administracion de la misma.

En primer lugar, de los datos aportados en el caso, se presume que el empresario consi-
dera la relacion con dofia Carmen una actividad excluida del campo de aplicacion del dere-
cho del trabajo, la cual deviene regulada en el articulo 1.3 del ET como un trabajo realizado
a titulo de amistad, benevolencia o de buena vecindad. Si bien no tendria aplicacion dicha
relacion, ya que no se cumplen los supuestos que tanto la doctrina como la jurisprudencia
han configurado para este supuesto tipico: no se cumpliria la ocasionalidad, ya que se de-
duce de la relacion una periodicidad de la prestacion; no se concretaria, seguin los datos,
a un supuesto de intercambio de servicios; y existe animo de lucro, tal y como se confirma
en el caso. Por todo ello, se puede concluir que la relacion entre la empresa y dona Carmen
cumple con todos requisitos legales impuestos a una relacion laboral y determinados en
el articulo 1.1 del ET: se trata con base en los detalles aportados de un trabajo personal y
libre, por cuenta ajena, dependiente y remunerado.

En segundo lugar, la relacién laboral con dofia Carmen se justifica y tiene por objeto
apoyar puntualmente la produccién tal y como se facilita en el texto, lo que podria conside-
rarse como un contrato de trabajo eventual por circunstancias de la produccion, regulado
en el articulo 15.1 b) del ET. Sin la obligatoriedad impuesta a la formalizacién del contrato
de trabajo por escrito tal y como se dispone en el articulo 8.2 del ET; si se ha de advertir la
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funcion informativa a que se refiere la Directiva del Consejo 91/533, de 14 de octubre, tras-
puesta a nuestro ordenamiento juridico en el articulo 8.5 del ET:

Si la relacion laboral es de duracion superior a 4 semanas, el empresario debera
informar por escrito al trabajador, en los términos y plazos que se establezcan re-
glamentariamente, sobre los elementos esenciales del contrato y las principales
condiciones de ejecucion de la prestacion laboral, siempre que tales elementos y
condiciones no figuren en el contrato de trabajo formalizado por escrito.

Tal materia deviene desarrollada en el Real Decreto 1659/1998. La no observancia de la
forma escrita cuando se hubiere solicitado por una de las partes durante el transcurso de
la relacion laboral o la falta de informacion en los términos mencionados acarrearian posi-
bles sanciones administrativas. El primer hecho mencionado se encuentra calificado como
infraccién leve y el segundo, como infraccién grave dentro del marco de las infracciones
laborales reguladas en el texto refundido de la Ley de infracciones y sanciones del orden
social, aprobado por el Real Decreto legislativo 5/2000 (LISOS), en los articulos 5 a 10.

En tercer lugar, la falta de alta de la trabajadora ocasiona la expedicién del acta de li-
quidacion de cuotas por la ITSS, en los términos establecidos en el articulo 34 de la LGSS,
por el periodo en el que se haya comprobado que se han prestado los servicios descritos y
no se hayan ingresado las cuotas en plazo reglamentario. De acuerdo con el articulo 18 de
la LGSS, la obligacion de cotizar nace desde el mismo momento del inicio de la actividad,
con independencia de que el empleador haya cumplido o no las obligaciones de tramitar la
afiliacion y el alta; y por el articulo 56.1 del Reglamento general de recaudacién de la Segu-
ridad Social, aprobado por el Real Decreto 1415/2004 (RGRSS), el término para ingresar en
plazo reglamentario las cuotas dentro del RGSS finaliza el mes siguiente al de su devengo.
Puesto que el impago comienza en abril y la actuacion de la ITSS se produce en julio, Uni-
camente podran exigirse por la correspondiente acta de liquidacion las cuotas de abril y
mayo, estando las de junio en plazo para cumplirse en periodo reglamentario.

Aparte de lo mencionado anteriormente, la ITSS debera efectuar la correspondiente comu-
nicacién a la TGSS para que se lleve a cabo la afiliacion y alta de dofia Carmen de oficio. De
acuerdo con los articulos 26 y 29 del Reglamento de inscripcion de las empresas y afiliacion,
altas, bajas y variaciones de datos, aprobado por el Real Decreto 84/1996, los efectos de la
afiliacion y alta se retrotraeran a la fecha en que se ha llevado a cabo tal actuacion inspectora.
Ademas, cabe acta de infraccién por los mismos hechos, que se practicara por la ITSS y se
notificara simultdneamente con el acta de liquidacién de cuotas mencionada con anterioridad.
Tal infraccién se encuentra calificada como infraccion grave de acuerdo con el articulo 22 de
la LISOS, por lo que podra imponerse una sancion de 3.126 euros a 10.000 euros.

Se ha de mencionar que, si el sujeto manifiesta su conformidad con la liquidacion prac-
ticada e ingresa su importe en el plazo que va hasta el Ultimo dia del mes siguiente al de
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su notificacién (de acuerdo con el art. 34.4 LGSS) o antes del vencimiento del plazo para
formular alegaciones (art. 33 Reglamento general sobre procedimiento para la imposicién
de sanciones por infracciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de cuo-
tas de la Seguridad Social, aprobado por RD 928/1998), las sanciones por infraccion por
los mismos hechos se reducen automaticamente al 50 % de su cuantia, si la cuantia de la
liquidacion supera la de la sancién propuesta inicialmente (arts. 30.4 LGSS y 40.3 LISOS).

Sin perjuicio de lo mencionado con anterioridad, en el caso de que el acta de liquidacion
no fuere tramitada conjuntamente con un acta de infraccion, de acuerdo con el articulo 35
del Reglamento general sobre procedimiento para la imposicién de sanciones mencionado,
la ITSS puede formular requerimiento al sujeto obligado al pago de cuotas adeudadas en el
supuesto que nos ocupa, previo reconocimiento de la deuda ante el funcionario actuante,
absteniéndose este de iniciar expediente sancionador y liquidatorio a resultas de su cum-
plimiento. Dicho requerimiento puede formularse mediante diligencia en el modelo oficial o
mediante notificacion de escrito ordinario. El ingreso de la deuda ha de hacerse efectivo en
el plazo que determine la ITSS, que no puede ser inferior a 1 mes ni superior a 4 meses. En
caso de incumplimiento del requerimiento, se procederia a extender el acta de liquidacién
y de infraccién por impago de cuotas en los términos previstos anteriormente.

B) Respecto a los hechos de don Emilio

A continuacioén, se van a analizar los siguientes hechos: en primer lugar, el acuerdo sobre
compensacion dineraria de las vacaciones; en segundo lugar, la no inclusion de diferentes
conceptos retributivos en la base de cotizacién; y, en tercer lugar, las consecuencias de
tales hechos respecto a la actuacién de 1a ITSS y TGSS.

