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I Extracto:

EL presente comentario aborda el examen de las novedades intro-
ducidas por la Ley 65/1997, de 30 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 1998, en materia de revalorizacion de
pensiones y cotizacién para este afio, asi como el estudio de las
modificaciones realizadas por la Ley 66/1997, de 30 de diciembre,
de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social sobre el
campo de aplicacion, recaudacion, prestaciones y gestion en el sis-
tema de la Seguridad Social, asi como en el ambito de la protec-

cién por desempleo.

Asimismo, se recogen las novedades introducidas por la Orden de
26 de enero de 1998, por la que se desarrollan las normas de coti-
zacion a la Seguridad Social, desempleo, Fondo de Garantia Salarial
y Formacién Profesional para 1998, y por el Real Decreto 4/1998,
de 9 de enero, sobre revalorizacién de las pensiones de la Seguridad

Social.
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Siguiendo el precedente de ejercicios econdémicos anteriores, la Ley de Presupuestos Generales

del Estado para 1998), asi como la, por tercera vez consecutiva, denominada Ley de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden So¢®) introducen determinadas modificaciones que afec-

tan de forma directa a la Seguridad So@glAhora bien, asi como la mayor parte de las modifica-
ciones incluidas en la Ley de Presupuestos Generales del Estado tienen basicamente una vigencia
temporal4), por el contrario, la Ley 66/1997 introduce innovaciones normativas, de vigencia inter-
temporal(5), que afectan a todo un ciimulo de instituciones juridicas de la Seguridad Social, como
son su campo de aplicacion, la recaudacion de las cotizaciones sociales, la normativa reguladora de
diferentes prestaciones econémicas del sistema de la Seguridad Social, la gestion de las propias pres-
taciones o las normas conformadoras de las entidades privadas que colaboran en la gestién de la
Seguridad Social.

(1) Ley 65/1997, de 30 de diciembre (BOE de 31 de diciembre).

(2) Ley 66/1997, de 30 de diciembre (BOE de 31 de diciembre).

(3) Aungue ambas Leyes contienen medidas que afectan al sistema de la Seguridad Social en su sentido amplio, es decir,

4)

5

~

incluyendo a los Regimenes Especiales de Funcionarios Publicos (Régimen de Clases Pasivas, asi como a las Mutualidades
Generales de Funcionarios de la Administracion del Estado -MUFACE-, Instituto Social de las Fuerzas Armadas
-ISFAS- o Mutualidad General de Funcionarios de la Administraciéon de Justicia -MUGEJU-), el presente trabajo se
contrae Unicamente a aquellos Regimenes de la Seguridad Social que caen bajo la direccion y tutela del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales.

Las materias relacionadas con la Seguridad Social, incluidas en la Ley 65/1997, de 30 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 1998, se centran basicamente en los aspectos de revalorizacién de las pensiones de la
Seguridad Social y otras prestaciones publicas, asi como en la determinacién de las cotizaciones a la Seguridad Social,
y demas contingencias de recaudacién conjunta, para el referido ejercicio.

No obstante, también la Ley de Presupuestos contiene algun precepto -incluido a través de las disposiciones adicio-
nales- cuya vigencia trasciende la del propio ejercicio econémico, como puede ser el caso de las disposiciones adi-
cionales decimoséptima -establecimiento de un plazo para la elaboracién y promulgacion de una nueva tarifa de pri-
mas de cotizacion por accidentes de trabajo o enfermedades profesionales- o la disposicion adicional vigesimoprimera
-sobre ampliacién de la moratoria para el pago de deudas con la Seguridad Social, por parte de determinadas Instituciones
Sanitarias-.

Tras un amplio debate sobre la naturaleza juridica de la Ley de Presupuestos, en el sentido de si la misma tenia o no
caracter material de Ley, més alla de su caracter formal, el Tribunal Constitucional entendié (véase, entre otras, las

Sentencias 27/1981 6 65/1987) que la citada Ley, en correspondencia con su naturaleza material, podia incluir no s6lo
los compromisos de gastos autorizados y la prevision de ingresos que dieran cobertura a tales gastos, sino también
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I. NOVEDADES INCLUIDAS EN LA LEY 65/1997, DE PRESUPUESTOS GENERALES
DEL ESTADO PARA 1998

Las novedades que, en materia de Seguridad Social, contiene la Ley de Presupuestos Generales

del Estado son escagasy, salvo algunos aspectos, son reproduccion, actualizada, de disposicio-
nes contenidas en Leyes de Presupuestos de ejercicios anteriores.

(6)

aquellas otras materias que, de manera directa o indirecta, incidiesen en la politica econémica, cuyo reflejo basico lo
constituyen los Presupuestos de las Administraciones Publicas. bien por afectar al nivel de gasto autorizado o por ser
un mecanismo esencial para lograr los ingresos previstos, constituyendo de estafiovetdculo de direccion y
orientacién de la politica econémicakn tal sentido, la Ley de Presupuestos, para el Tribunal Constitucional, tiene

un contenido minimo, necesario o indisponible, constituido por la expresion cifrada de la prevision de ingresos y la
habilitacion de gastos y un contenido posible, no necesario y eventual, que puede afectar a materias distintas de ese
nucleo central o esencial, constituido por la previsién de ingresos y la habilitacion de los gastos.

Estas afirmaciones del Tribunal Constitucional fueron entendidas en un sentido amplio (como corolario de ello, puede
analizarse el preambulo de la Ley 33/1987, de Presupuestos Generales del Estado para 1988), lo que dio origen a que,
a través de la Ley de Presupuestos Generales del Estado, se incluyese todo un conjunto de medidas normativas, bajo
el «paraguas» de que las mismas tenian incidencia en los gastos o ingresos del ejercicio econémico.

Frente a esa tendencia -que tiene su mayor reflejo en las Leyes de Presupuestos Generales del Estado de los ejercicios
1988 a 1992, ambos inclusive- reacciond el propio Tribunal Constitucional -véase la importante Sentencia 76/1992,
cuyos criterios han sido seguidos por otras posteriores-, estableciendo un limite al contenido de las propias Leyes de
Presupuestos Generales del Estado, de modo que las disposiciones que pueden ser incluidas en dicha clase de Ley, y
gue no pertenezcan a ese ndcleo minimo y necesario, han de reunir indefectiblemente dos condiciones bésicas: en pri-
mer lugar, la conexién de la materia con el propio contenido de una Ley de Presupuestos, conexion que debe ser direc-
ta con los gastos autorizados y los ingresos previstos; en segundo lugar, que exista una justificacion objetiva de esa
inclusion, en cuanto que, de ser injustificada, supondria una restriccion ilegitima a las competencias del poder legis-
lativo, al disminuir sus facultades de examen y enmienda, sin base juridica suficiente, y por afectar al principio de
seguridad juridica, debido a las consecuencias que implica una regulacién de tales caracteristicas.

La Sentencia 76/1992 provoc6 que el contenido de la Ley de Presupuestos volviese a sus cauces ordinarios, limitan-
dose a incluir las previsiones de gastos e ingresos, asi como otras materias que cumpliesen las exigencias sefialadas
por el Tribunal Constitucional. Sin embargo y, a partir del ejercicio de 1993 -el siguiente a la sentencia del Tribunal
Constitucional-, la Ley de Presupuestoscaaompafiadayor una Leyparalela»,en la que se incluyen toda una

serie de disposiciones, guarden o no relacion directa con la Ley de Presupuestos.

La continuacion de esta practica y, sobre todo, el contenido que va adquiriendo laaeymeafiamientosen algu-

nas se modifican hasta 50 disposiciones legales- ha llevado a la doctrina a dudar sobre la propia constitucionalidad de
esta clase de Ley, ya que al tramitarse en paralelo con la Ley de Presupuestos, podria incurrir en los vicios de incons-
titucionalidad apuntados por el Tribunal Constitucional, en cuanto que merma las facultades de examen y enmienda
de las Cortes, al tiempo que afecta a la seguridad juridica.

El hecho de que las novedades normativas en materia de Seguridad Social, incluidas en la Ley de Presupuestos Generales
del Estado para 1998, se califiqguen de escasas no implica, por el contrario, que no tengan una importancia esencial.
Piénsese que, a través de ellas, se regula la cuantia en 1998 de las pensiones publicas causadas a 31 de diciembre de
1997 -lo cual afecta a mas de 7 millones de pensionistas- 0 se determinan las cuotas a abonar a la Seguridad Social y
otras contingencias de recaudacion conjunta (desempleo, Fondo de Garantia Salarial y formacién profesional) por
parte de las personas afiliadas y en alta en la Seguridad Social, a través de sus distintos Regimenes, lo cual tiene inci-
dencia en millones de cotizantes.
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1. La revalorizacion de las pensiones de la Seguridad Social para 1998.

La revalorizacién de las pensiones de la Seguridad Social para el ejercicio 1998 es objeto de
regulacion en los articulos 37 a 43 de la Ley 65/1997, asi como a través de la disposicion adicional
decimosexta.

Mediante tales preceptos se establece una actualizacion de las pensiones de la Seguridad Social
en funcién de las previsiones de incremento del IPC para 1998, es decir, en el 2'1 por 100, cum-
pliendo de esta forma las reglas contenidas en el articulo 48 del Texto Refundido de la Ley General
de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, (en adelante
TRSS), en la redaccién dada por la Ley 24/1997, de 15 de julio, de consolidacién y racionalizacion
del sistema de la Seguridad So¢ral

Esta revalorizacion afecta a todas las pensiones del sistema de la Seguridad Social, tanto en
su modalidad contributiva, incluidos el tope maximo de percepcién de pensién publica o las pen-
siones minimas (asi como al limite de ingresos que incompatibiliza con la percepcion de comple-
mentos de pensidn), como a las pensiones de vejez e invalidez de la modalidad no contributiva, 0 a
las pensiones del extinguido Seguro de Vejez e Invalidez.

(7) El articulo 48 de la Ley General de la Seguridad Social fue objeto de nueva redaccion a través del articulo 11 de la
Ley 24/1997, de 15 de julio. En el mismo, se establece que las pensiones de la Seguridad Social se revalorizaran, al
comienzo de cada ejercicio econdmico, en funcion del correspondiente IPC previsto para cada afio, estableciendo las
consecuencias de que el IPC real, en el ejercicio a que se refiriese la revalorizacion, sea superior o inferior al inicial-
mente practicado.

En el primero de los supuestos, la diferencia de inflacién debera ser tenida en cuenta en la revalorizacion del ejerci-
cio siguiente, ademas de abonar a los pensionistas las cuantias no percibidas. En el segundo -evolucion del IPC menor
que el practicado en la revalorizacion- el propio articulo 48 TRSS prevé que las diferencias resultantes se compensa-
sen, a través de la absorcion de la cantidades percibidas en exceso en la revalorizacion que correspondiese aplicar en
el siguiente ejercicio econdmico. (N6tese que en el tenor literal del apartado 1.3 del articulo 48 TRSS, en lugar del
ejercicio econémico se alude«iclo econémicop»

La entrada en vigor de la Ley 24/1997, en fecha de 5 de agosto de 1997, y el hecho de que el IPC real correspondiente
al ejercicio 1997 fuese inferior al practicado, al comienzo de afio, en la revalorizacion de ese ejercicio, plante6 la duda
sobre si, en la revalorizacién del ejercicio de 1998, podia ser de aplicacion lo previsto en el apartado 1.3 del articu-
lo 48, en el sentido de que el exceso de revalorizacion practicada en 1997 fuese absorbida en el ejercicio 1998.
Aunque, se estima gue una aplicacién de la Ley 24/1997 a la revalorizacién de 1997, con consecuencias en 1998, no
tiene efectos retroactivos directos, por cuanto que, en todo caso, la cuantia percibida en 1997 no hubiese sido nunca
objeto de reduccion, sino que la absorcion se hubiese practicado en la revalorizacién del ejercicio 1998, con lo cual
no se hubiese afectado a un derecho consolidado, a un derecho que hubiese entrado en el patrimonio del pensionista,
sin embargo, la aplicacion de las previsiones de la Ley 24/1997 en la revalorizaciéon de 1998, si hubiese tenido una
retroactividadkindirectas en cuanto que estaria afectando a una revalorizacion de pension practicada conforme a una
legislacion -la vigente a 1.° de enero de 1997- en la que no se contemplaba una minoracion del incremento de pension
del ejercicio siguiente, en el caso de que el porcentaje de revalorizacién de las pensiones practicado al comienzo de
1997 resultase superior a la evolucion del IPC realmente producida a lo largo del ejercicio.

La Ley de Presupuestaparece inclinarsepor esta segunda alternativa, en cuanto que la revalorizacién de las pen-
siones publicas para 1998 se aplica conforme a las previsiones del IPC, para dicho ejercicio, sin que exista ninguna
clase de absorcién o compensacion por las desviaciones producidas en 1997.
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En esta materia, y frente al contenido de otras Leyes de Presupuestos Generales del Estado,

sefalar los aspectos novedosos:

« En primer lugar, existe un reforzamiento de la garantia del mantenimiento del poder adqui-
sitivo de las pensiones a lo largo de 1998, de conformidad con el contenido de la disposi-
cion adicional decimosexta). Juridicamente, el contenido de esta disposicion adicional
decimosexta podria estimarse innecesario, en cuanto que esa garantia del poder adquisiti-
vo de las pensiones, asi como el procedimiento para hacerla efectiva esta ya contenida en
el articulo 48 TRSS, sin que, a partir del 1.° de 1998, deban surgir dudas similares a las
que se manifestaron respecto a la revalorizacién practicada e(®1997

¢ Aunque, en general, los importes de las pensiones minimas se actualizan, con referencia
a las cuantias vigentes a 31 de diciembre de 1997, en el 2'1 por 100, porcentaje equiva-
lente al incremento previsto del IPC en dicho ejercicio, sin embargo, existe la singulari-
dad de una nueva clase de pensién minima, en favor de perceptores de pension de viude-
dad, cuyos beneficiarios tengan menos de 60 afios y cargas familiares, cuya cuantia, respecto
a la vigente en 1997, experimenta una subida del 11'67 por 100, incremento superior al
establecido con caracter general para las pensiones minimas, y que tiene como finalidad
que las cuantias de esta nueva clase de pensidn se equiparen, en el plazo de tres afos, a los
importes de las pensiones minimas de viudedad para beneficiarios con edades compren-
didas entre los 60 y los 64 af{as).

®)

9)

(10)

La citada disposicion adicional decimosexta de la Ley 65/1997 textualmente disggarantiza el mantenimien-
to del poder adquisitivo de las pensiones del Sistema de la Seguridad Social y de Clases Pasivas durante 1998».

Por lo que se refiere a las pensiones del Régimen de Clases Pasivas, el articulo 61 de la Ley 66/1997, de 30 de diciem-
bre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, da nueva redaccion al articulo 27 del Texto Refundido
de la Legislacion de Clases Pasivas, aprobado por Real Decreto Legislativo 670/1987, introduciendo, respecto a la
actualizacion de las pensiones de este Régimen, los mismos criterios contenidos en el articulo 48 TRSS.

Por tanto, también las pensiones del citado Régimen se actualizaran, al comienzo de cada afio, en el mismo porcenta-
je que el establecido en las previsiones de evolucién del IPC, con idénticas consecuencias que las sefialadas para las
pensiones de la Seguridad Social, cuando la evolucion real del IPC a lo largo del afio difiere de las previsiones apli-
cadas, inicialmente, en la revalorizacion de las pensiones.

La nueva clase de pension minima responde a las previsiones de la disposicién adicional séptima bis, incorporada al
TRSS, por la Ley 24/1997, de 15 de julio. De acuerdo con la misma, las cuantias de las pensiones minimas de viude-
dad para beneficiarios con menos de 60 afios, en los términos que reglamentariamente se establezcan, cuando sin supe-
rar los requisitos cuantitativos de rentas fijados anualmente en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para cau-
sar derecho a los complementos a minimos, los interesados no alcancen un determinado limite de rentas y, en atencion
a sus cargas familiares, se equipararan, de modo gradual y en el plazo de tres afios, a partir de la entrada en vigor de
la Ley 24/1997, a los importes de dicha clase de pension para beneficiarios con edades entre los 60 y 64 afios.

El Real Decreto 1647/1997, de 31 de octubre, por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley 24/1997, regu-
la, en su articulo 8.°, las condiciones que han de cumplir los interesados para ser beneficiarios de esta nueva clase de
pensién minima.
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» Por ultimo, el articulo 42 de la Ley 65/1997, referido a las cuantias de las pensiones mini-
mas, asi como al establecimiento de los requisitos para su reconocimiento, introduce una
ligera modificacion respecto a la regulacion precedente, al sefialar que su percepcion requie-
re que el beneficiario no disponga«egresos»gcuya cuantia no sobrepasen un determi-
nado limite, frente a lo establecido en la Ley vigente en el afio 1997, en la que se hacia
referencia a un determinado limite <tentas».