En primer lugar, tal y como se menciona en el caso propuesto, se produce un acuerdo
entre empresario y trabajador sobre la retribucion y no disfrute de las vacaciones a que
tiene derecho. Con fundamento en el articulo 40 de la Constitucion espafiola, norma su-
prema de nuestro ordenamiento juridico, y en el articulo 38 del ET, las vacaciones anuales
retribuidas «no seran susceptibles de compensacion econdémica», considerandose ade-
mas como obligatorias, y pronunciandose al respecto el articulo 12 del Convenio 132 de
la OIT, sobre la imposicién de sanciones administrativas al respecto, en caso de acuerdo
de sustitucion de tales vacaciones obligatorias por una indemnizacion, tal y como sucede
en este supuesto.

En segundo lugar, se dejan fuera de la inclusion en la base de cotizacion diferentes con-
ceptos retributivos. De acuerdo con el articulo 147 de la LGSS, se determina que la base de
cotizacién debe quedar constituida por la remuneracién total del trabajador, cualquiera que
sea su forma o denominacion, en dinero o en especie, y que con caracter mensual tenga
derecho a percibir o que efectivamente perciba, para todas las contingencias y situaciones
protegidas por la accién protectora del RGSS. Concretamente, en este caso, no se inclu-
yen en la base de cotizacion los gastos de manutencion, gastos de locomocion y plus de
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distancia, cuando el inspector actuante ha comprobado que no hay razones por las que el
trabajador tenga que desplazarse a municipios distintos de la empresa. Si los gastos fue-
ran reales, los de desplazamiento y de locomocion se excluirian aunque se produjeran en el
mismo municipio de trabajo y de residencia; a diferencia de los de manutencion, que para
ello deberian producirse en otro municipio diferente al de su actividad y domicilio, y solo
podrian excluirse de la base de cotizacién en la cuantia diaria maxima aplicable, segun el
articulo 23.2 a) del Reglamento general sobre cotizacion y liquidacion de otros derechos
de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto 2064/1995. Ademas, de acuerdo con
dicho reglamento, en todo caso, el empresario debera comunicar a la TGSS en cada perio-
do de liquidacién el importe de todos los conceptos retributivos abonados a sus trabajado-
res, con independencia de su inclusién o no en la base de cotizacién a la Seguridad Social
y aunque resultaren de aplicaciéon bases Unicas, siendo considerada la falta de dicha co-
municacién como infraccion grave (art. 22.1 LISOS).

Como consecuencia de ello, y en tercer lugar, se destacan a continuacion las actua-
ciones respectivas de la ITSS y TGSS. Se ha producido una diferencia de cotizacion por el
trabajador dado de alta, es decir, la empresa ha declarado una base de cotizacién inferior
a la que procederia legalmente tal y como se ha explicado con anterioridad. En este punto,
se ha de diferenciar si procede o no valoracién juridica de la ITSS, ya que la actuacion da
lugar a dos consecuencias distintas:

e En caso de proceder valoracion juridica de la ITSS, es decir, que dichas diferencias
de cotizacién no se puedan apreciar por el examen de los documentos de coti-
zacion presentados por la empresa, la ITSS debera extender acta de liquidacion
de cuotas en los términos de los articulos 34 de la LGSS y 65 y 66 del RGRSS,
conjuntamente con un acta de infraccion por infraccion grave por los mismos he-
chos, de acuerdo con el articulo 23.1 f) de la LISOS. De acuerdo con el articulo 66,
el importe de la deuda figurado en el acta de liquidacion de cuotas se ingresa-
ra hasta el ultimo dia del mes siguiente al de la notificacién del correspondiente
acto administrativo definitivo de liquidacion. De nuevo, la deuda se referiria Uni-
camente por las cuotas de abril y mayo, al encontrarse las de junio en plazo para
ingresarse en periodo reglamentario.

e En caso de no proceder valoracion juridica de la ITSS, la TGSS debera extender
reclamacion de deuda del articulo 33 de la LGSS, por la diferencia de importe
entre las cuotas ingresadas y las que legalmente corresponda liquidar. De acuer-
do con el articulo 64 del RGRSS, y como especialidad en cuanto al plazo regla-
mentario de la reclamacion de deuda, el importe exigido debera hacerse efectivo
en el plazo siguiente: si la misma se notifica entre los dias 1 y 15 de cada mes,
desde la fecha de la notificacion hasta el dia 5 del mes siguiente o el inmediato
habil posterior; y en caso de que la reclamacion de deuda fuere notificada entre
los dias 16 y ultimo de mes, desde dicha fecha de notificacion hasta el dia 20 del
mes siguiente o inmediato habil posterior.
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Por ultimo, se ha de destacar una tercera posibilidad, como forma de actuacién de la
TGSS, pudiendo dictar la misma directamente providencia de apremio sin previa reclama-
cién de deuda o acta de liquidacion, de acuerdo con el articulo 85 del RGRSS por falta de
ingreso de alguna de las aportaciones que integran la cuota, respecto del trabajador dado
de alta, habiéndose cumplido las obligaciones en materia de liquidacién de cuotas a que
se refiere el articulo 29 de la LGSS y siempre que la deuda estuviese correctamente calcu-
lada, circunstancia que no parece concurrir en el caso planteado.

C) Respecto de los problemas de la empresa y en cuanto a la falta de abono de
cuotas de otros trabajadores a partir de abril de 2019

En este ultimo caso, cabria reclamacion de deuda de la TGSS de acuerdo con el ar-
ticulo 33 de la LGSS por falta de cotizacién de los demas trabajadores dados de alta, ha-
biéndose cumplido las obligaciones en materia de liquidacién de cuotas a que se refiere el
articulo 29 de la LGSS.

En este mismo sentido, y por lo aportado anteriormente respecto del articulo 85 de la
LGSS, cabria providencia de apremio directamente sin previa reclamacién de deuda. Las cuo-
tas a reclamar seran de nuevo aquellas exigibles del periodo correspondiente a abril y mayo.

Ademas, la falta de ingreso de cuotas dentro del plazo reglamentario de ingreso, ha-
biéndose cumplido las obligaciones en materia de liquidacién de cuotas a que se refiere el
articulo 29 de la LGSS, supone la extensién de acta de infraccién por la ITSS, por infrac-
cion grave, cuya sancion es diferente en funcién de los diferentes grados de la misma, de
acuerdo con el articulo 22.3 de la LISOS.

Dentro de este marco de irregularidades de la empresa, se ha de mencionar el articulo 28
de la LGSS, el cual establece que la falta de pago dentro del plazo reglamentario de ingre-
so establecido determina la aplicacion del recargo y el devengo de los intereses de demo-
ra en los términos fijados en la ley. Por ello, con respecto al recargo aplicable a las deudas
con la Seguridad Social (cuyo objeto esta constituido por cuotas), dado que se han cum-
plido las obligaciones en materia de liquidaciéon de cuotas, se aplicara: un recargo del 10 %
de la deuda, si se abonasen las cuotas debidas dentro del primer mes natural siguiente al
del vencimiento de plazo para su ingreso, o un 20 %, si se abonasen las cuotas debidas a
partir del segundo mes natural siguiente al del vencimiento del plazo para su ingreso, de
acuerdo con el articulo 10 del RGRSS.