El cambio va mas alla de una determinada modificacion terminolégica, en cuanto que, al
no establecerse ninguna precision adicional ni en la propia Ley de Presupuestos Generales
del Estado, ni en el Real Decreto que desarrollaba las previsiones legales, surgia la duda
de qué rentas se tenian en cuenta a efectos de la percepcidn de los complementos a mini-
mos de las pensiones de la Seguridad Social en su modalidad contributiva, es decir, si los
ingresos deberian ser considerados en su importe bruto o, por el contrario y ateniéndose a
la legislacion fiscal, nicamente podian considerarse los ingresos o rendimientos netos,
dado el tenor literal del articulo 2.° de la Ley 18/1981.

Cualquier duda queda despejada con la Ley 65/1997, puesto que, en principio, deben con-

siderarse los ingresos brutos, salvo que, en las normas reglamentarias y dada la habilita-

cion legal existente en el articulo 42 de la mencionada Ley, se disponga expresamente otra
cosa. Las previsiones legales aparecen desarrolladas en el Real Decreto 1/1998, de 9 de
diciembre(11).

2. Novedades en materia de cotizacién a la Seguridad Social y demas contingencias de recau-
dacién conjunta, para 1998.

El articulo 89 de la Ley 65/1997 establece, con efectos de 1.° de enero de 1998, las cotiza-
ciones a la Seguridad Social y demas contingencias de recaudacion conjunta -desempleo, Fondo de
Garantia Salarial y formacion profesional-, con ligerisimas variaciones respecto a la regulacién de
1997, salvo las que se derivan de la actualizacién de las bases de cotizacién. Las modificaciones
introducidas son las siguientes:

(11) El articulo 5.° del Real Decreto 4/1998, de 9 de enero, sobre Revalorizacion de las pensiones de la Seguridad Social,
establece expresamente reglas para la determinacion de los ingresos, a efectos del reconocimiento de los complementos
por minimos.

En tal sentido, deberan computarse los ingresos brutos, salvo el importe de la pensién a complementar, con las siguien-
tes matizaciones:

a) Enlo que se refiere a los ingresos del trabajo, los mismos se computaran en sus importes netos;

b) Los ingresos derivados del capital se tomaran en su valor bruto, sin que se computen los ingresos derivados de la
vivienda habitual, y

c) Los ingresos que deriven del ejercicio de actividades econdmicas o profesionales, incluidas las agrarias, se toma-
ran en su importe neto.
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2.1. Bases de cotizacion.

Como regla general, las bases de cotizagiénse actualizan en funcién de la evolucion

prevista del IPC, es decir, en el 2'1 por 100, salvo en los siguientes supuestos:

« Las bases maximas de cotizacién correspondientes a los grupos de cotizacién 5 al 11, se
actualizan en un 7'17 por 100, respecto a los importes establecidos en 1997. Este incre-
mento se orienta al cumplimiento de las previsiones contenidas en la disposicién transito-
ria decimoquinta TRSS, sobre fijacion de un tope méaximo de cotizacién, aplicable a todas
las categorias y en la cotizacion a las distintas contingengjas

« Las bases Unicas de cotizacion aplicables en la cotizacién de los trabajadores en el Régimen
Especial Agrario y en el Régimen de Empleados de Hogar, asi como la base minima de
cotizacién en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta
Propia o Autbnomos, se incrementan en el 4 por140

(12)

(13)

(14

-10 -

Para un andlisis de la determinacién de las bases de cotizacion a la Seguridad Social, en funcién de las Gltimas modi-
ficaciones legales, véase SENDIN BLAZQUEZ, A.: «Base de cotizacion en el Régimen General de la Seguridad Social
segun el Real Decreto 1426/1997, de 15 de septiemibuna Social Diciembre 1997.

Tradicionalmente y a pesar de las previsiones que ya contenia el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad
Social de 1974, ha existido una diferencia en la determinacion de las bases de cotizacion, segun fuese la contingencia
a la que se cotizaba. Mientras que en la cotizacién a efectos de las contingencias profesionales, existia un tope maxi-
mo (es decir, un limite a partir del cual las cantidades salariales que excediesen del mismo no quedaban sujetas a coti-
zacion), aplicable a la cotizacion de todos los trabajadores, por el contrario, en la cotizacion en las contingencias deno-
minadas comunes (es decir, las que no guardan relacién con el accidente de trabajo o enfermedad profesional), los
salarios quedaban limitados, en orden a su cotizacion, por la aplicacion de unos limites maximos, cuyos importes eran
distintos segun las categorias de los trabajadores, de modo que, en la practica, existian 12 limites distintos.

A partir del afio 1989, se fueron introduciendo medidas que tuvieron como finalidad ir produciendo una equiparacién
progresiva de esos limites de cotizacion, limites que, ya en el afio 1995, habian quedado reducidos a dos.

La necesidad de que, en todos los supuestos, los salarios coincidiesen con las bases de cotizacion, hasta un determi-
nado limite, aplicable en el sistema de la Seguridad Social y para todos los trabajadores, se contieaeterdel
Toledo»-Recomendacioén 3.2-, y fue objeto de inclusion legal en la Ley 24/1997, de 15 de julio, de consolidacion y
racionalizacion del sistema de la Seguridad Social. El articulo 3.° de la citada Ley introduce, en el TRSS, la disposi-
cién transitoria decimoquinta, mediante la que se establece que las bases maximas de cotizacién, aplicables a la coti-
zacion por contingencias comunes, debera coincidir, en todos los grupos de cotizacién, con el tope maximo de coti-
zacion. En orden a la consecucion de este objetivo, se prevé un proceso de equiparacién de tales cuantias, en los
términos que establezca la Ley de Presupuestos Generales del Estado, de modo que en el afio 2002 se logre la indica-
da equiparacion.

El incremento superior a la evolucién del IPC, en la determinacion de las bases de cotizacién aplicables a determina-
dos Regimenes Especiales -que sigue el precedente de ejercicios anteriores- se enmarca en las Recomendaciones del
«Pacto de Toledg»en las que se aboga por una equiparacion del esfuerzo de cotizacion en los Regimenes Especiales,
de modo que se consiga una asimilacién, en términos homogéneos, de la cotizacién cuando el nivel de proteccién sea
similar.
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» De igual modo, experimentan incrementos superiores a la variacion esperada del IPC las
bases maximas de cotizacion aplicables a determinados colectivos que, procedentes de
Regimenes Especiales extinguidos, fueron incorporados al Régimen General, en virtud del
Real Decreto 2621/1986, de 24 de diciembre, como son los representantes de comercio,
los artistas o los profesionales taurinos. Para estos colectivos se incrementan las bases de
cotizacion en porcentajes que varian, segun las categorias profesionales y los grupos de
cotizacién en que las mismas estén encuadrados, entre el 4 por 100 y el 19 por 100, den-
tro del objetivo de que dichas bases maximas se equiparen a los importes establecidos, con
caracter general, en los distintos grupos de cotizacién en que los mismos estén encuadra-
dos(15).

2.2. Tipos de cotizacion.

Los tipos de cotizaciéon no experimentan ninguna modificacién, manteniéndose los mismos

porcentajes vigentes en el afio 1997. Unicamente, el punto 2.1 del apartado Nueve del articulo 89 de
la Ley de Presupuestos Generales del Estado establece unas previsiones, en lo que se refiere a la coti-
zacion por desempleo, si bien difiere su regulacion a las disposiciones reglamentarias que puedan dic-
tarse. La Ley de Presupuestos faculta al Gobierno para que pueda establecer un recargo transitorio de
los tipos de cotizacion al desempleo, si bien esa facultad queda limitada por las siguientes premisas:

» Elrecargo tendra el limite maximo de 1 pua), repartiéndose dicho recargo en la misma
proporcién que el tipo de cotizacion por desempleo entre empresa y trakijador

» Elrecargo tiene como finalidad atender el mayor gasto que, en la proteccién por desem-
pleo, se produce por las consecuencias derivadas de la rotacion, asociada a los contratos

temporales.

(15)

(16)

an

El Real Decreto 2621/1986, de 24 de diciembre, por el que se procedié a la integracion de determinados Regimenes
Especiales, previ6 para el colectivo de los representantes de comercio, artistas y profesionales taurinos (colectivos
que, procedentes de distintos Regimenes Especiales, se integraban en el Régimen General) unas bases méaximas de
cotizacion de importe mas reducido que las previstas en los distintos grupos de cotizacion del Régimen General en
que quedaron encuadradas las distintas categorias profesionales de los colectivos indicados. De igual modo, se pre-
vi6 un periodo progresivo de equiparacion de las mencionadas bases méaximas, periodo que finalizaria en el afio 1990
para los representantes de comercio y los profesionales taurinos y en 1997, en lo que concernia a los artistas. No obs-
tante, todavia en el ejercicio 1998 no se ha producido esa equiparacion, si bien los porcentajes de incremento de las
bases méximas aplicables a tales categorias, indica que ese proceso continda, aurguenseaiamoxdel ini-

cialmente previsto.

Dado que el tipo de cotizacién al desempleo esté fijado, con caracter general, en el 7'8 por 100, la cotizacion al desem-
pleo podria quedar fijado, como maximo, en 8'8 por 100.

El reparto actual del tipo de cotizacién entre empresa y trabajador es el siguiente: el 78'2 por 100, corre a cargo de la
empresa, mientras que 21'9 por 100 lo es por cuenta del trabajador. En el supuesto de que el recargo que, eventual-
mente, pudiera establecerse fuera de 1 punto, 0'80 por 100 incrementaria la cotizacién por cuenta del empresario, que
pasaria a ser del 7 por 100, mientras que el 0'20 por 100 lo seria del trabajador, con lo que la cuota total por desem-
pleo a su cargo se situaria en el 1'8 por 100.
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¢ Finalmente, en las normas reglamentarias podran establecerse las excepciones en la apli-
cacion del recargo, excepciones que, en todo caso, deberan incluir a los contratos forma-
tivos (18), y la contratacion con minusvalidos.

2.3. Otros aspectos en materia de cotizacion.

El articulo 89 de la Ley 65/1997, contiene algunas ligeras modificaciones, en otros ambitos,

Ccomo son:

« Determinacion de las bases de cotizacion en el Régimen Especial de Trabajadores del
Mar, en la modalidad de «pesca a la parte». El apartado Seis del articulo 88 introduce
algunas modificaciones en la cotizacion sefialada, variando la forma de determinacion de
las bases de cotizacion de los trabajadores, incluidos en el Grupo |l (trabajadores que pres-
tan servicios en embarcaciones de entre 10 y 150 Tm) que, frente a la regulacién prece-
dente -cotizacion por salarios reales, aplicando las normas genéricas de cotizacion de los
trabajadores por cuenta ajena-, pasan a determinarse mediases fijas», establecidas
por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales).

« Fijacion de la cuota a abonar en los contratos para la formac®guiendo el prece-
dente del afio 1997, el apartado Diez del articulo 89 de la Ley de Presupuestos Generales
del Estado fija la cuota a abonar en los contratos para la formacién (asi, como de los
contratos de aprendizaje que, suscritos con anterioridad al 17 de mayo de 1997, sigan
vigentes).

(18)

Los contratos formativos, en su actual configuracion, aparecen en la legislacion laboral a través del Real Decreto-Ley
8/1997 (posteriormente sustituido por la Ley 63/1997) y engloba tanto a los contratos en practicas, como a los con-
tratos para la formacion.

(19) Tradicbnalmente, en la cotizacién a la Seguridad Social de los trabajadores incluidos en el Régimen Especial de

-12 -

Trabajadores del Mar, y retribuidos en la modalidadp#esea a la parte, la misma giraba en funcién de unas bases

fijas, aprobadas por, provincias pesqueras, por las Direcciones Provinciales del Ministerio de Trabajo y a propuesta
de las Direcciones Provinciales del Instituto Social de la Marina.

Las dudas legales de esta practica, y en particular, tras la entrada en vigor del Texto Refundido de la Legislacion del
Régimen Especial del Mar, aprobado por Real Decreto 2864/1974, de 30 de agosto, asi como determinadas senten-
cias de los Tribunales, llevaron a una nueva regulacién de la cotizacién de tales trabajadores, los cuales pasaron a coti-
zar como el resto de los trabajadores por cuenta ajena, salvo en lo que se refiere a los trabajadores incluidos en el
Grupo Il (trabajos realizados en buques de menos de 10 Tm), para los que se mantuvo el anterior. Una vez finaliza-
do el proceso paulatino y, por tanto, de plena aplicacién de la cotizacién conforme a las reglas generales, se vuelve
ahora a la situacién anterior, en lo que respecta a los trabajadores del Grupo I, aunque la propia Ley, y frente a la inde-
terminacién anterior, establece la regla de que las bases que se fijen para el afio 1998, tomaran como marco de refe-
rencia los valores medios de remuneracién percibida en el afio precedente.
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La diferencia de las cuantias que la norma citada establece entre los contratos para la
formacién y de aprendizaje, Unicamente afecta a la cotizacion por contingencias comu-
nes(20), y esta relacionada con el distinto nivel de proteccion dispensado en una y otra
modalidad de contratacién, en cuanto que en el primero se tiene derecho a las presta-
ciones por incapacidad temporal derivada de contingencias comunes, mientras que los
segundos carecian de la mis(aa).

3. Otros aspectos contenidos en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1998.

La Ley de Presupuestos Generales del Estado para 1998 introduce algunas otras modifica-
ciones en otras materias de Seguridad Social que, en sintesis, son las siguientes:

3.1. Actualizacién de determinadas prestaciones sociales publicas.

Ademas de las pensiones a la Seguridad Social, la Ley 65/1997 actualiza determinadas pres-
taciones sociales publicas, como son las asignaciones econémicas por hijo a cargo minusvalido y
mayor de 18 afios, aplicando a los importes vigentes en 1997 el mismo porcentaje de incremento

(20) Para los contratos para la formacion, la cuota se fija en 4.584 ptas./mes, mientras que en los contratos de aprendiza-
je, esa cuota es de 3.742 ptas./mes.

(21) Elarticulo 11.2 del Estatuto de los Trabajadores, en la redaccién dada por el Real Decreto-Ley 8/1997 (posteriormente
derogado y sustituido por la Ley 63/1997), previé que los contratados para la formacion (que venian a sustituir a los
contratos de aprendizaje) tendrian derecho, entre otras prestaciones, a las derivadas de incapacidad temporal por con-
tingencias comunes.

No obstante, la disposicion transitoria cuarta del citado Real Decreto-Ley faculté al Gobierno para dictar las normas
reglamentarias en orden a la regulacién de las prestaciones econémicas de incapacidad temporal, derivadas de con-
tingencias comunes, precisando que el derecho efectivo a las mismas se efectuaria en la fecha en que se promulgaran
esas disposiciones reglamentarias.

Toda vez que, hasta la fecha no se han promulgado esas disposiciones reglamentarias y, consecuentemente, no se ha
hecho efectivo el derecho a la prestacion de la incapacidad temporal, sorprende que, con efectos de 1.° de enero de
1998, se haya diferenciado la cotizacién en los contratos para la formacién y en los correspondientes a los de apren-
dizaje. No obstante, la Orden de 26 de enero de 1998, por la que se desarrollan las normas a la Seguridad Social,
desempleo, Fondo de Garantia Salarial y formacion profesional, contenidas en la Ley 65/1997, de 30 de diciembre,
de Presupuestos Generales del Estado para 1998, aclara que, mientras no se aprueben las normas reglamentarias a que
hace referencia la transitoria cuarta de la Ley 63/1997, en lo que se refiere a la cotizacién de los contratos para la for-
macion se aplicaran las reglas previstas para los contratos de aprendizaje.
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aplicado a las pensiones, el 2'1 por {ZX). También es objeto de actualizacién, aplicando el por-
centaje sefialado, el limite de ingresos que incompatibiliza para la percepcion de las asignaciones
econdmicas por hijo a carges).

Por el contrario, y otro ejercicio econémico mas, permanecen congelados en las cuantias vigen-
tes en el afio 1991, los importes de los subsidios econémicos de la(R43Mé garantia de ingre-
sos minimos y de ayuda por tercera persona, asi como las pensiones asistzg)ciales

3.2. Establecimiento de una nueva prima a efectos de la cotizacién de accidentes de trabajo
y enfermedades profesionales.

La disposicion adicional decimoséptima de la Ley de Presupuestos Generales del Estado facul-
ta al Gobierno para que establezca, en el plazo de un afio, una nueva tarifa de accidentes de trabajo,
reproduciendo, de esta forma y con rango suficiente, un mandato ya contenido en el Reglamento
sobre colaboracién de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la
Seguridad SocigPpe).

La habilitacién legal al Gobierno se rodea de una serie de principios, que han de orientar la
elaboracién y el contenido de la citada tarifa. En primer lugdinalidad: la nueva tarifa ha de
incentivar la prevencion y contribuir a la reduccion de los accidentes de trabajo y de las enfermeda-

(22) La actualizacion de las asignaciones econoémicas por hijo a cargo en 1998 se recoge en la disposicion adicional terce-
ra de la Ley 65/1997, de 30 de diciembre.