Con respecto a los intereses, con base en los términos fijados en el articulo 11 del regla-
mento mencionado, el principal devengara intereses desde el dia siguiente al vencimiento del
plazo reglamentario de ingreso, y el recargo aplicable a dicho principal, Unicamente desde el
vencimiento del plazo de 15 dias siguientes a la notificacion de la providencia de apremio.
Estos intereses solo seran exigibles cuando hubieren transcurrido 15 dias naturales, desde
la notificacion de la providencia de apremio detallada anteriormente sin pago de la deuda.
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4.2 Valore las actuaciones en relacion con la IT de don Antonio vy su cobertura.

Nos encontramos ante un supuesto en el cual se le ha reconocido al trabajador don An-
tonio una prestacion de IT a que se refiere el articulo 169 de la LGSS. La contingencia de
la que deriva la situacion de IT, en principio, se presume de ser contingencia comun, al de-
tallar el caso practico propuesto que su nacimiento se produce en la fecha del 10 de julio,
es decir, al cuarto dia de la baja en su actividad profesional.

Para poder acceder ala misma, se han de cumplir los requisitos a que se refiere el articulo 172
de la LGSS. En este caso, el trabajador se encuentra afiliado al RETA y en alta, acreditando
un periodo minimo de cotizacion de 180 dias dentro de los 5 afios inmediatamente anterio-
res al hecho causante. Como especialidad de este régimen especial, de acuerdo con los ar-
ticulos 47 y 314 de la LGSS y 28 del Real Decreto 2530/1970, debe encontrarse al corriente
en el pago de sus cotizaciones anteriores al hecho causante. Las cotizaciones correspon-
dientes al mes del hecho causante de la prestacion, es decir, julio, y los 2 meses previos a
aquel se presumiran ingresadas sin necesidad de que el interesado lo tenga que acreditar
documentalmente y siempre que el trabajador acredite el periodo minimo de cotizacién exi-
gible, sin computar el periodo de los 3 meses referido.

Sin perjuicio de las irregularidades de la empresa comentadas al final de la pregunta an-
terior, puede afirmarse que el trabajador se encuentra al corriente en el pago de sus obli-
gaciones como trabajador por cuenta propia con la Seguridad Social, ya que a partir de
abril de 2019 no abona Unicamente las cuotas correspondientes por los trabajadores, tal y
como se detalla en el caso.

Como cuarto requisito, para poder beneficiarse de la prestacion de IT, debera presen-
tar ante la correspondiente entidad gestora o colaboradora la declaracién en modelo oficial
sobre la persona que va a gestionar directamente el establecimiento mercantil de que es
titular o, en su caso, el cese temporal o definitivo de la actividad. Esta declaracion es pre-
ceptiva para el reconocimiento de la prestacién econémica. El plazo de presentacion de la
misma es de 15 dias desde el inicio de la IT ante el INSS o mutua, junto con el parte médico
correspondiente. De no ser presentada, se requerira al interesado para que la presente en el
plazo de 10 dias y, en caso contrario, se le tiene por desistido de su solicitud de prestacion.
Ademas, mientras dure la situacion de IT, el trabajador auténomo tiene obligacién de pre-
sentar semestralmente, a contar desde la fecha de inicio de IT, la declaracion de situacién
de la actividad, si fuese requerido para ello (STSJ de Catalufia 3610/2007, de 16 de mayo).

A efectos de la cuantia de la prestacion, de acuerdo con el articulo 321.2 de la LGSS, se
determina aplicando a una base reguladora un porcentaje aplicable. Dado que esta prestacion
de IT que ha sido reconocida deriva de contingencia comun, la base reguladora se determina
mediante la base de cotizacién del trabajador por contingencias comunes del mes anterior al
de la baja médica (es decir, junio) entre el nUmero de dias que a dicha cotizacion se refiere,
es decir, 30. El porcentaje que aplicara la base reguladora es el siguiente: desde el dia 4 al
dia 20 de la baja, ambos inclusive, se aplicara el 60 %; a partir del dia 21, se aplicara el 75 %.
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A efectos de cobertura: de acuerdo con el articulo 2 del Real Decreto 625/2014, el parte
médico de baja, como acto originario de las actuaciones conducentes al reconocimiento
del derecho al subsidio por IT, y los partes de confirmacion de la baja o de alta seran ex-
pedidos por el médico del Servicio Publico de Salud (SPS) que haya efectuado el recono-
cimiento del trabajador afectado.

Todo parte médico de baja ira precedido de un reconocimiento médico del trabajador,
que permita la determinacion objetiva de la IT para el trabajo habitual. Asi, el SPS que emita
el parte de baja remitira por via telematica al INSS los datos personales, datos obligatorios y
demas requeridos presentes en el real decreto mencionado. Con el fin de que las actuacio-
nes médicas cuenten con mayor respaldo técnico, se pondran a disposicion de los médicos
tablas de duracion 6ptima. En este caso, dado que el periodo de IT abarca en principio un
periodo de mas de 61 dias naturales, el facultativo del SPS emitira el parte de baja en el que
se fijara la fecha de la revision médica prevista, la cual, en ningun caso, excedera en mas de
14 dias naturales a la fecha de baja inicial, expidiéndose entonces el parte de alta o, en su
caso, el correspondiente parte de confirmacion de la baja. Después de este primer parte de
confirmacion, los sucesivos, cuando sean necesarios, no podran emitirse con una diferencia
de mas de 35 dias naturales entre si.

Los partes de alta médica, dado que se trata de un proceso derivado de una contingen-
cia comun, se emitiran, tras el reconocimiento médico del trabajador, por el correspondien-
te facultativo del SPS. En todo caso, deberan contener la causa del alta médica, el cédigo
de diagndstico definitivo y la fecha de la baja inicial. Asimismo, también podran ser exten-
didos los partes de alta médica por los inspectores médicos del SPS del INSS. Dicho parte
médico de alta se comunicara a la mutua al ser un trabajador protegido por ella, debiendo
la misma comunicar a la empresa la extincién del derecho, su causa y fecha de efectos. El
SPS, al expedir el ultimo parte de confirmacién, antes del agotamiento de plazo de dura-
cion de 365 dias naturales, comunicara al interesado que, una vez agotado el plazo referi-
do, el control del proceso pasa a ser competencia del INSS, de acuerdo con los términos
establecidos en el articulo 170.2 de la LGSS.

Sin perjuicio de lo anterior, de acuerdo con el articulo 6 del real decreto mencionado,
dado que se trata de un proceso de IT derivado de una contingencia comun, cuya cober-
tura corresponde a la mutua, si la misma considerare que el trabajador puede no estar im-
pedido para el trabajo, podra formular, a través de los médicos adscritos a ella, propuestas
motivadas de alta médica, a las que acompafaran los informes y pruebas que en su caso
se hubieren realizado. Dicha propuesta de alta se dirigira a la unidad de inspeccion médi-
ca del SPS.