(23) La actualacion de este limite de ingresos es consecuencia obligada de lo establecido en el apartado a) del articu-
lo 181 TRSS, que prevé la actualizacién del indicado limite, con periodicidad anual y a través de la Ley de Presupuestos
Generales del Estado, respecto a la cuantia del ejercicio anterior, al menos, en el mismo porcentaje que dicha Ley esta-
blezca como incremento general de las pensiones contributivas de la Seguridad Social. La actualizacion, para 1998,
del indicado limite se contiene en el apartado 1 de la disposicién adicional tercera de la Ley 65/1887.

(24) Ley 13/1982, de 7 de abril, de Integracion Social de los Minusvalidos.

(25) Tanto los subsidios econémicos de la LISMI, como las pensiones asistenciales, se mantienen vigentes, con caracter
transitorio, para quienes venian percibiéndolas con anterioridad, respectivamente, a la entrada en vigor de la Ley
26/1990, de 20 de diciembre, por la que se establecen en la Seguridad Social prestaciones no contributivas o de la Ley
28/1992, de 28 de octubre. Los importes de los subsidios y pensiones sefialadas, para 1998, se contiene en la disposi-
cion adicional cuarta de la Ley 65/1997, de 30 de diciembre.

(26) Ladisposicion final tercera del Reglamento sobre Colaboracion de las Mutuas, aprobado por Real Decreto 1993/1995,
de 7 de diciembre, y con efectos de 1.° de enero de 1996, previ6 que se aprobase una nueva tarifa de accidentes de tra-
bajo en el plazo de dos afios, plazo que finalizé el 1.° de enero de 1998.
Ahora bien, dados los criterios emanados de distintas sentencias del Tribunal Supremo sobre la calificacion juridica
de las cotizaciones sociales, y su conceptuacion como prestaciones patrimoniales de caracter publico y, por tanto,
sometidas al principio de reserva de Ley, surgia la duda sobre la posibilidad de que, mediante disposicion reglamen-
taria y sin habilitacion legal, pudiesen establecerse las cotizaciones a efectos de contingencias profesionales. Cualquier
duda queda despejada con el contenido de la disposicién adicional decimoséptima de la Ley 65/1997, a través de la
cual se establece una habilitacion en el indicado aspecto.
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des profesionales; en segundogentenido, puesto que necesariamente deberan contemplar los fac-
tores y los resultados, en base a los cuales se fijen las respectivas cuotas; por @iamissya

gue, precisamente a esos factores y resultados, la cuotas que se contemplen en la tarifa, con carac-
ter de bésicas, podran ser objeto de reduccién o increme@@rse

II. LAS NOVEDADES LEGISLATIVAS, EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL, INCOR-
PORADAS EN LA LEY DE MEDIDAS FISCALES, ADMINISTRATIVAS Y DEL ORDEN
SOCIAL

Como se ha indicado anteriormente, la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, contiene una serie
de preceptos (en total 20), mediante los que se introducen importantes modificaciones en la legisla-
cion de Seguridad Social, y que afecta a su campo de aplicacion, a la recaudacion de las cotizacio-
nes sociales, a la regulacion juridica de determinadas prestaciones econémicas, a la gestion, asi como
al marco normativo que define determinadas entidades privadas que colaboran en la gestién de la
Seguridad Social.

A efectos del andlisis de las modificaciones legislativas, se ha optado por efectuarlo median-
te la agrupacién de aquéllas en las materias indicadas, mas que por el orden en que figuran en la pro-
pia Ley, puesto que la primera de las alternativas permite ofrecer una mayor panoramica del senti-
do y efectos de las modificaciones.

1. Modificaciones en el campo de aplicacion del sistema de la Seguridad Social.

En este ambito, las modificaciones introducidas afectan, con mayor o menor incidencia, a
la inclusién en el sistema de la Seguridad Social de los extranjeros que residen o se encuentran
legalmente en Espafia; a la inclusién de los administradores y de los socios de las sociedades capi-
talistas en la Seguridad Social y al Régimen de encuadramiento de los socios trabajadores de las
cooperativas.

(27) La posibilidad de que las primas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales puedan ser objeto de incre-
mento o de reduccién esta ya contemplado en la legislacion vigente. En tal sentido, el apartado 2 del articulo 108 TRSS
prevé que puedan establecerse recargos en las cotizaciones respectivas, en relaciéon con las empresas que ofrezcan ries-
gos de enfermedades profesionales, recargos que estaran en funcion de la peligrosidad de la actividad o de los traba-
jos, asi como la eficacia en los medios de prevencion utilizados.

De igual modo, el apartado 3 del mismo articulo establece la posibilidad de que las primas puedan reducirse, hasta en
un 10 por 100, para las empresas que se distingan en el uso de medios eficaces de prevencion; en sentido contrario, la
cuantia de las primas podran ser objeto de un incremento, de hasta un 20 por 100, para las empresas que incumplan
sus obligaciones en materia de higiene y seguridad en el trabajo. Esta prevision legal se desarrolla, ligeramente, en la
disposicién adicional segunda del Reglamento de Colaboracién de las Mutuas, en cuyo apartado 2 se contiene la forma
de llevar a cabo el incremento o la reduccion.
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1.1. La inclusion de los trabajadores extranjeros en la Seguridad Social.

El articulo 44 de la Ley 66/1997, y bajo la ribricacgasistencia a extranjerosrocede a
la modificacién del inciso primero, apartado 1, del articulo 7.° TRSS. El citado inciso ya habia sido
objeto de nueva redaccion, sobre la original, a través de la Ley 13/1996, de 30 de die@mbre
modificacidn que tuvo como finalidad acabar con la diferenciacion que se producia, en el ordena-
miento de la Seguridad Social, respecto a la inclusion de extranjeros que residiesen o se encontra-
sen legalmente en Espafia, ejerciendo una actividad lucrativa, por el hecho de que esa actividad lo
fuese por cuenta ajena o por cuenta propia.

Los trabajadores por cuenta ajena, bien por el juego de lo establecido en la legislacién inter-
na, como por aplicacion de normas de caracter internacional o, incluso, por la aplicacion del princi-
pio de reciprocidad, quedaban incluidos en la Seguridad Social. Ello no se producia, por el contra-
rio, respecto a los trabajadores por cuenta propia, en los que a falta de disposicidn expresa o del
hecho de no poder aplicar el juego de la reciprocidad -expresa o tacita-, podia darse el caso de per-
sonas de nacionalidad extranjera que, residiendo o encontrdndose legalmente en Espafa y ejercien-
do una actividad por cuenta propia, quedaban excluidos del sistema de la Seguridad Social. La nueva
redaccion del articulo 7.° 1, operada por la Ley 13/1997, de 30 de diciembre, terminé con esa dife-
renciacion.

La nueva redaccién del articulo 7.° 1 TRSS no introduce ninguna modificacién sustancial,
puesto que Unicamente se limita a una mejora técnica de redaccion, que facilite la comprension del
mismo, afiadiendo a la redaccién anterior y al final del parrafo el incigastén incluidos en los
apartados siguientes».

1.2. El encuadramiento en la Seguridad Social de los administradores y socios de las socie-
dades capitalistas.

ANTECEDENTES

La disposicién adicional cuadragésima tercera de la Ley 66/1997 establece reglas para la deter-
minacion del encuadramiento de las personas que ejercen funciones de administradores en las socie-

(28) Un estudio sobre la incidencia de la modificacion del articulo 7.° TRSS por la Ley 13/1996 se encuentra en GONZALO
GONZALEZ, B.: «Apuntes sobre los derechos de Seguridad Social de los extranjeros en Espafia tras la Ley 13/1996,
de 30 de diciembreRevista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Socidigsn. 2. Madrid. 1997.
Para un andlisis de las modificaciones introducidas, en materia de Seguridad Social, por la Ley 13/1996, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Saocial, puede consultarse PINEYROA DE LA FUENTE,
A.: «Novedades en materia de Seguridad Social que incorpora la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas fisca-
les, administrativas y del orden socid®elaciones Laborales. NUm. 4. Madrid. 1997.
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dades capitalistas o de las que, aun ejerciendo actividades para la sociedad, ostentan capital social
en las mismas, dilucidando de esta forma una cuestion de amplio debate juridico, jurisprudencial y
doctrinal, y que habia tenido, sin duda, consecuencias sociales impggantes

Antes de analizar el contenido de la nueva disposicidn, tal vez resulte oportuno efectuar unas
consideraciones, siquiera sean breves, sobre la situacion anterior de las personas sefialadas, en su
relacion con la Seguridad Social. Como ha sefialado algun(@@)fda cuestion del encuadramien-
to de los administradores fue un tema pacifico, al menos hasta el afio 1991, en cuanto que se acep-
taba que los administradores activos de las sociedades mercantiles quedasen encuadrados en el
Régimen General de la Seguridad Social €, incluso, era la propia Administracién la que forzaba a su
afiliacion o alta en el indicado Régimen.

Este planteamiento comienza a ser alterado a partir del afio 1991, entre otros motivos, por una
modificacion de los criterios del Tribunal Supremo, que empez6 a entender que la relacion que unia
a los administradores societarios con la sociedad no tenia naturaleza(EhoRara el citado
Tribunal, Sala 4.2 y a partir de la Sentencia de 21 de enero de 1991, la relacién que vincula al admi-
nistrador Unico con la sociedad es de naturaleza mercantil o societaria, y no laboral, ni siquiera con
caracter especial, en tanto que queda excluida de este ambito por el articulo 1.3 c¢) del Estatuto de
los Trabajadoreg32), sin que pudiera ser subsumible en las previsiones del articulo 2.1 a) de dicha
Ley (es decir, la correspondiente al personal de alta direccion), exclusiéon que afecta también a los
denominados administradores ejecutivos, puesto que el hecho de existir un érgano colegiado no supo-
ne una excepcioén a dicho principio.

De igual modo, para el Tribunal Supremo no pueden identificarse las funciones de adminis-
trador con las de alta direccidn, y si en una misma persona concurrian ambas circunstancias prima-
rian las de administrador, que quedan excluidas de la relacion laboral e incluso de su integracién en
el Régimen General, al menos desde la entrada en vigor del nuevo Texto Refundido de 1994, que
limita el campo de aplicacién del mencionado Régimen al personal de alta dif88gion

(29) Un andlisis de la cuestion puede analizar en BORRAJO DACRUZ, E.: «Socios trabajadores y administradores de
sociedad en el sistema de la Seguridad Sodatwalidad Laboral NGm. 39. Noviembre 1997.

(30) Véase BORRAJO DACRUZ, E. op. cit.
(31) Valga como ejemplo, entre otras, la STS de 30 de mayo de 1992.

(32) El articulo 1.3 c) del Estatuto de los Trabajadores excluye de su campo de aplicacion la actividad que se limite al
desempefio de cargo de consejero o miembro de los érganos de administracién de las empresas que revistan la forma
juridica de sociedad, y siempre que su actividad en la empresa sélo comporte la realizacion de los cometidos inhe-
rentes a tal cargo.

(33) Véase STS de 4 de junio de 1996.
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Los cambios jurisprudenciales sefialados motivaron, entre otras circunstancias, el cambio de
criterio de la Administracion, la cual, a través de disposiciones internas, establecid, como regla gene-
ral, el encuadramiento de los administradores societarios, asi como de los socios mayoritarios, en el
Régimen de Auténomos, teniendo en cuenta la naturaleza no laboral de la relacion que unia a los
primeros con la sociedad o al hecho de poseer los segundos el control efectivo de la(Satiedad

Después de un periodo de adaptacién en la aplicacion del cambio de criterio de la Administracion,
asi como de la aceptacién del mismo, sin embargo subsiguientes sentencias del Tribunal Supremo,
Sala 4.2, de lo Social, volvieron a poner de actualidad la cuestion, puesto que, aun admitiendo que
los administradores activos no tenian la consideracion de trabajadores por cuenta ajena, negaba la
posibilidad de encuadramiento de los administradores en el Régimen de Auténomos, al no estar pre-
visto expresamente tal posibilidad en la normativa del mencionado Régimen Especial. La propia
Sala del Tribunal Supremo era consciente de que su decision dejaba a estas personas al margen del
sistema de la Seguridad Social, por lo gbier dictasugeria al Gobierno la posibilidad de hacer
uso del mecanismo de 4asimilacién a trabajadores por cuenta ajengrevista en el articulo 97
TRSS(35).

Para complicar la cuestién, y tal vez como reaccion a las consecuencias que se derivaban
de los pronunciamientos anteriores, la Sala 4.2 del Tribunal Supremo, en sentencias posteriores,
ha entendido que los administradores societarios, en su condicion, pueden y deben ser incluidos
en el campo de aplicacion del Régimen General, por cuanto los mismos, aunque no sean subordi-
nados o dependientes, ejercen una actividad para otro, es decir, concurre en ellos la nota de aje-
nidad, y es precisamente esa nota la que tiene en cuenta la normativa del Régimen General de
Seguridad SocigB6).

Para el Tribunal Supremo, la excepcidn que sefalaba el Texto Refundido de 1974, respecto a
la inclusion en el Régimen General, alcanzaba s6lo a las personas que ostentaran pura y simplemente
el cargo de consejero, pero no abarcaba a los denominados administradores ejequé\aign-
den al gobierno permanente de la sociedad, llevando a efecto sus acuerdos y poniendo en practica
en la vida de la empresa los objetivos societar{@3)» Aunque es cierto que la relacidon que une a

(34) Resoluciones de la entonces Direccion General de Ordenacién Juridica y Entidades Colaboradoras de la Seguridad
Social, de 22 de julio de 1992 y de 14 de diciembre de 1993 (esta Ultima publicada en el BOE de 17 de diciembre),
asi como Circulares de la Tesoreria General de la Seguridad Social, de 29 de diciembre de 1992 y 20 de diciembre
de 1993.

(35) Véase STS, Sala 4.2, de 4 de junio de 1996. Los criterios en ella contenidos son reproducidos en otras Sentencias de
la misma Sala de 6 y 12 de junio de 1996 y 24 de enero de 1997.

(36) Véase el contenido de las SSTS, Sala 4.2, de 29 de enero y 30 de enero, ambas de 1997. Sus razonamientos son segui-
dos por las Sentencias de la misma Sala de 5y 18 de febrero, 5 de marzo, 14 de mayo, todas ellas de 1997.

(37) STS, Sala 4.2, de 29 de enero de 1997.
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estos administradores con la sociedad no es laboral, de ello no se desprende, a juicio de Alto Tribunal,
gue no puedan quedar incluidos en el Régimen General (partiendo de la base de que, tampoco, le es
de aplicacion el Régimen de Autébnomos), puesto que si bien en la relacion de estas personas con la
sociedad no esta presente la nota de dependencia (exigida para la configuracion de una relacion labo-
ral en el art. 1.1 ET), por el contrario, si lo esta el de ajenidad, y es precisamente la nota de ajenidad
(«trabajadores por cuenta ajena») la que se contiene en la Ley General de la Seguridad Social, articu-
los 7.1y 61.1 -ambos del Texto Refundido de 1974, norma vigente en los casos que enjuicia el
Tribunal-, a efectos de inclusién en el Régimen General.

Como consecuencia de ello, sélo quedarian incluidos en el campo de aplicacion del Régimen
de Autbnomos los administradores societarios que, a la vez, fuesen socios mayoritarios, es decir, que
contasen con el 50 por 100 del capital social, ya que esta circunstancia anularia la condicion de aje-
nidad.

De todas formas, las sentencias dictadas -que, por lo general, se refieren todas ellas a supues-
tos anteriores a la fecha de entrada en vigor del nuevo TRSS- dejaban sin solucionar una serie de
problemas, que fueron sefialados por la doctg8laconsistentes en si tales criterios podian man-
tenerse con la aplicacion del nuevo Texto Refundido; cuél era la posicion de los administradores
pasivos, en cuanto que carecen de la profesionalidad necesaria para su inclusién en el sistema de la
Seguridad Social; cual era la situacion de la inclusién de los administradores en el Régimen General,
a efecto de la proteccion por desempB®)y, por Ultimo, la posicién en que podrian encontrarse,

a efectos de la Seguridad Social, quienes acumulaban la posicién de dos o mas relaciones profesio-
nales (como son, por ejemplo, la de administrador y de trabajador comun, o la de administrador y
personal de alta direccion).

Afin de poder dar una solucion legal que contemplara los supuestos indicgdoa hacer
tabla rasa de lo anterioy, la Ley 24/1997, de 15 de julio, de consolidacion y racionalizacion del sis-
tema de la Seguridad Social, a través de su disposicién adicional segunda, habilité al Gobierno para
que, durante el afio 1997, regulase, con gran libertad de opcién, el encuadramiento de los socios tra-
bajadores y de los administradores societarios, con independencia de que tuviesen o no la condicién
de socios. No obstante, el Gobierno no hizo uso de la habilitacion legal conferida y, en el ambito del
proyecto de Ley de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, se incluyé, durante su tra-
mitacion parlamentaria y a través de la correspondiente enmienda, un precepto en el que se aborda-
ba el encuadramiento de los colectivos sefialados, precepto que, al final, constituye el contenido de
la disposicion adicional cuadragésima tercera de la Ley 66/1997.

(38) Véase BORRAJO DACRUZ, Bp.cit.

(39) Debe tenerse en cuenta que el articulo 205 TRSS refiere la proteccion por desempleo a los trabajadores por cuenta
ajena, incluidos en el Régimen General de la Seguridad Social, sin hacer mencién a los asimilados.
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CRITERIOS ADOPTADOS

Como se ha indicado, la citada disposicién adicional aborda el encuadramiento de los socios
trabajadores y de los administradores, a cuyo fin:

Se delimita el concepto de trabajador por cuenta ajgna queda incluido en el sistema
de la Seguridad Social, mediante la modificacion del parrafo a), apartado 1, del articulo 7
TRSS.

En la redaccién anterior al 1.° de enero de 1998, el mencionado precepto declaraba inclui-
dos en el campo de aplicacion del sistema de la Seguridad @oaltrabajadores por
cuenta ajena en las distintas ramas de la actividad econémicA.firxde clarificar este
precepto, que motivé que el Tribunal Supremo admitiese la posibilidad de inclusion de los
administradores en el Régimen General, el inicio del mencionado parrafo pasa a redactar-
se, en el sentido de que han de quedar incluidos en el sistema de la SeguridatbSocial
trabajadores por cuenta ajena queepten sericios en las condiciones establecidas en el
articulo 1.1 del Estatuto de losabajadoesen las distintas ramas de produccion...».

Es decir, ya no basta la cualidad de ajenidad para la inclusién en el sistema de la seguri-
dad Social, a través del Régimen General, sino que es necesario también que ese trabajo,
ademas de efectuarse para otra persona, se tenga que realizar bajo los principios de subor-
dinacion o dependencia.

Se limita el encuadramiento en el Régimen General del personal de alta direccién y de los
trabajadores que cuentan con participacién social en la empmeeadiante la modifica-

cion del parrafo a) y la incorporacién de un nuevo parrafo k) -lo que obliga a que el actual
parrafo k) pase a ser parrafo I)- en el numero 2 del articulo 97 (articulo que delimita la
extension del Régimen General).

A partir de la entrada en vigor de la Ley 66/1997, el personal de alta direzils tér-

minos contenidos en el apartado 2.1 a) del Estatuto de los Trabajadores, estard incluido en
el Régimen General de la Seguridad Social, siempre que no forme parte del 6rgano de
administracion social, desempefiando en el mismo funciones de direccion y gerencia de la
sociedad.

Es decir, que cuando en una misma persona se acumulen dos relaciones, una de caracter
ejecutivo o de alta direccion y otra de administrador societario activo, prima esta Ultima,
a efectos de su inclusion en el Régimen General de la Seguridad@cial

(40) La solucién dada por la Ley 66/1997 es tajante, y tal vez puede plantear problemas de futuro, no sélo en lo que se

-20-

refiere al &mbito de la Seguridad Social, sino también en el de la prevision complementaria e, incluso y de forma indi-
recta, en el propio ambito laboral. Los criterios administrativos anteriores -plasmados en las resoluciones y circulares
antes indicados- contenian un grado de flexibilidad mayor que, aunque de mayor complejidad en la gestién, tenian en
cuenta cudl era la intensidad de cada una de las relaciones profesionales que se acumulaban en una misma persona.
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En definitiva, con la nueva regulacion legal queda salvada la probleméatica agantada
sobre si la redaccion dada al apartado 97.2 a) de la Ley General de la Seguridad Social por
el Real Decreto Legislativo 1/1994 habia incurridalér vires al haber extendido inde-
bidamente las facultades concedidas al Gobierno en la elaboracién y aprobacion del mismo,
gue se concretan en las de refundir, aclarar y sistematizar la legislacién precedente, pero
sin alterar su contenido esencial.

De igual modo, los socios trabajadores de sociedades mercantiles capitailistarente

podran quedar incorporados en el Régimen General de la Seguridad Social, cuando se den
las dos circunstancias siguientes:

— Que no formen parte del érgano de administracién de la sociedad, con funciones de
direccion y gerencia, y

— Que ni por su participacién, de modo directo o indirecto, en el capital social, ni por
cualquier otro medio posean un control efectivo de la sociedad.

¢ Incorporacion de los administradores societarios y socios trabajadores en el Régimen de
AuténomosEn corolario con las reglas que se establecen para la inclusion (mejor seria
hablar de exclusion) de los administradores y de los socios trabajadores del Régimen
General, el apartado Tres de la disposicién adicional cuadragésima tercera de la Ley 66/1997,
incorpora en el TRSS una nueva disposicion adicional vigesimaséptima, a través de la cual
se establecen las reglas de encuadramiento de los colectivos indicados en el Régimen de
Auténomos, aplicando los siguientes criterios:

a) Incorporacién de los Administradores Societarios.

Através de la disposicion adicional Ultimamente citada, quedan incorporados al Régimen
Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Autébnomos:

— Las personas que presten servicios retribuidos para sociedades mercantiles capita-
listas, formando parte de swgéno de administraci¢euando sus funciones com-
prendan las de direccion y gerencia de la sociedad, y

— Los administradores sociales, sefialados en el parrafo anterior, aun cuando no sean
retribuidos por el desempefio del cargo, si perciben otra remuneracion como con-
traprestacion de servicios realizados para la misma sociedad, incluso cuando pudie-
sen calificarse como relacion laboral comdn o especial de no concurrir las funcio-
nes de administracién social.

(41) Vid. BORRAJO DACRUZ, Eop. cit.
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Es decir, que el hecho béasico y que prima en el encuadramiento de los administrado-
res en el Régimen de Auténomos es el ejercicio de la administracion social de forma
activa, por comprender la direccion y la gerencia de la sociedad. El hecho de que el
interesado sea retribuido de forma directa por el ejercicio de ese cargo o no lo sea, es
una cuestion accesoria que no enerva su encuadramiento en el Régimen de Auténomos.
Y ese encuadramiento es debido, aunque las funciones de administrador se simultaneen
con el ejercicio de una actividad por cuenta ajena en la misma sociedad, con inde-
pendencia, incluso, de la configuracion juridica -comun o especial- de esa relacion
laboral.

Pero esa incorporacién en el Régimen de Autbnomos Unicamente alcanza a los admi-
nistradores societarios activos, puesto que el administrador pasivo, es decir, aquel cuyas
funciones se limiten al mero ejercicio de funciones consultivas y asesoramiento, queda

excluido del sistema de la Seguridad Sogi2)

b) Incorporacién de los socios trabajadores.

Asu vez, la nueva disposicién adicional vigesimaséptima TRSS declara obligatoria la
incorporacién en el Régimen de Autbnomos de las personas que presten servicios retri-
buidos por cuenta de una sociedad mercantil, siempre que posean el control efectivo
de ésta, por su participacion directa o indirecta en el capital social o por cualquier otro
medio.

En definitiva, es el hecho de poseer el control efectivo de la sociedad para la que pres-
tan sus servicios el factor que delimita la incorporacién de los socios trabajadores en
el Régimen de Autonomos o en el Régimen General. Por ello, la Ley no se limita a una
declaracion general, sino que concreta los supuestos en que un socio trabajador posee
ese control efectivo, a través de una presuricidsm et de iure y otras cuatro presun-
cionesiuris tantum.

Respecto la primera no requiere de comentarios adicionales. Se tiene el control efec-
tivo, cuando las acciones o participaciones del trabajador supongan, al menos, la mitad
del capital social. Las presunciones de control efectivo de la sociedad, salvo prueba en
contrario, las establece la Ley cuando se den algunos de los supuestos siguientes:

— Que, como minimo la mitad del capital de la sociedad en la que se presten los ser-
vicios, esté distribuida entre socios, con quienes el socio trabajador se encuentre
unido por vinculo conyugal o de parentesco por consanguinidad, afinidad o adop-
cion, hasta el segundo grado.

(42) Como lo declara expresamente el apartado a), nimero 1, de la disposicion adicional vigesimoséptima TRSS, en la
redaccion que incorpora el nimero tres de la adicional cuadragésima tercera de la Ley 66/1997.
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— Que, cualquiera que sea el porcentaje de la participacién del socio trabajador en
el capital social, la actividad laboral se efectiie en empresas en las que Unicamen-
te presten servicios quienes tengan la condicion de socios, constituyendo la apor-
tacién de trabajo a la sociedad titulo necesario para el reparto de las ganancias
sociales.

— Que la participacion del socio trabajador en el capital social sea igual o superior a
la tercera parte del mismo, cuando en la empresa presten servicios personas que no
tengan la condicion de socios; debe tenerse en cuenta que, conforme a la legisla-
cion mercantil, una tercera parte del capital social es porcentaje suficiente para que
puedan adoptarse, bien en (nica o en segunda convocatoria, determinados acuer-
dos sociales con indudable trascendencia en la vida de la gagjjad

— Que la participacién del socio trabajador en el capital social sea igual o superior a
la cuarta parte, si, con simultaneidad a su condicion de socio, tiene atribuido el ejer-
cicio de funciones de gerencia y direccion de la sociedad, cuando en la empresa
presten servicios personas que no tengan la condicion de socios.

Pero, incluso, no dandose ninguno de los supuestos sefialados en los parrafos anterio-
res, puede ser obligatoria la incorporacion de los socios trabajadores en el Régimen de
Auténomos, cuando el mismo ostente el control efectivo de la entidad, y asi se demues-

tre por la propia Administracion.

En similitud con el criterio establecido para los administradgpasivos»se decla-

ran exceptuados de inclusion en el sistema de la Seguridad Social, los socios de socie-
dades mercantiles, cuyo objeto no esté constituido por el ejercicio de actividades empre-
sariales o profesionales, sino por la mera administracion del patrimonio de los socios.

c) Excepcion a las reglas generales de incorporacion de administradores o de socios tra-
bajadores.

A pesar de las reglas generales contenidas en la adicional cuadragésima tercera de la
Ley 66/1997, respecto a la incorporacion de los administradores societarios activos y
de los socios trabajadores, la misma tiene una excepcion expresa, referida a los empre-
sarios de actividades maritimo-pesqueras, que estén asimilados a trabajadores por cuen-
ta ajena, de conformidad con las normas reguladoras del Régimen Especial de
Trabajadores del Mg#4).

(43) En principio, la convocatoria de las Juntas Generales en las sociedades an6nimas es valida si esta presente el 25 por
100 del capital social. De igual modo, para que la Junta General pueda emitir obligaciones, aumentar o reducir el capi-
tal social, transformar, escindir o fusionar la entidad o, en general, modificar los estatutos sociales, es suficiente la
concurrencia de un 25 por 100 del capital social, en segunda convodédoaidiculos 102 y 103 del Texto Refundido
de la Ley de Sociedades Andnimas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre.

(44) Articulo 4.° del Texto Refundido de las Leyes 11/1969, de 30 de diciembre, y 24/1972, de 21 de junio, aprobado por
Decreto 2864/1974, de 30 de agosto.
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De acuerdo con las mismas, quedan asimilados a trabajadores por cuenta ajena, con
derecho a las prestaciones previstas para los mismos, los empresarios que realicen su
actividad a bordo de la embarcacion, y que reciban, como contraprestacion a la activi-
dad desempefiada, una retribucién a la parte y con caxgmate menor¢s).

d) Efectos de los cambios de encuadramiento.

La Ley 66/1997 aborda, igualmente, los efectos de los cambios de encuadramiento de
aguellas personas que, debiendo quedar incorporadas al Régimen de Auténomos, en la
actualidad lo estan en el Régimen General o en un Régimen Especial de trabajadores
por cuenta ajena, tanto en lo que respecta a la consideracion de las cotizaciones ingre-
sadas en el Régimen anterior, como en lo que se refiere a la fecha de efectos de las nue-
vas altas.

Respecto al primer tema, y siguiendo el criterio de resoluciones administrativas ante-
riores(46), asi como de lo establecido en el Reglamento General de inscripcion de
empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de los trabajadores en el sis-
tema de la Seguridad Sociar), se declaran debidas las altas que se hubieran practi-
cado y las cotizaciones que se hubiesen ingresado en cualquier Régimen de Seguridad
Social, incluidas las cotizaciones de recaudacion conjunta, antes del 1.° de enero de
1998, respecto de los administradores y socios trabajadores que deban quedar inclui-
dos en el Régimen de Autbnomos. En estos casos, les seran de aplicacion las normas
de computo reciproco de cuotas entre Regimenes de la Seguridad Social, a efectos del
reconocimiento de las prestaciones otorgadas en el citado Régimen Egpgcial

(45)

(46)

(47)

(48)
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En la modalidad de kpesca a la parte»el producto de las capturas constituye el denomiradmte mayorydel
que se deducen los gastos necesarios (por ejemplo, el combustible), siendo la difereraiteainenor», que es
objeto de distribucion, en funcion de los acuerdos adoptados y el origen de las retribuciones o salarios.

Resolucion de la Direccion General de Ordenacion Juridica y Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social, de 14
de diciembre de 1993 (BOE de 17 de diciembre).

Articulo 60.2. EI Reglamento General de inscripcion de empresas y de afiliacion y altas, bajas y variaciones de datos
de los trabajadores en el sistema de la Seguridad Social, fue aprobado por Real Decreto 84/1996, de 26 de enero.

Con la regulacién contenida en el apartado Tres de la disposicion adicional vigesimoséptima TRSS, en la redaccién
dada por la adicional cuadragésima tercera de la Ley 66/1997, queda zanjada una polémica que se suscito con el cam-
bio de encuadramiento provocado por las Resoluciones y Circulares administrativas del afio 1992, consistente en si
ese cambio provocaba la devolucién de las cotizaciones sociales correspondientes a prestaciones que no quedaban
comprendidas dentro del ambito de la accion protectora del Régimen de Auténomos y, en especial, las de desempleo

o las cotizaciones correspondientes al Fondo de Garantia Salarial. Con la modificacién legal queda claro que las coti-
zaciones efectuadas en el Régimen General, correspondan a contingencias comunes o a profesionales, asi como a aque-
llas de recaudacion conjunta, no son objeto de devolucién aunque, como se ha sefialado, correspondan a prestaciones
gue no pueden causarse en el Régimen de Autbnomos.
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Por lo que se refiere a la segunda cuestién -efecto de los cambios de encuadramiento-
la Ley 66/1997 dispone que tales cambios surtiran efecto desde el 1.° de enero de 1998,
teniendo los interesados un plazo de un afio para realizar los actos de comunicacion
necesarios a la Administracion; transcurrido un afio, es decir, a partir del 1.° de enero

de 1999, los efectos del cambio de encuadramiento se regiran por lo dispuesto con

caracter general en las normas generales de la Seguridad Social.

Para la aplicacion de este precepto, habrd que acudir, en consecuencia, a dichas nor-
mas reglamentarias y, mas concretamente, al articulo 60 del Reglamento General de
Afiliacion, a cuyo efecto las altas indebidas en un Régimen determinado del sistema
de la Seguridad Social de personas incluidas en el campo de aplicacion de otro Régimen
distinto, seran vdlidas hasta la fecha en que se fije en la resolucién administrativa que
declare indebida el alta anterior y, en su defecto, hasta el Gltimo dia del mes de su noti-
ficacion.

Como consecuencia de ello, los efectos de las altas producidas por el cambio de encua-
dramiento de los administradores o de los socios que, con anterioridad al 1.° de enero
de 1998, viniesen estando incluidas en el Régimen General (0 en otro Régimen Especial),
y sus consecuencias sobre las cotizaciones son los siguientes:

— Silos interesados comunican los datos necesarios a la Tesoreria General de la
Seguridad Social, para que por ésta se produzca el cambio de encuadramiento,
dentro del afio 1998, dicho cambio surte efectos, por imperio de Ley, desde el
1.° de enero de 1998. Si, a partir de esta fecha, se han seguido ingresando coti-
zaciones en el Régimen General, por la Tesoreria se efectuara la compensacion
correspondiente entre las cuotas ingresadas y las que corresponderia efectuar en
el Régimen de Autébnomos, poniendo a disposicion del empresario el exceso, si
existiese.

— Por el contrario, cuando se haya dejado transcurrir el plazo indicado, los efectos de
las altas se produciran desde la fecha en que se fije en la resolucién administrativa
de la Tesoreria General de la Seguridad Social, que declare indebida el alta en el
Régimen General y, en su defecto, en el dltimo dia del mes en que se notifique aqué-
lla. En este caso, las cotizaciones ingresadas en el Régimen General se considera-
ran validas a los efectos de las prestaciones del Régimen de Autbnomos, sin que
proceda efectuar compensacién alguna.