De acuerdo con el articulo 308 de la LGSS, don Antonio tiene la obligacién de mantener
la cotizacion a la Seguridad Social durante la situacion de IT, si bien, a partir del 8 de sep-
tiembre de 2019 (dia 61 del proceso), la obligacion de la cotizacion, en favor de don Anto-
nio, recae en la mutua colaboradora con la Seguridad Social.
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5.2 Exponga las acciones gque podria emprender don Antonio en caso de discrepancia
con el reconocimiento de la prestacion de IT.

En el caso propuesto, tal y como se argumentaba en la pregunta anterior, se le ha reco-
nocido al trabajador una prestacién de IT derivada de contingencias comunes. No obstante,
tal y como se menciona en el mismo, la enfermedad se produce como consecuencia de su
trabajo, por lo que podria deducirse que la prestacion tiene su causa en una contingencia
profesional (si la misma se encontrase incluida en el anexo del RD 1299/2006, de 10 de no-
viembre, por el que se aprueba el cuadro de enfermedades profesionales en el sistema de
la Seguridad Social y se establecen criterios para su notificacién y registro).

Por lo tanto, desde un primer punto de vista, la prestacion podria derivar de una enfer-
medad profesional, por la que se entiende la contraida a consecuencia del trabajo ejecutado
por cuenta propia, y que esté provocada por la accion de los elementos y sustancias, y en
las actividades especificadas en la lista de enfermedades profesionales, con las relaciones
de las principales actividades capaces de producirlas.

Desde otro punto de vista, y en segundo lugar, cabe destacar que el origen de la en-
fermedad puede haberse debido a un accidente de trabajo (ya que no se especifica en el
supuesto qué ha ocurrido exactamente durante la realizacion de la actividad en el trabajo).
Por ello, a efectos del accidente del trabajador autbnomo, se considera el ocurrido como
consecuencia directa e inmediata del trabajo que realiza por su propia cuenta y que deter-
mina su inclusion en el campo de aplicaciéon del RETA (arts. 316 y 317 LGSS), siendo asi
considerado como accidente de trabajo en este caso en concreto la enfermedad contraida
no incluida en el listado de enfermedades profesionales detallada anteriormente y siempre
que tenga conexion con el trabajo, bajo una relacién de causa y efecto.

Una vez detallado el posible origen de la contingencia, el trabajador, en caso de discre-
pancia con la prestacion reconocida, podra iniciar la accion a que se refiere el articulo 3 del
Real Decreto 625/2014. Es decir, si, a la vista del informe de la mutua colaboradora con la
Seguridad Social que asista al trabajador y que haya considerado que la patologia es de
caracter comun, el trabajador acude al SPS y el médico de este emite parte de baja por
contingencia comun, el beneficiario podra formular reclamacion con relacién a la conside-
racion otorgada a la contingencia ante el INSS, que se sustanciara y resolvera aplicando el
procedimiento regulado en el articulo 6 del Real Decreto 1430/2009.

Este procedimiento administrativo de determinacién de la contingencia de la prestacién
de IT que nos ocupa se podrd iniciar a partir de la fecha de emisién del parte de baja médica,
a instancia del trabajador o su representante legal, de acuerdo con el articulo 6.1 del Real
Decreto 1430/2009. La solicitud debera ir acompafnada de toda la documentacion necesaria
para poder determinar la contingencia. EI INSS comunicara la iniciacion del procedimiento
al SPS y a la mutua para que en el plazo improrrogable de 4 dias habiles aporten los ante-
cedentes relacionados con el caso e informen sobre la contingencia de la que consideran
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que deriva el proceso patoldgico y los motivos del mismo. Asimismo, el INSS podra solicitar
los informes y realizar cuantas actuaciones considere necesarias para la determinacion, co-
nocimiento y comprobacion de los datos en virtud de los cuales debe dictarse la resolucion.

En este caso, se habia emitido por el SPS parte de baja por contingencias comunes, y
por ello se habia iniciado el abono de la prestacion de IT que por la misma correspondia,
hasta la fecha de la resolucion de este procedimiento que se ha iniciado. En caso de que
la resolucion que finalmente se dicte determine el caracter de contingencia profesional, la
mutua que la cubra debera abonar al interesado la diferencia que resulte a su favor y rein-
tegrar al SPS el coste de la asistencia sanitaria prestada.

De acuerdo con el apartado cuarto de este mismo articulo, el EVI emitira un informe pre-
ceptivo, que elevara al director provincial del INSS, y en el que se pronunciara sobre la con-
tingencia que ha originado el proceso de IT. Una vez emitido el informe, de acuerdo con el
apartado 5 de este articulo, el director provincial del INSS dictara resolucion que correspon-
da, en el plazo maximo de 15 dias habiles a contar desde la aportacion de la documentacion
por las partes interesadas o del agotamiento de los plazos fijados para ello y mencionados
anteriormente.

De acuerdo con el apartado 6, la resolucion se pronunciara sobre los siguientes extremos:
la determinacion de la contingencia, los efectos que correspondan como consecuencia de la
misma y el sujeto responsable de las prestaciones econdmicas y sanitarias. Dicha resolu-
cion sera comunicada al interesado, a la empresa, a la mutua y al SPS. La resolucién emiti-
da, de acuerdo con el apartado 7, podra considerarse dictada con los efectos atribuidos a
la resoluciéon de una reclamacion previa, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 71
de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social.

6.2 Determine si don Antonio tendria derecho a alguna prestacion por el cierre del
negocio vy si seria correcto el abono de las cuotas de autonomos.

Don Antonio no tendria derecho a la prestacion por cese de actividad debido al cierre
del negocio, al no encontrarse en la situacion legal de cese de actividad en dicho momento.

Primeramente, porque en el momento de clausura de la empresa, don Antonio tiene
reconocida una prestacion de IT, y hasta su extincién no puede hallarse en una situacién
legal de cese de actividad que le permita acceder a la prestacion por cese. Posteriormen-
te, y como se sefala en el caso que se analiza, la IT se extingue debido al reconocimiento
de una IP, y el nacimiento de esta pensién opera como causa de extincion de la proteccién
por cese de actividad.

En el momento del cierre del negocio, don Antonio reune los siguientes requisitos de la
prestacion por cese de actividad dispuestos en el articulo 330 de la LGSS. Se encuentra
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afiliado y en alta, tiene cotizados 12 meses (puesto que comienza su actividad en el afio
2000 hasta 2019), no tiene cumplida la edad ordinaria de acceso a la pensién de jubilacion
y se encuentra al dia en el pago de sus cuotas a la Seguridad Social, a pesar del impago
de las cuotas de sus trabajadores. Pero carece del Ultimo requisito, que es el de encontrar-
se en una situacion legal de cese de actividad. Segun el articulo 334 de la LGSS -relativo a
dichas situaciones de cese para societarios de una sociedad de capital-, se contempla la
terminacion involuntaria de su actividad en la sociedad por pérdidas superiores al 10 % de
los ingresos de 1 afio. También es precisa la suscripcion del compromiso de actividad y que
el trabajador que ha cesado acredite activa disponibilidad para reincorporarse al mercado.