Un Ultimo aspecto a considerar es el efecto en las bases de cotwadidcidas por

el cambio de encuadramiento desde el Régimen General al Régimen de Autbnomos.
La normativa del Régimen General establece la base de cotizacion del trabajador en
funcion del salario percibido hasta el importe de la base maxima correspondiente a su
categoria profesional; por el contrario, en el Régimen de Auténomos, es el interesado
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quien elige la base de cotizacién, que esté comprendida entre la base minima y la base
maxima prevista para ese Régimen, si bien, para los afiliados con 50 0 mas afios la base
maxima resulta inferior que para el resto de los afiligt®s

Podria suceder que, con motivo del cambio de encuadramiento, una persona viese limi-
tada su cotizacion y con ello su derecho a la proteccion si, en razén de la edad, la base
de cotizacidn que pudiese elegir en el Régimen de Autbnomos resultase de una cuan-
tia inferior a aquella por la que venia cotizando en el Régimen General.

No obstante, las normas de cotizacion correspondientes al ejercicio d8)@98-

tienen una prevision -que repite otra similar de ejercicios anteriores-, en virtud de la
cual cuando el alta en el Régimen de Autbnomos se haya practicado de oficio por la
Administracion, como consecuencia de una baja de oficio en un Régimen de Trabajadores
por Cuenta Ajena, el interesado podra optar por mantener la base por la que venia coti-
zando con anterioridad o la base que corresponda de aplicar las normas generales del
Régimen de Autdbnomos, prevision que resulta de aplicacion en los supuestos que se
han venido analizando.

1.3. Encuadramiento, a efectos de la Seguridad Social, de las cooperativas.

La disposicidn transitoria vigésima de la Ley 66/1997 contiene una regla mediante la que se

intenta dar una solucién al problema de las cooperativas que, habiendo inicialmente optado por la
incorporacion de sus socios al Régimen General, sin embargo, desean modificar dicha opcion.

En tal sentido, el articulo 8.° del Reglamento General de Afiliaciéon (que reproduce el conte-

nido del Real Decreto 295/1980, de 3 de marzo, dictado en aplicacién del contenido de la Ley General
de Cooperativas, 3/1987, de 2 de abril) prevé que los socios trabajadores de las cooperativas de tra-
bajo asociado, previa opcién de la propia cooperativa, seran dados de alta, como asimilados a tra-
bajadores por cuenta ajena o como trabajadores por cuenta propia, en el Régimen General o Especial
que por razon de su actividad les corresp@aiia

(49)

(50)
(51)
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Para ekjercicio 1998 el apartado Cuatro del articulo 89 de la Ley 65/1997, de 30 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 1998, establece las siguientes bases minima y maximas en el Régimen de Autonomos: Base
minima: 110.580 ptas./mes; Base maxima general: 392.700 ptas./mes; Base maxima para afiliados con 50 o mas afios:
207.000 ptas./mes.

Articulo 89. Cuatro de la Ley 65/1997, de 30 de diciembre.

Hasta el afio 1987 se plantearon problemas respecto, al encuadramiento en la Seguridad Social, de los socios de las
Cooperativas. Estos problemas tuvieron su solucién a través de la Ley General de Cooperativas 3/1987, de 2 de abril,
en la que se dejé a opcion de las propias Cooperativas el que pudiesen optar entre que sus socios se encuadraran como
trabajadores por cuenta propia 0 como trabajadores por cuenta ajena, en los Regimenes de Seguridad Social que corres-
pondiesen en razén de la actividad realizada. Los preceptos de la Ley anterior fueron desarrollados por el Real Decreto
295/1989, de 3 de marzo, sustituido, en cuanto al ejercicio de la opcion de inclusién en la Seguridad Social y otras
materias afines, por el Reglamento General de inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos
de los trabajadores en el sistema de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto 84/1996.
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Ahora bien, la opcién debera formalizarse en los estatutos y Gnicamente puede ser objeto de
modificacidn una vez que hayan transcurrido cinco afios desde que se efectud la eleccién. Del tenor
literal de la transitoria vigésima de la Ley 66/1997, parece desprenderse que el plazo de cinco afios
es el que quiere flexibilizarse o eliminarse para las cooperativas que se hubieran transformado en
tales, a partir de la personalidad juridica de sociedades andnimas y que, inicialmente, hubiesen opta-
do por la cobertura de la Seguridad Social, a través del Régimen General.

En definitiva, la habilitacién que se concede al Gobierno es que fije un nuevo plazo (o que,
incluso, no prevea ninguno) que posibilite el cambio de opcién realizado inicialmente.

2. Modificaciones en el &mbito de la recaudacion de los recursos de la Seguridad Social.

La Ley de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social aborda, asimismo, la modi-
ficacion de determinados articulos relacionados con la recaudacién de la Seguridad Social, a cuyo
tenor dedica los articulos 34, 36 y 38, que afectan, respectivamente, a las reclamaciones de deudas
de la Seguridad Social, transaccion sobre derechos de Seguridad Social y, por Gltimo, a la compen-
sacion de deudas con la Seguridad Social.

2.1. Modificaciones en la regulacion sobre la reclamacion de deudas de la Seguridad Social.

Mediante el articulo 34 de la Ley 66/1997 se da nueva redaccion a las letras a), e) y f), nume-
ro 1y al niumero 2 del articulo 30, asi como a la letra c) del nimero 1 del articulo 31, ambos del
TRSS, relacionados con los supuestos de reclamaciones de deudas y de los supuestos en que proce-
de la expedicion de actas de liquidagi®a).

El alcance de las modificaciones es, en sintesis, el siguiente:

» Modificacion de los supuestos en que procede la reclamacion de deudas de Seguridad
Social.En la legislacion anterior y cuando existia una falta total de cotizacién, respecto de
trabajadores dados de alta, nicamente podia reclamarse la deuda cuando los trabajadores
afectados figurasen en los documentos de cotizacion, y tales documentos se hubiesen pre-

(52) Debe tenerse en cuenta que estos articulos del TRSS han sido objeto de modificacion por la Ley 42/1997, de 14 de
noviembre, Ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, Ley que, conforme a la disposicion final Gnica
de la misma, ha entrado en vigor el dia 15 de febrero de 1998, es decir, con posterioridad a la fecha en que han entra-
do en vigor las modificaciones del TRSS, incorporadas por la Ley 66/1997.
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sentado en el plazo reglamentgfig). La nueva redaccion dada a la letra a), nimero 1,

del articulo 30, posibilita que, en los casos sefalados, se puedan expedir reclamaciones de
cuotas, aunque los documentos de cotizacion no se hubiesen presentado en los plazos regla-
mentariamente establecidos.

En estos casos, y cuando la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social compruebe la falta
total de cotizacién por trabajadores dados de alta, sin que se hayan presentado los docu-
mentos de cotizacidn, no debera expedir la correspondiente acta de liquidacion, sino que

debera efectuar la comunicacion respectiva a la Tesoreria General de la Seguridad Social,
acompafando a la documentacion la propuesta de liquidacién que corresponda.

De otra parte, se afiade una nueva letra e), en el niumero 1 del articulo 30 TRSS -con la
consecuencia de que la anterior letra e) pasa a f)- incorporando otro supuesto en el que
procede la reclamacidn de las cuotas, supuesto que se concreta exdimsvaeion de

la responsabilidad»en el pago de las cuotas que sean debidas por cualquier titulo. Esta
nueva competencia de la Tesoreria alcanza a cualquier supuesto de respongilidad

si bien se condiciona a que de los datos obrantes en la Tesoreria, por ésta se pueda deter-
minar el sujeto responsable de la deuda, la cuantia de la misma y los trabajadores afec-
tados(55).

» Se modifican los plazos en que deberan ser hechas efectivas las deudas que figuren en las
reclamaciones administrativas de deudasdiante la alteracion de la redaccion del apar-
tado 2 del articulo 30 TRSS.

En la legislacion vigente hasta el 31 de diciembre de 1997, dichas deudas deberian ser
hechas efectivas hasta el Ultimo dia habil del mes siguiente al de la notificacion de las
reclamaciones, con independencia de la fecha en que, en el mes anterior, se hubiese

(53)

(54)

(55)

-28 -

Los plazos en que deben presentarse los documentos de cotizacion estan reflejados en las normas reglamentarias, y
varian segun los diferentes Regimenes. Al respecto, véanse los articulos 66 y ss. del Reglamento General de Recaudacién
de los recursos de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto 1637/1995, de 6 de octubre, asi como los articu-
los 68 y ss., de la Orden del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, de 22 de febrero de 1996, que desarrolla el
mencionado Reglamento General.

Del €enor literal de la Ley se desprende que, dandose los supuestos establecidos en la letra e), nimero 1 del articu-
lo 30 TRSS, la Tesoreria General de la Seguridad Social podra formular las reclamaciones respectivas, sea la respon-
sabilidad de naturaleza solidaria o subsidiaria. Ahora bien, cabria otra interpretacién que redujese la expedicion de las
reclamaciones de deudas Unicamente a los casos en que la responsabilidad en el pago de las cuotas fuese de naturale-
za subsidiaria, puesto que solamente esta clase de responsabilidaddevizde», es decir, que s6lo puede nacer

para una persona, cuando previamente otra, el deudor principal, hubiese incumplido con sus obligaciones. Por el con-
trario, en la responsabilidad solidaria no puede hablarse, técnicamente, de que la misma implique una derivacion, en
cuanto que esa responsabilidad se sitia en el mismo plano para todos los sujetos responsables, sin que derive desde
unos para otros.

Estos requisitos -el conocimiento por la Tesoreria del sujeto deudor, de la cuantia de la deuda y de los trabajadores
afectados- deben concurrir al unisono: en caso contrario, precederia el levantamiento de un acta de liquidacion por la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.” 180

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



NOVEDADES EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL: LEYES 65/1997 Y 66/1997 | José Antonio Panizo Robles

notificado la reclamacié(e6). A partir de 1.° de enero de 1998, el plazo esta en fun-
cion de la fecha en que se procedi6 a la notificaciéon de la reclamacion de la deuda, del
modo siguiente:

— Paralas deudas que hubiesen sido notificadas entre los dias 1 al 15 de cada mes, desde
la fecha de la notificacion hasta el dia 5 del mes siguiente o el inmediato dia habil pos-
terior.

— Para las deudas notificadas entre los dias 16 y el dltimo de cada mes, desde la fecha de
la notificacién hasta el dia 20 del mes siguiente o el inmediato habil posterior.

Con la nueva regulacién se establece una posicion mas equilibrada entre los deudores de
la Seguridad Social, los cuales, a partir de la modificacién legal, se van a encontrar en una
posicion mas homogénea en lo referente al plazo de los importes reclamados, con inde-
pendencia de la fecha en que, dentro de cada mes, han recibido la naotificacion de aqué-
llos.

Pero la mayor novedad se produce con la incorporacién de un inciso al nimero 2 de este
articulo 30 TRSS. En la redaccién vigente antes de la Ley 66/1997, el deudor que no hubie-
se hecho efectivos los importes figurados en las reclamaciones de deudas, dentro de los
plazos sefialados, incidia automaticamente en la situacion de apremio, sin que existiese
ninguna precision respecto a la naturaleza del deudor.

Sin embargo, en la redacciéon que incorpora la Ley 66/1997, frente al principio general de
que la falta de ingresos produce automaticamente la iniciacion de la situacion de apremio,
se establece una excepcién en favor del Estado, las Comunidades Autébnomas, las
Corporaciones Locales y las demas Entidades de Derecho publico o empresas dependien-
tes de las mismas, que realizan prestaciones publicas, los cuales no incidiran en apremio,
aunque no hayan ingresado las deudas en (#axo

(56) La legislacion vigente hasta el dia 31 de diciembre de 1997 ciertamente producia unas consecuencias distintas, segun
fuese la fecha en que se hubiese notificado la deuda; si la misma se habia notificado el dia 1.° de un determinado mes,
el deudor contaba practicamente con dos meses para proceder al ingreso de la deuda (ya que podria efectuar dicho
ingreso hasta el Gltimo dia del mes siguiente); por el contrario, si la deuda se notificaba al final del mes, casi se redu-
cia a la mitad el plazo para hacer efectiva la deuda.

(57) La cuestién es importante, puesto que el hecho de incidir en apremio no implica solamente que las deudas sean obje-
to de un recargo del 20 por 100 o del 35 por 100, segun los casos, sino, ademas, mientras que el recargo de mora puede
ser objeto de condonacién, en los términos que establezca el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, el recargo de
apremio no puede ser objeto de condonacién. Sobre la condonacion de deudas de Seguridad Social y en especial de
los recargos, véanse el articulo 59 del Reglamento de Recaudacion de los recursos de la Seguridad Social, y articu-
lo 50 de la Orden de 22 de febrero de 1996, que desarrolla el anterior.

El hecho de que las entidades del sector publico, de conformidad con el contenido del apartado 2, articulo 30 TRSS,

en la redaccion dada por el articulo 34, cuatro, de la Ley 66/1997, no entren automaticamente en la via de apremio,
aungue no hagan efectivo el importe de las reclamaciones de deudas en el plazo establecido, esta solamente referida
a tales actos, es decir, a las reclamaciones por deudas, sin gque se prevea expresamente tal circunstancia para los supues-
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« Maodificacién de los supuestos en que procede la expedicion de actas de liquidacién por
la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y formas de su expe(tig)on

En el ambito de la determinacién de los supuestos en que procede la expedicidn de actas
de liquidacioén por parte de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, la modificacion
esencial, al igual que sucede con las reclamaciones de deudas, se orienta a sefialar la posi-
bilidad de la expedicion de tales actas en los casedateracion»de la responsabilidad

-sea solidaria o subsidiaria-, siempre que no proceda el levantamiento de reclamaciones
de deudas, afiadiéndose que, en los casos de responsabilidad solidaria, la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social podra extender acta a todos los sujetos responsables o a algu-
nos de ellos.

La novedad esencial es llevar al ambito de la Seguridad Social una espexieatéen-

cia»,ya que, cuando se manifieste la existencia de responsabilidad en el pago de deudas
para con la Seguridad Social, la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social puede extender
acta de liquidacion o, alternativamente, formular a los sujetos obligados al pago de las cuo-
tas de Seguridad Social un requerimiento, indicando el plazo para que aquéllos justifiquen
el ingreso de las deudas. En caso de incumplimiento del requerimiento, se debera proce-
der a la extensién del acta de liquidaqigs).

Por ultimo, se afiade un inciso, en el nimero 1 del articulo 31 TRSS, que ya habia inclui-
do en el TRSS la Ley 42/1997, Ordenadora de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social(60), sobre el 6rgano competente para extender las actas de liquidacion (la Inspeccion

(58)
(59)

(60)
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tos de ingreso de cuantias que figuren en las actas de liquidacion. Por ello, y aunque las consecuencias fuesen absur-
das, de la literalidad de la Ley cabria sostener que, cuando no se hiciesen efectivos los importes adeudados y figura-
dos en las actas de liquidacion, dentro de los plazos establecidos, los sujetos deudores, aunque perteneciesen al sec-
tor puablico, incurririan en la via de apremio, teniendo en cuenta, de otra parte, el tenor literal del nimero 4 del
articulo 31 TRSS, en la redaccién dada por la disposicion adicional quinta. tres de la Ley 42/1997, de 14 de noviem-
bre, Ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, en el que no se contiene ninguna excepcién y se habla
de que «se incidira automaticamente en la situacion de apremiangdo los importes de las deudas figurados en las

actas de liquidacion no son hechos efectivos dentro del mes siguiente al de su notificacion.

Articulo 31.1 TRSS, en la redaccion dada por el apartado Cinco del articulo 34 de la Ley 66/1997.

Es decir, que ante los supuestos de derivacion de la responsabilidad y, sobre todo si ésta es solidaria, la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social cuenta con una amplia libertad de actuacion: puede extender acta de liquidacion a todos
los responsables o a alguno de ellos y, previamente, puede extender el acta de liquidacién o proponer un requerimiento
previo. La seguridad juridica en el cumplimiento de las obligaciones publicas, asi como la necesidad de dar un trata-
miento similar, cuando semejantes sean las circunstancias, aconseja regular, mediante norma con rango suficiente y
con la minuciosidad necesaria, los casos en que procede el requerimiento por parte de la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social.

Lacuestién, respecto al dltimo inciso del nimero 1, articulo 31 TRSS no deja de ser cuando menos curiosa. Tramitandose
el proyecto de Ley Ordenadora de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social -posteriormente Ley 42/1997-, pro-
yecto en el que se incorporaba un inciso ultimo en el nimero 1 del articulo 31 TRSS, el proyecto de Ley de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social, vuelve a incorporar, a través del entonces articulo 27, una modificacion
del nimero 1 del citado articulo 31 TRSS, con una redaccion casi idéntica.
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de Trabajo y Seguridad Social), asi como para su natificacion, competencia que, en todos
los casos, recae en la Inspeccidn de Trabajo y Seguridad Social, modificAndose, de esta
forma, el articulo 31 TRSS, que preveia la notificacion de las actas de liquidacion a través
de la Tesoreria General de la Seguridad Social, asi como la impugnacion de las mismas
ante los Directores Provinciales del citado Servicio Comun, impugnacién que ahora se
vuelve a residenciar en la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Gagial

En coherencia con las modificaciones legales, que hay que conectar con las operadas por
la Ley 42/1996, el apartado Seis del articulo 34 de la Ley 66/1997, suprime el apartado 3
del articulo 33 TRSS, asi como la disposicion adicional vigesimoquinta TRSS, mediante
la que se estableci6 un periodo paulatino de aplicacion progresiva de la expedicién de las
reclamaciones de deudas y de las actas de liquidacion, en los términos establecidos por la
modificacion llevada a cabo en el afio 1925, y que deja de tener sentido con las alte-
raciones realizadas en 1997, con efectos en el ejercicio de 1998.

Estas modificaciones, respecto a la notificacion e impugnacion de las actas de liquidacion,
se extienden igualmente a las actas de infraccion que se practiquen por los mismos hechos,
las cuales se deberan practicar simultaneantésjte

2.2. Transacciones sobre derechos de Seguridad Social.

El hecho de que a los recursos publicos -condicién que concurre en las cuotas de Seguridad
Social u otros derechos del sistema- se les dote de un caracter privilegiado, cuando en determinados
procedimientos concursales concurren con otros acreedores, ha ocasionado el problema de cuéal era
la posicién en que se encontraba la Administracion Publica detentadora de tales créditos.

Con fecha 15 de noviembre se publica la Ley 42/1997, en cuya disposicion adicional quinta, y mediante su nime-
ro 1, se afiade un inciso en el articulo 31.1 TRSS. A su vez, la Ley 66/1997, y a través de su articulo 34. Cinco, se
vuelve a incluir el mismo inciso, con pequefiisimas variaciones. Sin embargo, toda vez que la Ley 66/1997 entré en
vigor el dia 1.° de enero de 1998, el mencionado inciso Unicamente ha tenido una vigencia de mes y medio, puesto
que el dia 15 de febrero de 1998 entr6 en vigor la citada Ley 42/1997, de conformidad con lo establecido en la dis-
posicion final Gnica de la Ley 42/1997.

Las variaciones en la redaccién contenida en una y otra Ley son minimas, reduciéndose a cambiar lagxpresion
se notificaranxLey 42/1997) por el denotificAndosefLey 42/1997), asi como la grafia del térmirfectas»con

mayuscuh (que en la Ley 42/1996 figuraba con mindscula).

(61) Conforme a lo previsto en el articulo 31.3 TRSS, en la redaccién dada por la disposicion adicional quinta de la Ley
42/1997, de 14 de noviembre.

(62) Através de la Ley 42/1994, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.

(63) Véase el contenido de los apartados 4 y 5 del articulo 31 TRSS, en la redaccion dada, respectivamente, por los nime-
ros 3y 4 de la disposicion adicional quinta de la Ley 42/1997, de 14 de noviembre.
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En este &mbito, el articulo 24 TR&3) prevé que no se podra transigir, judicial o extrajudi-
cialmente, sobre los derechos de la Seguridad Social, ni someter a arbitraje las contiendas que se
susciten respecto a los mismos, sin una serie de formalidades precisas y tasadas, cuales son que esa
transaccion sea autorizada por el Consejo de Ministros, a través del oportuno Real Decreto, y que
en la tramitacién del mismo se haya sometido la transaccién al dictamen del Consejo de Estado.

No obstante estas formalidades expresas en la actuacién de la Seguridad Social para poder
transigir sobre las deudas con la Seguridad Social, existen supuestos en que la Tesoreria General de
la Seguridad Social, en cuanto titular del patrimonio de la Seguridad Social y a quien le estan atri-
buidas las competencias sobre la recaudacion de los recursos correspondientes, no requiere de tal
autorizacion previa, aunque tales supuestos estan también t@sagice concretan en los acuer-
dos o convenios en los procesos concursales previstos en las Secciones 1.2y 8.2 del Titulo XlI del
Libro Segundo y en la Seccion 6.2 del Titulo XllI del Libro Segundo de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, asi como en la Ley de Suspensién de P&g)s

Sin embargo, surgia la problematica sobre si la Tesoreria General de la Seguridad Social, en
los supuestos en que en un primer momento no hubiese celebrado los acuerdos mencionados en las
disposiciones citadas, podia efectuarlos a postééioxiPara dar solucidn a esa problematica, a tra-
vés del articulo 36 de la Ley 66/1997, se incorpora un nuevo parrafo al citado articulo 24 TRSS,
mediante el cual se reitera, con rotundidad, que el caracter privilegiado de los créditos de la Seguridad
Social, en los términos establecidos en el articulo 22 TR§Sotorga siempre a dicho Servicio
Comun el derecho de abstencién en toda clase de procedimientos concursales.

(64) El articulo 24 TRSS procede del articulo 17.bis de la Ley 40/1980, de 5 de julio, de Inspeccién y Recaudacién de la
Seguridad Social, segun la redaccién dada por la disposicion adicional novena. 2 de la Ley 4/1990, de 29 de junio de
1990, de Presupuestos Generales del Estado para 1990. La Ley 40/1980 fue derogada por el Texto Refundido de la
Ley General de la Seguridad Social, al haber sido refundido su contenido en aquél.

(65) Véase el contenido del segundo parrafo del articulo 24 TRSS.

(66) La Seccion 1.2, Titulo XII, Libro Segundo de la Ley de Enjuiciamiento Civil se refiere a la «quita y espera». La Seccion
8.2, a su vez, regula el convenio entre los acreedores y el concursado. Por Ultimo, la Seccién 8.2 del Titulo XIII, del
Libro Segundo, de la mencionada Ley establece las reglas del convenio entre los acreedores y el quebrado.

(67) Las previsiones legales del articulo 24 TRSS se encuentran desarrolladas por el articulo 60 del Reglamento General
de Recaudacion de los recursos de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto 1637/1995, de 6 de octubre, asi
como en el articulo 51 de la Orden del entonces Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, de 22 de febrero de 1996,
que desarrolla y complementa dicho Reglamento General.

(68) Conforme al articulo 22 TRSS los créditos por cuotas a la Seguridad Social y demas conceptos de recaudacién con-
junta 'y, en su caso, los recargos e intereses que sobre aquéllos procedan, gozaran, respecto a la totalidad de los mis-
mos, de igual orden de preferencia que los créditos a que se refiere el apartado 1.° del articulo 1.924 del Codigo Civil
y el parrafo D) del apartado 1.° del articulo 913 del Cédigo de Comercio.

Los demés créditos de la Seguridad Social gozaran del mismo orden de preferencia establecido en el apartado 2.°,
parrafo E), del articulo 1.924 del Cadigo Civil, y en el apartado 1.°, parrafo D), del articulo 913 del Cédigo de Comercio.
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Ahora bien, y ahi esta la novedad, la Tesoreria General de la Seguridad Social podra, en su
caso, suscribir acuerdos o convenios concertados en el curso de los procesos concursales, para lo
gue Unicamente se requerird que el 6rgano competente de la Tesoreria General de la Seguridad
Social haya dado la previa autorizacién. Con esta nueva regulacion se otorga un mayor margen de
flexibilidad en la actuacién de la Tesoreria General de la Seguridad Social que le permita, en cual-
quier caso, intentar la solucion méas coherente en la defensa de la satisfaccion de los créditos de los
que es acreedora.

2.3. Compensacion de deudas con la Seguridad Social.

Por ultimo, y en lo que se refiere a este apartado sobre la recaudacion de los recursos de la
Seguridad Social, el articulo 38 de la Ley 66/1997 establece unas previsiones sobre la compensa-
cion de determinadas deudas para con la Seguridad Social, haciendo extensivo a las empresas pri-
vadas que reciben subvenciones o cualquier otra clase de ayudas publicas el procedimiento de com-
pensacién de deudas del sector publico, contemplado en el articulo 76 de la Ley 13/1996, de 30 de
diciembre, también de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.

El citado articulo 76 establecioé un procedimiento de dedu¢eddral autorizar al Gobierno
para establecer un procedimiento que permitiera la retencion a favor de la Seguridad Social de los
importes adeudados a la misma por la Administracion General del Estado, las Administraciones de
las Comunidades Autdnomas, las Diputaciones, Cabildos, Ayuntamientos y demds que integran la
Administracién Local, las Entidades de Derecho publico con personalidad juridica propia vincula-
das o dependientes de dichas Administraciones, las empresas publicas y demas entes publicos, res-
pecto de los importes que, con cargo a los Presupuestos Generales del Estado, deban transferirse a
la Administracién, empresa o ente deudor de la Seguridad &wial

(69) Notese que el articulo 76 de la Ley 13/1996 se refiere a un procedimiento de deduccién, mientras que el articulo 38
de la Ley 66/1997, aun refiriéndose al mismo procedimiento, se refiere a él como un procedimiento de compensacion.
Hay que entender que se trata de un error terminoldgico, y que el procedimiento sefialado en el mencionado articu-
lo 38 se trata de un procedimiento de deduccion, mediante la retencion de las cantidades adeudadas en los importes
que el deudor debe recibir desde los Presupuestos Generales del Estado.

Sean cuales sean los motivos de la imprecision indicada, ciertamente existen diferencias claras entre la compensacion
y la deduccion, puesto que la primera es una forma de extincién de la obligacion, mientras que la deduccion se basa
en un derecho de retencion y, sélo después de aplicar lo retenido al pago de la deuda, se extingue ésta. De otra parte,
en una y otra cambian los sujetos: en la compensacién son dos, el acreedor y el deudor, mientras que en la deduccién
son tres, el deudor al que se retiene, el retenedor y el acreedor al que se paga la cantidad retenida; por ultimo, los efec-
tos también son diferentes, pues si la compensacion epéunac en la deduccion la extincion de la deuda opgra

nunc, es decir, desde que se aplica la cantidad retenida al pago de la deuda.

(70) La habilitacién al Gobierno se desarrolla en los articulos 56 y siguientes del Reglamento General de Recaudacion de
los recursos del sistema de la Seguridad Social, en la redaccién dada por el articulo 1.° del Real Decreto 1426/1997,
de 15 de septiembre.
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Ese procedimiento, circunscrito inicialmente al sector publico, se extiende ahora a las empre-
sas privadas que reciban subvenciones o cualquier otra clase de ayuda publica. Dado el nimero de
empresas que reciben subvenciones o cualquier otra clase de ayuda publica, la regulacion conteni-
da en el articulo 38 de la Ley 66/1997 puede tener una incidencia importante en el desenvolvimien-
to de las mismas, asi como en los créditos que pueden recibir de los Presupuestos Generales del
Estado. En los supuestos en que estas empresas sean deudoras de la Seguridad Social, la Tesoreria
General podra solicitar que de las cantidades que, desde los Presupuestos del Estado, corresponda
transferir a dichas empresas se retenga a favor de dicho Servicio Comun de la Seguridad Social el
equivalente de las cantidades adeudadas. A tal efecto, si la Tesoreria General de la Seguridad Social
acuerda la procedencia de la deduccion debe dirigir comunicacién a los érganos competentes del
Ministerio de Economia y Hacienda -Direccion General del Tesoro y Politica Fingitjepmara
gue tome las medidas conducentes tendentes a asegurar la deuda, a través de la deduccion de la misma
en las transferencias a realizar a la empresa deudora.

En cualquier caso, y por imperativo de lo previsto en el articulo 76 de la Ley 13/1996, debe-
ra garantizarse la audiencia previa a la retencion a la empresa deudora, y que la resolucion, cuando
acuerde la retencién, deba expresar la fecha en que aquélla produce efectos, los cuales, en ningln
caso, podran ser anteriores al vencimiento del plazo de tres meses a contar desde la notificacién de
la resolucion.

3. Modificaciones en el ambito de las prestaciones de Seguridad Social.

La Ley 66/1997 introduce diversas modificaciones en la regulacién juridica de determinadas
prestaciones del sistema de la Seguridad Social y, en concreto, en las relacionadas con la incapaci-
dad temporal, las prestaciones de muerte y supervivencia y el plazo para el reintegro de las presta-
ciones indebidamente percibidas. Se trata de mecanismos que bien tratan de establecer unos mayo-
res controles en orden a evitar o reducir la incidencia de la utilizacion indebida, cuando no fraudulenta,
en el acceso a las prestaciones o0, en otros aspectos, a la mejora en el acceso al derecho de las pres-
taciones o de la cuantia de las mismas.

3.1. Reintegro de las prestaciones indebidas.

El articulo 45 TRSS prevé que los trabajadores y demas personas que hubiesen percibido inde-
bidamente prestaciones de la Seguridad Social tienen la obligacién de proceder al reintegro de los
importes respectivos, obligacién que recae, asimismo, en quienes por accion u omisiéon hubiesen

(71) Conforme a las normas reglamentarias citadas en la nota anterior.
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contribuido a hacer posible la percepcion indebida de una prestacion, sobre los cuales pesa una res-
ponsabilidad subsidiaria con el perceptor de la prestacion indebida, salvo que quedase probada su
buena fg72).

Dado que el articulo 45 TRSS no establecia expresamente cual era el plazo a que alcanzaba
el reintegro de las prestaciones indebidas, surgié la problematica de si el mismo era el plazo gene-
ral de prescripcion de las obligaciones, es decir, de 15 afios o, por el contrario, era de aplicacion el
plazo de cinco afios establecido en la propia Ley General de la Segurida¢7Sptias dudas fue-
ron resueltas por los Tribunal@#), en el sentido de que el plazo de prescripcion aplicable a la obli-
gacion de reintegro de las prestaciones que se hubiesen percibido indebidamente era el establecido
con caracter general en el ambito de la Seguridad Social, es decir, el de cin@s)afios

Pero con posterioridad, el Alto Tribunal matizé la doctrina anterior, pues manteniendo con
caracter general el plazo de los cinco afios, sin embargo, establecid que, para determinados supues-
tos, debia aplicarse un plazo de tres m@ssEstos supuestos se originaban, a juicio del Tribunal
Supremo, en los casos en que la percepcion de la prestacién indebida hubiese sobrevenido como
consecuencia del cambio en la interpretacion general de determinadas(Agyroasiando el inte-
resado hubiese obrado de buena fe o hubiese puesto en conocimiento de la Administracion los datos
e informaciones necesarios que permitiesen hacer surgir la prestacion indebida, siendo imputable a
la propia Administracion la demora en la regularizacién de la situa@pn

(72) La obligacion de reintegro de las prestaciones indebidamente percibidas es compatible con la sancion que pudiese
imponerse a los interesados, de acuerdo con la Ley 8/1987 de infracciones y sanciones en el orden social, si la con-
ducta de aquéllos fuese constitutiva de una infraccién. Un estudio del reintegro de las prestaciones indebidas puede
verse en GONZALEZ ORTEGA, S.: «Reintegro de prestaciones indeb@iaias, Nim. 79. Madrid. Octubre 1996.

(73) De conformidad con lo establecido en el articulo 43 TRSS.
(74) Véase la Sentencia del Tribunal Supremo, entonces Sala 6.2, de 22 de mayo de 1986.

(75) El Tribunal Supremo ha venido aplicando con caracter general la regla del plazo de prescripcion de cinco afios, para
el reintegro de las prestaciones indebidas. Entre sus pronunciamientos, Sentencias de 12 y 13 de febrero, 22 de junio
y 30 de octubre de 1992; 11 de febrero de 1994 6 6 de febrero, 3 de mayo, 5 de junio y 30 de octubre de 1995. De otra
parte, la regla del plazo de prescripcion de los cinco afios se incorporé a las normas sobre recaudacion de los recur-
sos de la Seguridad Social (art. 28.2 de la Orden de 22 de febrero de 1996, por la que se desarrolla el Reglamento
General de Recaudacion de los recursos del sistema de la Seguridad Social).

(76) Véanse SSTS, dictadas en recursos para la unificacién de doctrina, de 24 y 30 de septiembre o las de 7, 8, 11, 12y 24
de octubre, todas ellas de 1996.

(77) Como es el supuesto de la reglas de incompatibilidad entre la pensién de jubilacion y el trabajo en el &mbito de la fun-
cién publica (SSTS de 17 de abril de 1991 6 12 y 28 de mayo de 1993).

(78) El criterio consolidado del Tribunal Supremo, respecto al plazo de prescripcion de las prestaciones indebidamente per-
cibidas, de cinco afios o de tres meses, segun los distintos supuestos, viene siendo aplicado por el Instituto Nacional
de la Seguridad Social.
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El articulo 37 de la Ley 66/1997 incorpora al articulo 45 TRSS un nuevo apartado en el que,
de modo expreso, se fija el plazo de cinco afios para la prescripcién de la obligacion de reintegro de
las prestaciones indebidamente percibidas, plazo que comienza a contar a partir de la fecha de su
cobro o desde aquella en que fue posible ejercitar la accién para su devolucién. Con ello, se com-
pleta la laguna legal existente con anterioridad.