Pero, como se ha enunciado, debido a la situacion de IT en la que se encuentra don An-
tonio cuando cesa en su actividad, segun el articulo 343 de la LGSS, la incapacidad suspen-
de la situacion legal de cese hasta la extincién de aquella. A partir del cese en el negocio, la
cuantia de la IT pasa a ser la de la prestacién por cese de actividad que le corresponderia
a don Antonio y, una vez extinguida la incapacidad, se reconoceria al autbnomo la presta-
cion por cese, pero descontandose de su duracion el tiempo de la IT disfrutado en la cuan-
tia de cese por actividad.

Sin embargo, puesto que la extincion de la IT deriva del reconocimiento de una pension
de IP a don Antonio, ello impide el nacimiento de la prestacion por cese, debido a que por
el articulo 341.1 e) de la LGSS el reconocimiento de una IP extingue la proteccion por cese
de actividad.

Cabe indicar que, pese a que la IP nace con la extincion de la IT, segun la Orden de 18
de enero de 1996, los efectos econdmicos de la IP no se producen hasta la resolucion del
INSS que reconoce la pension, por lo que la cuantia de la prestacion de IT se extiende desde
el nacimiento de la IP hasta que esta Ultima produce los efectos econémicos. Puesto que
la IP extingue la situacion de cese por actividad, desde el nacimiento de la IP, la prorroga
de efectos econdmicos de la IT se produce por la cuantia originaria de esta y no la de la
prestacion por cese de actividad.

Asi, podemos concluir que don Antonio, pese a no generar una prestacion por cese de
actividad tras el cierre de su negocio, si que ve afectada la cuantia de su prestacién de IT
por dicho cierre, momento a partir del cual la IT pasa a percibirse en la cuantia de la presta-
cion por cese, hasta el nacimiento de la IP, donde de nuevo la IT se concede en su cuantia
originaria, hasta la produccion de efectos econémicos de la IP.

Respecto al abono de las cuotas que realiza don Antonio desde el nacimiento de la IT
en julio de 2019 hasta noviembre del mismo afo, resulta incorrecto segun el articulo 308
de la LGSS, por el que el abono de las cuotas durante la situacion de IT de un autbnomo
del RETA corresponde al trabajador hasta el dia 60, y a partir del 61 a la mutua que proce-
de a la cobertura de dicha IT. Por ello, don Antonio tendria derecho a la devolucién de los
ingresos indebidamente realizados segun los articulos 26 de la LGSS y 44 y 45 del RGRSS.
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Cabe indicar que no tendria derecho a tal devolucion si el ingreso se hubiera llevado a
cabo de forma maliciosa, y que don Antonio cuenta con un plazo de prescripcién de 4 afios
para reclamar dichas cantidades (desde el dia siguiente al ingreso indebido). Una vez re-
conocido su derecho a devolucion, existiria un plazo de caducidad de 4 afios desde la no-
tificacién del reconocimiento al reintegro. El procedimiento de reingreso podria iniciarse a
instancia del propio trabajador o de oficio, siendo la resolucién desestimatoria si se hubie-
ra comenzado por voluntad de don Antonio y este no hubiera recibido notificacion en los 6
meses siguientes a completar la documentacion precisa.

7.2 Analice si es correcta la actuacion del INSS en el reconocimiento de la IP y sefale
qué procedimiento podria iniciar.

El reconocimiento por el INSS de una pension de IP en favor de don Antonio resulta
correcto, al reunir este ultimo los requisitos dispuestos en el articulo 318 (que remite al
195) de la LGSS.

En el supuesto de que la incapacidad se hubiera reconocido como derivada de enfer-
medad comun, se le exige a don Antonio encontrarse en el momento del hecho causante
(que resulta de la extincion de la IT previa) afiliado y en alta o situacion asimilada, reunir el
periodo de carencia preciso y estar al dia en el pago de las cuotas.

Puesto que es una IP en grado total, el periodo minimo de cotizacién depende de la
edad del afectado, y, al contar don Antonio con 54 afios, resulta la cuarta parte del tiempo
transcurrido entre el momento en que cumplié 20 afos y el hecho causante, requiriéndose
un minimo de 5 afos cotizados en todo caso. Adicionalmente, la quinta parte del periodo
de cotizacion solicitado debe haberse cumplimentado en los 10 afios anteriores al hecho
causante. A don Antonio se le exigirian 8 afios y 6 meses de cotizacion, y, puesto que tra-
baja ininterrumpidamente desde el afio 2000 al 2019 y luego cotiza durante la situacién de
IT, cumple el periodo de carencia exigido.

Si en el procedimiento de determinacién de la contingencia de la IT (expuesto ante-
riormente) se hubiera reconocido su origen por un accidente de trabajo o una enfermedad
profesional, ello alteraria los requisitos a cumplimentar por don Antonio para generar pos-
teriormente la IP, pues, segun el citado articulo 318 de la LGSS, no se le exigiria ningun
periodo de carencia.

Respecto a la dinamica de la pension, tal y como se ha indicado, su nacimiento tiene
lugar con la extincion de la IT previa de don Antonio, pero sus efectos econémicos no co-
mienzan hasta la resolucion del INSS. Hasta este momento se prorrogaria la cuantia de la
IT, pero, si esta ultima fuera menor a la de la IP, se retrotraerian los efectos de la pensién
de IP hasta la extincion de la IT (deduciéndose las cantidades satisfechas en la prolonga-
cion de efectos de la IT, segun el art. 174.5 LGSS).
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En relacion con la cuantia de una pensién de IP, esta depende de dos factores. La base
reguladora se calcula segun la contingencia de la que deriva la incapacidad, mientras que
el porcentaje se establece segun el grado de incapacidad determinado.

Si la IP de don Antonio deriva de enfermedad comun, segun el articulo 197 de la LGSS,
y puesto que el periodo de carencia que se le ha exigido alcanza los 8 afos, la base regu-
ladora resulta de multiplicar dos factores.

El primero consiste en la divisiéon entre 112 de las bases de cotizacién de las 96 men-
sualidades previas al mes anterior al del hecho causante (es decir, las bases comprendidas
y computadas en el tiempo hacia atras, desde febrero de 2020 a marzo de 2012), actua-
lizandose todas las mensualidades observadas (salvo las 24 mas recientes, es decir, las
comprendidas entre marzo de 2018 a febrero de 2020) segun la evolucién del IPC desde
el mes mas antiguo tomado hasta el anterior a los Ultimos 24 empleados (marzo de 2018).