La redaccion anterior hubiese permitido la interpretacion que venia planteando el Tribunal
Supremo, en el sentido de que el plazo general hubiese podido admitir excepciones, cuando se die-
sen determinadas circunstancias. Sin embargo, la nueva regulacién afiade una precision adicional,
consistente en que dicho plazo de cinco afios se aplicara en todos los supuastmependencia
de la causa que originé la percepcion indebida, incluidos los supuestos de revision de las presta-
ciones por error imputable a la Entidad Gestor&bel plazo de cinco afios ha de aplicarse aunque
la percepcion indebida de la prestacion se hubiese fundado en un error previo de la Entidad Gestora,
es légico que también sea de aplicacion en otros supuestos (por ejemplo, el cambio en la aplicacion
normativa o la buena fe de los interesados), respecto de los cuales el Tribunal Supremo venia apli-
cando la excepcionalidad de un plazo de prescripcion de la obligacion de reintegro de tres meses.

3.2. Modificaciones en el ambito de la prestacion de incapacidad temporal.

La Ley decacompafiamientoprovoca una serie de modificaciones en el ambito de la pres-
tacion econdémica de incapacidad temporal (IT) que afecta tanto a la cuantia de la misma (en deter-
minados Regimenes Especiales, como cuando el proceso de incapacidad temporal afecte a personas
que se encontraban en situacion de desempleo), como en lo que se refiere a la gestion de la misma,
sea llevada a cabo por las Entidades Gestoras o por las Mutuas, con el contenido y los efectos que,
a continuacion, se van a analizar.

M ODIFICACIONES RESPECTO A LA EXTINCION DE LA INCAPACIDAD TEMPORAL

En la legislacion vigente con anterioridad al 1.° de enero de 1998, la extincion de la presta-
cion econdémica de incapacidad temporal se producia, ademas de por el transcurso de su periodo
maximo de percepcigf9)y otras causas sefialadas en el ordenamiento ju¢glizgeneralmen-
te por la expedicién de un alta médica formalizada por los 6rganos competentes del Servicio Pablico
de Salud, bien directamente, bien a través de una propuesta realizada por los servicios médicos del
Instituto Nacional de la Seguridad Social o por los correspondientes a las §8ujuas

(79) El periodo méaximo de percepcion de la prestacién de incapacidad temporal es de 12 meses, prorrogable por otros 6,
cuando en ese nuevo periodo se prevea que el interesado puede ser dado de alta por curacion.

(80) Apartado 1 del articulo 131.bis TRSS.

(81) Enlos téminos sefialados en el articulo 78 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Social, desarrollado por el articulo 5.° del Real Decreto 575/1997, de 18 de abril, y esté, a su vez, por la
Orden del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, de 19 de junio de 1997. Las propuestas de alta formalizadas por
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El articulo 39 de la Ley 66/1997, sin modificar de hecho las causas de extincién de la inca-

pacidad temporal, en lo que respecta a que la misma, entre otros motivos, se extingue por la expe-
dicion del alta médica, sin embargo sefala que dicha alta podra ser expedida no soélo por los facul-
tativos del correspondiente Servicio Publico de Salud, sino que también podra ser extendida por los
médicos adscritos al Instituto Nacional de la Seguridad Social, en las condiciones que en el mismo
se establezcan. Del tenor literal del segundo parrafo del apartado 1 del articulo 131.bis TRSS, en la
redaccién dada por el articulo 39 de la Ley 66/182yse pueden dedudcdr priori las siguientes
circunstancias:

¢ Que el derecho a la prestacién econémica, ademas de por las causas ya sefialadas ante-
riormente en la legislacion de Seguridad Social, se extinguird por el alta médica que
expidan otros facultativos no dependientes de los respectivos Servicios Publicos de
Salud.

¢ Que esa facultad conferida a facultativos no adscritos o dependientes de los Servicios
Publicos de Salud s6lo queda atribuida a los médicos adscritos al Instituto Nacional de la
Seguridad Social, y no a los demas facultativos dependientes de cualquier otra entidad de
la Seguridad Social, sea gestora o colabora@eja

* Que los efectos del alta médica expedida por los facultativos adscritos al Instituto Nacional
de la Seguridad Social se limitan Unicamente a la prestacion econdmica de la Seguridad
Social.

(82)

(83)

los servicios médicos de las Mutuas Unicamente afectan a los procesos de incapacidad temporal, derivados de con-
tingencias comunes, puesto que en los derivados de contingencias profesionales, corresponde a los facultativos de las
Mutuas expedir las altas médicas, en logica correspondencia con el hecho de que a tales Entidades corresponde pres-
tar la asistencia sanitaria a los trabajadores afectados.

Un andlisis de las modificaciones normativas sefialadas pueden verse en PANIZO ROBLES, J.A.: «El control de la
incapacidad temporal A propésito del Real Decreto 575/1997, de 18 de abitevista del Ministerio de Trabajo

y Asuntos SocialeMadrid. Nim. 4. 1997. De igual modo, y por lo que afecta a la gestién desarrollada, en la presta-
cién de la Seguridad Social por incapacidad temporal, por parte de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales de la Seguridad Social, véase RUIZ-LARREA, P.: «Las funciones atribuidas a las Mutuas de Accidentes
de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social en materia de gestién y control de la prestacién de
incapacidad temporal, derivada de contingencias comLiBe&evista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales

Madrid. Nim. 4. 1997.

El tenor literal del articulo 39 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, bajo la ribriedideion del derecho al sub-

sidio»,y mediante la técnica de incorporar un segundo parrafo al apartado 1 del articulo 131.bis TRSS establece expre-
samente quesin perjuicio de las competencias que correspondan a los Servicios Publicos de Salud, los médicos ads-
critos al Instituto Nacional de Seguridad Social podran expedir el correspondiente alta readitmroceso de
incapacidad temporal, a los exclusivos efectos de las prestaciones econémicas de la Seguridad y en los términos que
reglamentariamente se establezcan»

La afirmacion sefialada debe entenderse sin perjuicio de las competencias atribuidas a las Mutuas para expedir, a tra-
vés de sus servicios médicos, los partes médicos de baja, continuacion de la baja y alta, en los procesos de incapaci-
dad temporal, derivados de contingencias profesionales y gestionadas por tales entidades colaboradoras.
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< Por ultimo, que los términos en que se han de desenvolver las altas formalizadas por los
servicios meédicos adscritos al Instituto Nacional de la Seguridad Social, con independen-
cia de aquellos recogidos expresamente en la modificacion legal, o seran en los términos
que reglamentariamente se establezcan.

Ahora bien, para poder valorar la incidencia y el alcance de la modificacion legal, debe con-
siderarse previamente el propio concepto de la situacién de incapacidad temporal, asi como los efec-
tos que, en los distintos &mbitos, produce su declaracion. En tal sentido y segun el TRSS tienen la
consideracion de situaciones determinantes de la incapacidad temporal, las debidas a enfermedad
comun o profesional y a accidente, sea 0 no de trabajo, mientras el trabajador reciba asistencia sani-
taria de la Seguridad Social y esté impedido para el trabajo, con una duracion maxima de 12 meses,
prorrogables por otros seis, cuando se presuma que, durante ellos, el trabajador puede ser dado de
alta médica por curacion.

La situacion de incapacidad temporal requiere pues el cumplimiento de una serie de requisi-
tos, como son: que exista una alteracion de la salud; que dicha alteracion de la salud provoque la
necesidad de tratamiento sanitario por parte de la Seguridad Social (entendido este término en sen-
tido amplio, para comprender no sélo a las Instituciones sanitarias del Servicio de Salud correspon-
diente, sino también las pertenecientes o adscritas por las Entidades Colaboradoras -Mutuas o empre-
sas-); que esa alteracion de la salud provoque la incapacidad temporal de realizar el trabajo o la
actividad que se venia realizando, y la constatacion por parte de los servicios médicos de la Seguridad
Social (entendiendo la expresion en los términos antes mencionados) de que la alteracion de la salud
incapacita al interesado para el trabajo.

Esa constatacion se refleja en los documentgades de bajay es valida hasta tanto no es
modificada por urparte de alta», que deben expedir, asimismo, los servicios médicos de la Seguridad
Social. Por lo general, el alta es expedida por el facultativo que formaliz6 la bajatuderoprio
0 a iniciativa de la Entidad Gestora o Colaboradora, las cuales pueden, a su vez, foxprahizar
puestas de altaxgue deben ser validadas, en todo caso, por los servicios médicos del Servicio de
Salud(84). Con independencia de la competencia atribuida a los facultativos de los Servicios de
Salud, el ordenamiento de la Seguridad Social reservaba a la Inspeccion de los Servicios Sanitarios
de la Seguridad Social (u 6rgano equivalente de los Servicios Publicos de Salud) la facultad de dar
altas en los procesos de incapacidad temporal, aun cuando hubiese mediado una bajzde los
cos de cabecerax».

(84) Lafacultad de efectuar propuestas de alta a los servicios médicos adscritos al Instituto Nacional de la Seguridad Social
o los correspondientes a las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social
fue establecida en el articulo 78 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre. La prevision legal fue desarrollada por el Real
Decreto 575/1997, de 18 de abril, en cuyo articulo 5.° se establece el procedimiento para la formalizacién de las pro-
puestas de alta, corresponda esa formalizacién a los servicios médicos del Instituto Nacional de la Seguridad Social
o de una Mutua. El Real Decreto 575/1997, de 18 de abiril, fue objeto de desarrollo a través de la Orden del Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, de 19 de junio de 1997.
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La modificacion operada por la Ley 66/1997 circunscribe los efectos de las altas expe-
didas por los médicos adscritos al Instituto Nacional de la Seguridad Social a la propia pres-
tacion econdmica de la Seguridad Social.

Sin embargo, el ordenamiento juridico prevé otros efectos adicionales que se derivan de la
declaracion de la situacion de incapacidad temporal, efectos tanto para la Seguridad Social como
para las empresas, en los supuestos de trabajadores por cuenta ajena.

La declaracién de la incapacidad temporal, y por imperativo de lo establecido en el articu-
lo 45.1 c) del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, popéuegida sus-
pension de la relacion laboral, cesando la obligacion del trabajador de prestar servicios en la empre-
sa. En correspondencia con la suspensién del contrato de trabajo y de la obligacion de prestar servicios,
la declaracion de la situacion de incapacidad temporal lleva pareja la suspensién en el abono de las
retribuciones en favor del trabajador. Sin embargo, no cesan todas las obligaciones que pesan sobre
el empresario, puesto que:

» Permanece la obligacion de cotizar a la Seguridad Social por el trabajador, durante todo
el tiempo que dure la situacién de incapacidad temporal.

» Asimismo, puede continuar la obligacion de abono de percepciones si, a través de pacto
individual o colectivo, se ha acordado la percepcion de cantidades, complementarias o no,
de las prestaciones a cargo de la Seguridad Social.

En definitiva, el nacimiento de la situacién de incapacidad temporal, acreditada a través de
los servicios médicos de los distintos Servicios de Salud, tiene efectos tanto para el trabajador, como
para la empresa y para la Entidad Gestora. Ahora bien, como se ha indicado, el articulo 39 de la Ley
de «acompafiamientoeircunscribe los efectos del alta que pueda expedir el médico adscrito al
Instituto Nacional de la Seguridad Social exclusivamente a las prestaciones econdémicas de la Seguridad
Sacial, por lo que, en principio, podria entenderse que todos los demas efectos que derivan de la
situacién del alta médica debian permanecer, al menos en tanto no se expidiese el alta por los facul-
tativos de los Servicios de Salud.

Ahora bien, una interpretacion como la sefialada puede producir unos efectos extrafios, que
deberéan tenerse en cuenta en la elaboracién y promulgacion de las normas reglamentarias, que desa-
rrollen las nuevas previsiones legales. Piénsese en un proceso de incapacidad temporal, constatado
a través de una baja del facultativo competente; esta situacion generara los efectos antes sefialados:
suspension de la relacién laboral, reconocimiento de la prestaciéon econdmica de la Seguridad Social,
y mantenimiento de la obligacién de cotizar a la Seguridad Social, efectos que se mantendran hasta
tanto no se formalice y expida la correspondiente alta (bien por el facultativo, por propia iniciativa
o por medio de la propuesta de alta de la Entidad Gestora o Colaboradora, bien por la Inspeccién de
los Servicios Sanitarios de la Seguridad Social).
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Por el contrario, podria darse el supuesto de otro proceso de incapacidad temporal, declara-
do, asimismo, a través de la formalizacion de la baja por el facultativo respectivo. Una vez genera-
da esa baja, la incapacidad temporal despliega los efectos sefialados. Sin embargo y en un momen-
to determinado del proceso, los servicios médicos adscritos al Instituto Nacional de la Seguridad
Social pueden formalizar el alta, que inmediatamente provocaria la extincion de la prestacion eco-
némica de incapacidad temporal. Del juego combinado de distintas normas laborales y de Seguridad
Social(85) se desprenderian los siguientes efectos:

< El trabajador no podria acudir al trabajo, en cuanto el contrato de trabajo se ha suspen-
dido como causa de la baja médica expedida por el facultativo de Salud, en cuanto que
supone la necesidad de un reposo necesario para el restablecimiento de la capacidad de
trabajo, que se ha visto alterada por las dolencias ocasionadas por la enfermedad o el acci-
dente.

e La suspension del contrato de trabajo ocasionaria la suspensién en el percibo de las pres-
taciones econdémicas, sin que las rentas que se dejan de percibir fuesen sustituidas por la
prestacion econdmica de la Seguridad Social, ya que aquélla se habria extinguido.

e Apesar de que no existe salario ni prestacion econémica, subsistiria la obligacién empre-
sarial de cotizar por el trabajador durante la situacion de incapacidad temporal.

Aunque esta situacién no es extrafia para el ordenamiento de la Seguridad Social, pues
puede acaecer en todos aquellos casascdpacidad temporal das que el trabajador no cum-
ple los requisitos para lucrar la prestaciorirdapacidad temporal (gucede, en la actualidad,
con los contratos de aprendizaje y los contratos a tiempo panc&abinales»suscritos antes
del 17 de mayo de 1997), sin embargo, lo que puede ser paraddjico es que, ante dos situaciones
similares de incapacidad temporal, los efectos puedan ser distintos, seguin que haya existido o no
la expedicién de un alta por parte de los servicios médicos del Instituto Nacional de la Seguridad
Social.

Frente a esta interpretacion cabe otra que, con independencia del tenor literal del articu-
lo 131.1.bis -en la redaccién incorporada por el articulo 39 de la Ley 66/1997- logra una mayor cohe-
rencia con el ordenamiento de la Seguridad Social. La situacion de incapacidad temporal (delimita-
da por la existencia de unas dolencias, constatadas por los facultativos de la Seguridad Social, que
impiden la realizacién del trabajo o actividad que se venia desarrollando) produce la suspension de
la relacién laboral y con ella la de trabajo y remuneracidn, inherentes al contrato; la pérdida tempo-
ral de rentas provoca el nacimiento de una prestacion de Seguridad Social -la incapacidad temporal-
que sustituye, precisamente, esas rentas o ingresos.

(85) Articulo 45.1 c) del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores y articulos 106.4 y 131.bis TRSS.
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Una vez extinguido el subsidio econémico, es decir, cesada la incapacidad para €8&abajo

se ha de reanudar el contrato de trabajo y, consecuentemente, también los deberes y derechos reci-
procos inherentes al mismo, que son basicamente la realizacion del trabajo y la percepcién de un
salario por el mismo. Por ello, la extincion del subsidio de incapacidad temporal, a través del alta
expedida por el médico adscrito al Instituto Nacional de la Seguridad Social, provoca al tiempo la
extincion de la propia situacion de incapacidad temporal, sin que las competencias atribuidas a la
Entidad Gestora citada afecte a la conveniencia o necesidad de que el interesado siga recibiendo tra-
tamiento sanitario, cuestion esta que entra de lleno en las competencias de los Servicios de Salud.

Aunque esta Ultima es la interpretacion mas coherente con una consideracion en conjunto
del ordenamiento juridico, sin embargo, pueden plantearse dudas sobre su aplicacion, teniendo en
cuenta, se insiste, el propio tenor literal del articulo 131.1.bis TRSS, en la redaccién dada por el
articulo 39 de la Ley 66/1997.