El segundo factor se trata de un porcentaje vinculado a la cotizacion del beneficiario
segun la escala prevista para la pension de jubilacion en el articulo 210.1 de la LGSS (tran-
sitoriamente habra de estarse a lo dispuesto en la disp. trans. novena de la misma ley). Para
calcularlo se debe tener en cuenta el tiempo cotizado por el incapacitado en el momento
del hecho causante de la IP, y también computarse los afios que le resten al interesado en
dicho momento para cumplir la edad ordinaria de jubilacion.

En cambio, si se establece que la incapacidad deriva de una contingencia profesional,
segun el Reglamento de accidentes de trabajo de 1956, la base reguladora consistiria en la
division entre 12 de los siguientes sumandos:

e Lasuma del sueldo y antigliedad diarios en el momento del accidente multiplica-
do todo por 365.

e Las pagas extraordinarias, beneficios y otras participaciones reunidas el afio
anterior.

e Los pluses, retribuciones complementarias y horas extra del afo anterior multi-
plicado todo ello por 273 (salvo que los dias laborales de su actividad fueran me-
nores) y dividido el resultado entre el niUmero de dias efectivamente trabajados
en dicho periodo.

En cualquiera de los dos supuestos, el porcentaje aplicable sobre la base reguladora al
ser una IP total seria del 55 %, segun el articulo 196 de la LGSS.

Puesto que en el momento del hecho causante de la IP don Antonio cuenta con 54 afios,
podria producirse que al cumplir los 55 se ampliara el porcentaje aplicable a la base regu-
ladora hasta el 75 %, si se le reconociera una IP total cualificada.
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Junto con el cumplimiento de 55 afos, esta incapacidad total agravada exige una falta
de preparacion del incapacitado y que su situacion social y laboral evidencie la dificultad de
su reinsercion en el mercado por otra actividad distinta a la habitual.

Ha de indicarse que la pensién de IP derivada de enfermedad comun se percibiria en 14
pagas, 12 ordinarias por cada mes y 2 extraordinarias en junio y noviembre; mientras que,
si derivara de accidente laboral, se otorgaria en 12 pagas, al incluir cada una de ellas una
parte proporcional de las 2 pagas extraordinarias anuales a percibir.

Al ser una IP total, la pension podria sustituirse por una indemnizacién a tanto alzado por
resolucién de la Direccion General del INSS (y, por delegacion, de la Subdireccion de Orde-
nacion y Asistencia Juridica), siempre que se rednan los siguientes requisitos: tener menos
de 60 afios, que la incapacidad se presuma irreversible, que solicitara el cambio en los 3
afos posteriores a la concesion de la pensidn y siempre que fuera a destinar la cuantia de la
indemnizacion a realizar una actividad por cuenta propia o ajena. La indemnizacion sustitutiva
consiste en una cantidad a tanto alzado equivalente a 40 mensualidades de la base regula-
dora. En este caso, a diferencia de lo que se prevé para el RGSS, en el RETA no se establece
que el beneficiario pase a percibir la pension de IP total cuando cumpla la edad de 60 afos.

Para un correcto reconocimiento de la incapacidad, el INSS habria de seguir el proceso
establecido en la Orden de 18 de enero de 1996, que permite la iniciacién del proceso de
oficio o a instancia de parte (como es el caso). En la fase de instruccién, se requiere el alta
médica e historial clinico del afectado, ademas de un dictamen-propuesta del EVI junto a
un informe médico y un informe de antecedentes profesionales, y, finalmente, un informe
de cotizacion del trabajador. Esta fase termina con un plazo de alegaciones de 10 dias, vy,
finalmente, la resolucién del proceso corresponde al director provincial del INSS compe-
tente, siendo su silencio administrativo desestimatorio.

El procedimiento que podria iniciar el INSS tras el reconocimiento de la IP de don An-
tonio resulta el de revisién, regulado en los articulos 17 a 19 de la misma Orden ministerial
de 18 de enero de 1996. Con caracter general, solo puede iniciarse en el término dispues-
to en la resolucion administrativa reconocedora de la incapacidad, aunque puede instarse
anteriormente si el pensionista estuviere realizando una actividad lucrativa o existiese un
error en el diagnéstico.

Aligual que en el proceso de reconocimiento, el plazo para dictar resolucion en revision es
de 135 dias, si bien en este proceso el periodo de alegaciones es de 15 dias. En el supues-
to de que se llevara a cabo la revision y la incapacidad no se extinguiera, en la nueva resolu-
cion debe indicarse necesariamente el plazo en el que se puede instar la siguiente revision.

Respecto al reconocimiento del complemento por minimos por parte de la entidad ges-
tora para alcanzar la cuantia minima de la pensién, Unicamente podria ser valido si se cum-
plen los requisitos presentes en el articulo 59 de la LGSS. En primer lugar, cumplir con el
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limite de ingresos previsto, es decir, no percibir rendimientos de trabajo, del capital, o de
actividades econdmicas y ganancias patrimoniales —de acuerdo con el concepto estable-
cido para dichas rentas en el IRPF- que excedan de 8.829 euros/afno (siendo este el tope
con conyuge a cargo y para el 2019)%. Y, en segundo lugar, tener establecida la residencia
en el territorio nacional, perdiéndose el derecho al complemento si el beneficiario estable-
ce su residencia fuera del territorio espafol o tiene estancias en el extranjero superiores a
90 dias a lo largo de cada afo natural.

Puesto que el limite de ingresos sin cényuge a cargo es de cuantia menor a la citada, para
acreditarse la dependencia del consorte debe darse tanto una convivencia como la depen-
dencia economica de la mujer del pensionista. Se cumple esta ultima cuando concurren las
siguientes dos circunstancias. Por un lado, que la trabajadora no sea a su vez titular de una
pension a cargo de un régimen publico basico de prevision social (incluyéndose aquellas
reconocidas por otro Estado, los subsidios de garantia de ingresos minimos y de ayuda a
tercera persona y las pensiones asistenciales —Ley 45/1960-). Y, por otro lado, que los ren-
dimientos por cualquier naturaleza del pensionista y su conyuge, computados en la forma
sefialada anteriormente, resulten inferiores en 2019 a 8.829 euros anuales*.

Por tales razones, se habrian de analizar, de un lado, los requisitos de don Antonio res-
pecto a la residencia e ingresos, y, de otro, los que ha de cumplir su conyuge respecto a la
dependencia econémica en los términos expuestos, para poder reconocer dicho beneficio
del articulo 59 de la LGSS.

8.2 Indique a qué prestacion tendria derecho don Samuel v su evolucidn en relacion
con la empresa.

Al convertirse don Samuel en padre, tendria derecho a la prestacién por nacimiento y cui-
dado del menor, puesto que cumple los requisitos dispuestos en el articulo 318 de la LGSS
(que resultan los del 178 de la misma ley mas haber cumplimentado el abono de sus cuotas).
Dicho trabajador se encuentra en el momento del hecho causante de la prestacion, es decir,
en el momento del nacimiento de su hijo o hijos, afiliado y en alta, al estar trabajando en la
empresa. Puesto que supera los 26 afos en el momento del parto, al tener 34 afos, se le
exige reunir un periodo de cotizacién de 180 dias en los 7 afios anteriores al hecho causante
de la prestacién o 360 dias a lo largo de toda su vida laboral. Reune tal periodo de carencia
al haber comenzado su actividad en la sociedad el 1 de enero de 2018 hasta el momento
del nacimiento, teniendo cotizado en total 1 afio y 9 meses. Por ultimo, cumplimenta la exi-
gencia de encontrarse al dia en la obligacion del pago de las cuotas a la Seguridad Social.

8 En este caso se ha producido una modificacién operada por el Real Decreto-Ley 1/2020, determinando
dicho limite de ingresos en la cuantia de 8.909 euros/afio para el 2020.

4 Para el afio 2020, dicha cuantia se ha reconocido por 8.909 euros/afio, de acuerdo con el Real Decreto-
Ley 1/2020, de 14 de enero.
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Segun la disposicion transitoria decimotercera del ET, al tratarse el beneficiario del pro-
genitor distinto a la madre biolégica y puesto que el nacimiento se produce en octubre de
2019, la duracidén de la prestacion por nacimiento y cuidado del menor en favor de don
Samuel es de 8 semanas en total. Si el parto se hubiera producido en 2020, la duracion de
la prestacién hubiera sido de un total de 12 semanas, y en 2021, momento en el que se al-
canza la duracién definitiva y equitativa a la de la madre bioldgica, de 16 semanas.

Las 2 primeras semanas de la prestacion de don Samuel tienen caracter obligatorio
de disfrute, inmediatamente tras el parto, y que habra de disfrutar de manera ininterrum-
piday a jornada completa. Las restantes son de caracter voluntario, bien inmediatamente
tras el fin de las 2 primeras semanas obligatorias o bien movibles por periodos semana-
les hasta que el o los nacidos cumplan 12 meses, ademas de poder disfrutarse a jornada
completa o parcial (en este Ultimo caso, solo al 50 %). La madre biolégica puede ceder al
otro progenitor un periodo de hasta 4 semanas de su periodo de suspension de disfrute
no obligatorio.

Ademas, dicha duracion podria verse ampliada si don Samuel hubiera sido padre de dos
0 mas hijos tras dicho nacimiento. Por cada hijo a partir del segundo inclusive del mismo
parto, ambos progenitores tendrian derecho a 2 semanas adicionales de prestacién, una
para cada uno de ellos con caracter intransferible.

La cuantia de la prestacion se establece con caracter diario, y resulta de dividir entre
180 la suma de las bases de cotizacion de don Samuel en los 6 meses inmediatamente an-
teriores al hecho causante (art. 318 a) LGSS).

Si el parto hubiera sido multiple, la madre de los hijos, o, alternativamente, Samuel, ten-
dria derecho a un subsidio especial de igual cuantia diaria que la prestacion durante 6 se-
manas, siempre que se hubieran disfrutado las 6 primeras semanas de descanso (segun el
art. 6.2 RD 295/2009).

Puesto que durante el disfrute de dicha prestacion la empresa de muebles en la que opera
don Samuel procede al cierre del negocio, con base en el articulo 343.2 de la LGSS, ello
no impide que continde disfrutando de su prestacion por nacimiento y cuidado del menor.
Una vez finalizada esta, y puesto que Samuel reune los requisitos de la prestacion por cese
de actividad, comienza a percibir esta Ultima prestacion.

Los requisitos de la prestacién por cese de actividad (art. 330 LGSS) consisten en que:
el afectado se encuentre afiliado y en alta en el momento del hecho causante; tener coti-
zados 12 meses, habiendo trabajado don Samuel desde enero de 2018 hasta octubre de
2019; encontrarse en una situacion legal de cese de actividad —que resulta la descrita para
su padre don Antonio en el art. 334.1 LGSS—; suscribir el compromiso de actividad y acre-
ditar activa disponibilidad para reincorporarse al mercado laboral; no tener cumplida la edad
ordinaria de acceso a la pension de jubilaciéon y encontrarse al dia en el pago de sus cuotas.
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La duracion de esta prestacion depende del periodo de cotizacién acreditado por don
Samuel en los 48 meses anteriores a la situacion legal de cese de actividad, produciéndo-
se esta con la extincion de la prestacion por nacimiento y cuidado del menor. Su cuantia
resulta de aplicar a una base reguladora calculada como el promedio de las bases de coti-
zacion de los 12 meses ininterrumpidos anteriores a la situacion de cese un tipo del 70 %.

9.2 Indigue gué consecuencias tiene a efectos de la determinacion de un recargo
de prestaciones la concurrencia de la imprudencia del trabajador fallecido vy la
existencia de un eventual incumplimiento de medidas de seguridad, y la fecha de
efectos del recargo, si fuera procedente.

La interposicién del recargo sobre las prestaciones econdmicas derivadas de la muer-
te de la trabajadora dona Eulalia se ve afectada por los dos factores que a continuacion
se van a analizar, al tratarse estos de los requisitos exigidos en el articulo 164 de la LGSS.

De un lado, la imprudencia de la trabajadora deriva de la realizacion continuada de sus
labores de limpieza, y, por lo tanto, resulta una imprudencia profesional (como consecuen-
cia del ejercicio habitual de su trabajo y la confianza que ello le inspira). De ese modo, dicha
situacién no impide que el accidente sufrido pueda calificarse como accidente de trabajo
(de acuerdo con el apdo. 5 a) art. 156 LGSS).

Si laimprudencia de dofia Eulalia no hubiera estado relacionada con el trabajo, esta po-
dria calificarse como una imprudencia temeraria. Es decir, un verdadero desprecio del ries-
go, manifiesto e innecesario, de acuerdo con pronunciamientos jurisprudenciales, y que,
por el apartado 4 b) del mismo articulo, impediria la calificacion del suceso como accidente
laboral. Esta diferencia permite el reconocimiento del recargo sobre la prestacion, al poder
determinarse este solo sobre prestaciones derivadas de contingencias profesionales.

Por otra parte, el incumplimiento de las condiciones de la maquinaria empleada por
parte de la empresa permite declarar la responsabilidad del empresario sobre el acciden-
te acontecido, y, por ello, puede exigirsele un recargo sobre las prestaciones econdémi-
cas derivadas del siniestro, segun dicho articulo 164 de la LGSS. La responsabilidad que
recae sobre el empresario de dofia Eulalia por el recargo es directa y no asegurable, sien-
do nulo todo pacto para su cobertura, compensacion o transmision. La cuantia de los re-
cargos puede oscilar entre el 30 % y el 50 % de la cuantia de la prestacion sobre la que se
imponga, y su montante nunca es anticipable por parte de la entidad gestora o colabora-
dora (art. 167.3 LGSS).

Como conclusion, al ponerse de manifiesto tanto la imprudencia profesional por parte de
la trabajadora, asi como una infraccion de normas del deber de seguridad por parte del em-
presario, se puede afirmar la existencia de una concurrencia de culpas en la aplicacion del
recargo. En este sentido, los tribunales entienden que, en caso de concurrencia de culpas,
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no cabe exonerar de responsabilidad al empresario, sino que deben ponderarse las respon-
sabilidades concurrentes, moderando en funcién de ello el porcentaje a aplicar o la indem-
nizacion aplicable, porque la imprudencia profesional o el exceso de confianza en el trabajo
carece de la entidad suficiente para excluir totalmente la imputacion de la infraccién a la
empresa, que es la que esta obligada a garantizar a sus trabajadores una proteccion eficaz
en materia de seguridad y salud en el trabajo (STS de 20 de enero de 2010, rec. 1239/2009).

En cuanto a la fecha de efectos del recargo, se ha de sefialar, en primer lugar, que, como
presupuesto inexcusable para la imposicion del recargo, se exige la existencia de una pres-
tacién de la Seguridad Social. En este sentido, como consecuencia de la muerte de la tra-
bajadora, se han generado las siguientes prestaciones:

e Elauxilio por defuncién del articulo 218 de la LGSS en favor de don Emilio, dado
que la trabajadora se encontraba en situacién de alta en el momento del falleci-
miento, no requiriéndose ningun periodo previo de carencia. El mismo consiste
en una cuantia a tanto alzado (en la actualidad, 46,5 €) para atender a los gastos
de sepelio del causante, existiendo la presuncion de que tales gastos han sido
abonados por su esposo, don Emilio.

e Una pension de viudedad del articulo 219 de la LGSS, en favor del esposo de la
fallecida, que, al derivar de un accidente de trabajo y encontrandose en una si-
tuacién de alta, no requiere un periodo previo de cotizacion.

e Una indemnizacién especial a tanto alzado en favor de don Emilio, de acuerdo
con el articulo 227 de la LGSS, al derivar la muerte de un accidente de trabajo,
consistente en 6 mensualidades de la base reguladora de la pension de viudedad.

El recargo se aplicaria inicamente a la pensién de viudedad, asi como a la indemnizacion
a tanto alzado. De acuerdo con el articulo 53 de la LGSS, el beneficiario, en este caso, don
Emilio, tendria un plazo de 5 afios para exigir la prestacion, aplicandose el mismo plazo de
prescripcion para imponer el recargo (STS de 18 de diciembre de 2015, rec. 2720/2014).
Se ha de resaltar que la pension de viudedad sobre la que recae el recargo es imprescrip-
tible de acuerdo con el articulo 230 de la LGSS, sin embargo, el plazo de prescripcion del
recargo sigue quedando sujeto al plazo general de prescripcién de los 5 afos.

El nacimiento del recargo sobre prestaciones por falta de medidas de seguridad y
salud depende del sujeto que hubiere iniciado el procedimiento para su interposicion. No
necesariamente nace con la prestacion de la que deriva, y su concesion esta sometida al
principio de solicitud, al no ser su reconocimiento automatico. Puesto que es la ITSS, me-
diante acta de infraccién de 9 de noviembre de 2018, quien propone su determinacion,
segun la Consulta 28/2016, de 19 de diciembre, de la Subdireccion General de Ordenacién
y Asistencia Juridica, el recargo nace con dicho informe de la Inspeccién y sus efectos
econoémicos se retrotraen a los 3 meses anteriores a dicha fecha (segun el art. 53.1 LGSS).
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Si, en cambio, el proceso para la interposicién del recargo se hubiere iniciado a instancia
de parte por un sujeto legitimado, como don Emilio, el marido de dofa Eulalia, aquel hubie-
ra nacido con la correspondiente solicitud al INSS, produciéndose la misma retroactividad
de los efectos econdmicos en 3 meses.

Por ultimo, cabe sefalar que el plazo de prescripcion de 5 afios establecido para la im-
posicion al empresario del recargo se suspendera con la incoacion del expediente del INSS,
reiniciandose el mismo transcurrido el plazo de 135 dias habiles que tiene el INSS para re-
solver el procedimiento (STS de 17 de julio de 2013, rec. 1023/2012), de acuerdo con el
procedimiento administrativo del articulo 75 del RGRSS.

10.2 Analice si es correcta la competencia del EVI para emitir el dictamen-propuesta
y cudles serian las consecuencias de la emision en el ambito competencia del director
provincial.

El EVI resulta competente para emitir el dictamen-propuesta en el procedimiento de re-
conocimiento del recargo sobre las prestaciones, segun el articulo 10.1 de la Orden de 18
de enero de 1996. Dicha orden hace referencia Unicamente a la imposicidon de recargos
sobre las pensiones de IP, si bien la normativa resulta aplicable para la disposicion de los
recargos sobre otras prestaciones econdémicas derivadas de contingencias profesionales,
como es a los supuestos de muerte y supervivencia.

El proceso para el reconocimiento de tales recargos sobre una pension de IP se regula
en el Real Decreto 1300/1995, desarrollado en la citada Orden ministerial de 18 de enero
de 1996.

El procedimiento puede iniciarse de oficio por la ITSS o a instancia del afectado o una
persona legitimada, correspondiendo su resolucion al director provincial del INSS (segun
los arts. 1.1 €) RD 1300/1995 y 16 Orden de 18 de enero de 1996).

La normativa indica el necesario informe-propuesta de la ITSS sobre los hechos acon-
tecidos (el accidente laboral o enfermedad profesional sufrido por el afectado y la falta de
medidas de seguridad y salud adoptadas por el empresario), las disposiciones infringidas
por el empresario y la causa —de las enumeradas en el art. 164 LGSS- para imponer el re-
cargo, proponiendo su porcentaje (segun el art. 7.2 d) Orden de 18 de enero de 1996).

El proceso igualmente exige la remision del expediente por el INSS a los interesados y
la concesion de un plazo de 10 dias para formular alegaciones, y determina que el plazo
para resolver el proceso es de 135 dias habiles.

A pesar de no mencionarse en el articulo 3 del Real Decreto 1300/1995 que una de las
competencias del EVI es la de emitir dictamen-propuesta en un proceso de reconocimien-
to de recargos, por el citado articulo 10 de la orden de desarrollo si se menciona, debiendo
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pronunciarse sobre el incumplimiento o no de las medidas de seguridad por el empresario
y sobre el porcentaje de recargo propuesto por la ITSS. Como se ha indicado, la orden Uni-
camente hace referencia a los recargos vinculados a una pension de IP, pero la regulacién
se extiende a los reconocidos sobre otras prestaciones. La emision del dictamen-propuesta
del EVI en este proceso también la respalda la practica del INSS y el criterio administrati-
vo de la TGSS.

En todo caso, debe subrayarse que tales dictamenes-propuestas del EVI tienen natu-
raleza obligatoria pero no vinculante, tal y como establece el articulo 3.1 del Real Decre-
to 1300/1995 y se menciona en la STS de 11 de diciembre de 1991 (Roj: STS 13401/1991).
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