Otra de las incOgnitas a despejar en el desarrollo de las previsiones del articulo 39 de la Ley
66/1997 se residencia en el alcance objetivo de las nuevas competencias atribuidas a los servicios
médicos del Instituto Nacional de la Seguridad Social, es decir, respecto a qué procesos cabria la for-
malizacién de las altas médicas por los indicados facultativos. En una primera aproximacion, podria
entenderse que esa facultad se circunscribe Gnicamente a aquellos procesos de incapacidad tempo-
ral gestionados por la indicada Entidad Gestora. Sin embargo, cabe otra alternativa consistente en
extender la facultad que se establece a los médicos del Instituto Nacional de la Seguridad Social, no
sélo a los procesos de incapacidad temporal gestionados por la mencionada Entidad Gestora, sino a
cualquier otro proceso de incapacidad temp@ml debido a las siguientes razones:

» Lafacultad de formalizacion de altas se enmarca dentro de los mecanismos de control de
la incapacidad temporal, mecanismos que no pueden confundirse con una merma de dere-
chos de los afiliados a la Seguridad Social, sino, en todo caso, como un medio de elimi-
nar o reducir la incidencia de la utilizacion indebida o fraudulenta de la proteccion social.

» Aungue los procesos de incapacidad temporal sean gestionados por el Instituto Nacional
de la Seguridad Social o por las Mutuas, son todos ellos procesos que afectan a una misma
prestacion de Seguridad Social, con los mismos requisitos respecto al nacimiento del dere-
cho y su mantenimiento, asi como que los pagos que se originen por los mismos se impu-
ten al presupuesto de la Seguridad Social, valorado en su conjunto.

(86) La extincion del subsidio de incapacidad temporal por el facultativo del Instituto Nacional de la Seguridad Social, a
través de la expedicion del respectivo parte de alta médica, se producira tras el reconocimiento del trabajador y de la
constatacion de que han desaparecido las dolencias o que, manteniéndose éstas, las mismas no inciden en la capaci-
dad de efectuar el trabajo o la actividad.

(87) En cualquier caso, se entiende que esta facultad de extincion de la prestacion econémica de incapacidad temporal por
la formalizacion de altas médicas expedidas por los facultativos adscritos al Instituto Nacional de la Seguridad Social
a procesos no gestionados por dicha Entidad Gestora no se puede extender a los procesos derivados de contingencias
profesionales, gestionados por las Mutuas, en cuyo caso corresponde a los facultativos de éstas expedir los partes médi-
cos de baja, confirmacion de la baja o de alta, de acuerdo con lo previsto en los Reales Decretos 575/1997 y 576/1997,
ambos de 18 de abril, y en la Orden de 19 de junio de 1997, que desarrolla el primero de ellos.
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* Que el propio tenor literal de la Ley no limita la expedicién de altas por los médicos del
Instituto Nacional de la Seguridad Social en los procesos de incapacidad temporal gestio-
nados por dicha Entidad Gestora, mientras que el articulo 131.bis TRSS se aplica a todos
los procesos de incapacidad temporal, con independencia de la Entidad Gestora que los
gestione.

CUANTIA DE LA PRESTACION ECONOMICA DE LA INCAPACIDAD TEMPORAL EN DETERMINADOS SUPUES
TOS ESPECIALES

Las modificaciones legales contenidas en la Leyad®mpafiamientoso afectan solamen-
te al mantenimiento del derecho de la prestacién econémica de incapacidad temporal, sino también
a la cuantia de dicha prestacion en determinados supuestos, que se concretan en el ambito de los tra-
bajadores por cuenta propia, asi como cuando la situacién de incapacidad temporal se origina en per-
sonas que, previamente, se encontraban en la situacién legal de desempleo.

Respecto al primer supuesto, la disposicion adicional decimoquinta de la Ley 66/1997 esta-
blece que, en el Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autbnomos, asi como
para los trabajadores por cuenta propia, incluidos en los Regimenes Especiales Agrario y de Trabajadores
del Mar, los porcentajes aplicables a la base reguladora para la determinacion de la prestacion eco-
ndémica por incapacidad temporal, serdn los vigentes respecto a los procesos derivados de contin-
gencias comunes en el Régimen General.

La legislacion anterior establecia los siguientes porcentajes, aplicables a la base reguladora de
la prestacion de incapacidad temporal erslgauestos indicados: desde el dia 15.° de baja, se apli-
caba a la citada base reguladora el 75 por 100, mientras que en el Régimen General, el porcentaje era
del 60 por 100, desde los dias 16.° al 20.° de la baja, ambos inclusive, y el 75 por 100, a partir del
21.° dia de la baj@s). De la modificacion legal se deriva que la prestacién econémica por incapa-
cidad temporal, en los procesos correspondientes a trabajadores por cuenta propia, tenga un impor-
te equivalente a aplicar, desde los dias 15.° al 20.° de I@®agl 60 por 100 de la base regulado-
ra; a partir del dia 21.° de la baja, ese porcentaje sera del 75 por 100.

(88) Los trabajadores por cuenta ajena tienen derecho a la prestacién econémica por incapacidad temporal, cuando la misma
deriva de enfermedad comun y accidente no laboral, desde el dia 4.° de la baja, en un importe equivalente al 60 por
100 de la respectiva base reguladora, si bien la prestacion, desde los dias 4.° al 15.°, ambos inclusive, y contados desde
la fecha de la baja, no es abonada por el sistema de la Seguridad Social, sino que queda a la responsabilidad directa
de las empresas, de conformidad con lo establecido en el parrafo segundo del apartado 1, articulo 131 TRSS (articu-
lo incorporado al ordenamiento de la Seguridad Social por el art. 6.° del Decreto-Ley 5/1992 -posteriormente dero-
gado y sustituido por la Ley 28/1992-).

(89) La disposicion adicional decimoquinta de la Ley 66/1997 afecta a los porcentajes a aplicar a la base reguladora para
la determinacién del importe de la prestacion, pero no a la fecha en que nace el derecho de la prestacién que, para los
trabajadores por cuenta propia, se efectia desde el dia 15.° de la baja, mientras que para los trabajadores por cuenta
ajena dicho nacimiento se produce, con cargo a la Seguridad Social, desde el dia 16.° de la baja.
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Un problema que se suscita es el deuantia de la prestaciéon poicapacidad temporal,
cuando la misma deriva de accidentes de trabajo, situacidon que puede concurrir en los trabajado-
res por cuenta propia incluidos en el Régimen Especial Agrario de la SeguridadSpde|
tenor literal de la disposicion legal podria interpretarse que, también en estos procesos, y en el perio-
do a partir del dia 15.° de la baja y hasta el 20.°, el porcentaje a aplicar a la base reguladora es el
del 60 por 10@91). Sin embargo, teniendo en cuenta la finalidad de la disposicién -la equiparacion
de la accién protectora por incapacidad temporal a cargo de la Seguridad Social-, asi como el con-
tenido de la propia memoria explicativa de la Lewxdeompafiamientola alternativa méas plau-
sible seria la de que la modificacion normativa afecta (nicaradot praesosde incapacidad
temporal, derivados de contingencias aoes, y no asi cuando el procesormapacidad tempo-
ral deriva de un accidente de trabajo o de una enfermedad profésinal

La otra modificacion legal que afecta a la cuantia de la prestacion econdémica por incapacidad
temporal incide en aquellos procesos correspondientes a personas que se encuentran en situacion de
desempleo, percibiendo la respectiva presta@®nEn la legislacion anteri@g@4)y en los supues-
tos indicados, el interesado percibia la prestacién correspondiente a la prestacion econémica por
incapacidad temporal en una cuantia igual a la prestacion por desempleo, salvo que la que corres-

(90) Los trabajadores por cuenta propia, incluidos en el Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social, tienen incluida
en el &mbito de la accién protectora dispensada, la derivada de accidentes de trabajo o enfermedades profesionales,
circunstancia que no concurre en los afiliados al Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o Auténomos.

(91) Hay que tener en cuenta que, conforme a la legislacion anterior al 1.° de enero de 1998, el porcentaje aplicable a la
base reguladora era, en todos los casos del 75 por 100, cualquiera que fuese la contingencia que dio origen a la pres-
tacion.

(92) Seria un contrasentido que, en ese animo de equiparacion de la accion protectora por incapacidad temporal de los tra-
bajadores por cuenta propia con la correspondiente a los trabajadores por cuenta ajena, aquéllos se vieran perjudica-
dos respecto a los procesos de incapacidad temporal originados por una causa profesional.

(93) Existe alguna controversia doctrinal sobre el alcance de la prestacién de incapacidad temporal en los casos en que el
interesado se encuentre, previamente, en una situacion de incapacidad temporal. Para algunos, resulta dificil que, desde
la situacion de desempleo se pueda causar derecho a una prestacion de Seguridad Social, como la de incapacidad tem-
poral, que tiene como finalidad bésica la de sustituir los salarios o ingresos, que una persona deja de obtener como
consecuencia de su cese temporal en el trabajo o en la actividad profesional, motivado por unas dolencias originadas
por una enfermedad o un accidente. Si, por definicion, el desempleado (salvo los casos de desempleo parcial) no puede
ejercer un trabajo o una actividad profesional y, por tanto, no puede procurarse los ingresos derivados de los mismos,
la consecuencia ldgica, en el supuesto de que a un desempleado se le prescriba un descanso para la restauracion de su
estado de salud, seria la de que el interesado continuase percibiendo la prestacion por desempleo, hasta el agotamiento
de la misma.

Para otros, por el contrario, es procedente que, en lo casos sefialados, se cause la prestacién econdémica por incapaci-
dad temporal. Para percibir la prestacion por desempleo es necesario encontrarse en lo que el propio ordenamiento de
Seguridad Social califica desituacion legal de desemple®@n la que es condicién que el interesado esté en disposi-

cién de trabajar, es decir, que aquél quiera y ptratiajar. La situacion de incapacidad temporal, como constatacién

de la incapacidad de efectuar temporalmente un trabajo, priva al interesado de esa posibilidad de realizar un trabajo,
con lo que la prestacion que corresponde en la indicada situacion es la propia de la prestaciéon econémica.

(94) Articulo 222.2 TRSS.
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pondiera por incapacidad temporal fuese superior, en cuyo caso percibiria est@gsniaen el

periodo de percepcion de desempleo no se ampliaria por el hecho de que el interesado pasase a la
situacion de incapacidad temporal. No obstante, hay que tener en cuenta que, aunque no se amplie
el periodo de percepcién de desempleo, una vez extinguido éste, el trabajador puede continuar per-
cibiendo la prestacion econdmica por incapacidad temporal, siempre que redna los requisitos exigi-
dos, con un plazo maximo de 18 meses, contados desde el momento en que nacid el derecho a la
incapacidad temporal. Reglas similares se aplican a los casos en que la desempleada pase a la situa-
cion por maternida(be).

La novedad legal, que Unicamente afecta a la prestacién econdmica por incapacidad tempo-
ral, manteniéndose sin variacion la regulacion por maternidad, consiste en la supresion de la posi-
bilidad de que, ante una determinada prestacion, se percibiese una u otra cuantia, segun fuese su
importe. Por ello y a partir de 1.° de enero de 1998, cuando un trabajador se encuentre percibiendo
las prestaciones por desempleo y pase a la situacién de incapacidad temporal, el interesado percibi-
ra la prestacion correspondiente a esta situacion (es decir, la prestacion de IT), si bien -y aqui resi-
de la modificacion legislativa- en cuantia igual a la prestacion por desempleo.

LA CONCATENACION ENTRE LA PERCEPCION DE LA PRESTACION POR INCAPACIDAD TEMPORAL Y DE
LA PRESTACION POR INCAPACIDAD PERMANENTE

La modificacién legal llevada a cabo en la prestacion econdmica por incapacidad temporal
(anterior prestacion de incapacidad laboral transitoria), a través de la Ley 42/1994, de 30 de diciem-
bre (titulada como otras posterioresaleedidas fiscales, administrativas y del orden soriedta-
blecié que, una vez agotado el periodo maximo de duracion de la prestacién de incapacidad tempo-
ral, se examinase necesariamente el estado del interesado, a efectos de su calificacion, en el grado
que correspondiese, como incapacitado permanente, examen que debia llevarse a cabo en el plazo
de tres meses, a partir de la fecha de extincion de la incapacidad tg@porid obstante y como
excepcion a la regla anterior, la propia Ley General de la Seguridad Social prevé que, en los casos
en que, continuando la necesidad de tratamiento médico, la situacion clinica del interesado hiciese
aconsejable demorar la citada calificacién, ésta podra ampliarse por el periodo preciso, que en nin-
gun caso podra superar los 30 meses siguientes a la fecha en que haya iniciado la incapacidad tem-
poral.

(95) Lacuantia de la prestacion pocapacidad temporatomo se ha sefialado y en los casos de procesos derivados de
contingencias comunes, es del 60 por 100 de la base reguladora respectiva, desde el 16.° al 20.° de la baja y del 75
por 100, a partir del dia 21.°. A su vez la prestacién econdmica por desempleo tiene un importe resultado de apli-
car a la base reguladora el 70 por 100 durante los primeros 180 dias, y el 60 por 100, a partir del dia 181. Por ello,

y a igualdad de base reguladora (aunque suele ser méas elevada en el caso del desempleo que en la prestacién de IT
por contingencias comunes) puede suceder que, a partir del dia 21.° de la baja, pueda ser de cuantia mas elevada la
prestacion pomicapacidad temporajue la correspondiente a desempleo. Desde luego, esta circunstancia si suele
originarse a partir del dia 181 de percepcion de la prestaciéon por desempleo.

(96) También se aplican a los desempleados varones que se acojan a determinados periodos de descanso por maternidad,
en los términos previstos en el articulo 48.4 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

(97) Véase parrafo primero, del apartado 2, del articulo 131.bis TRSS.
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El articulo 131 bis, apartado 3, regula los efectos respecto de las correspondientes prestacio-
nes econdmicas de la Seguridad Social de los indicados periodos de calificacién de la incapacidad
o de demora de la misma, precisando que, en esos periodos, se prorrogaran los efectos de la incapa-
cidad temporal, hasta el momento de la calificacion de la incapacidad permanente, en cuya fecha se
iniciara el percibo de las prestaciones de incapacidad permanente, salvo en los supuestos en que estas
Gltimas fuesen superiores a las que venia percibiendo el trabajador, en cuyo caso las prestaciones
econdmicas por incapacidad permanente se retrotraeran al momento de la extincién de la incapaci-
dad temporal. Esta regulacion tiene, a su vez, correspondencia con el contenido del articulo 134.1
TRSS, puesto que el periodo subsistente al agotamiento de la incapacidad temporal, y hasta que se
procediese a la calificacion, se considgpa legiscomo de incapacidad permanente, salvo en los
casos de demora de la calificacidn, en cuyo supuesto no se accede a la situacién de incapacidad per-
manente hasta tanto no proceda dicha calificacion.

De un analisis conjunto de ambos precef@8} se desprende una cierta contradiccién: de
una parte, el periodo de demora de la calificacién de la situacion de incapacidad permanente no se
considera como determinante de la situacion de incapacidad permanente -art. 134.1, parrafo 3.° TRSS-,
pero, de otra -art. 131.bis. 3- se abre la posibilidad de que, calificada la incapacidad permanente
(momento en el que se accede a la situacién de incapacidad permanente) las prestaciones corres-
pondientes puedan retrotraerse a la fecha de extincidn de la incapacidad temporal.

A su vez, hay que dilucidar en qué situacion se encuentra un interesado en ese periodo de
demora de la calificacién a efectos de la incapacidad permanente. Cuando, una vez extinguida la
prestacion econdémica por incapacidad temporal, la respectiva Direccién Provincial del Instituto
Nacional de la Seguridad Social, a través del dictamen del Equipo de Valoracion de la Incapacidad
-EVI- procede a la demora en la calificacidn, esta situacion se basa en un hecho incuestionable como
es que, en dicho momento, todavia no estan objetivadas unas dolencias previsiblemente permanen-
tes que afectan a la capacidad laboral del trabajador, puesto que, de lo contrario, lo procedente no
seria la demora en la calificacidn, sino precisamente la realizacién de ésta. En conclusién, acordada
la demora, el interesado se encuentra en una situacion préxima a la de incapacidad temporal, por
més que la misma se haya extinguido previamente.

Desde esta premisa, no resulta coherente que, una vez calificada la situacion de incapacidad
permanente y reconocidas las correspondientes prestaciones economicas, éstas puedan retrotraerse
al momento de la extincion de la incapacidad temporal, es decir, que puedan reconocerse unas pres-
taciones por incapacidad permanente por unos periodos en los que, realmente, no concurrian los
requisitos condicionantes de la situacion de incapacidad perm&@®nte

(98) Apartado 3 del articulo 131 bis y parrafo 3.° del apartado 1, del articulo 134, ambos del TRSS.

(99) No sucede la misma situacion en los casos en los que, entre la extincion de la incapacidad temporal y la calificacion
de la situacion de incapacidad permanente, no hay ninguna interrupcion, mas alla de la tardanza de la propia Administracion.
En estos casos, calificada la incapacidad permanente y reconocidas las correspondientes prestaciones econémicas, es
l6gico que aquéllas puedan retrotraerse a la fecha de extincion de la incapacidad temporal, puesto que, en principio,
las dolencias previsiblemente permanentes estaban objetivadas en dicha fecha (o, al menos nada hay que impida esa
consideracion).
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Tal vez, a dar solucién a esa contradiccion sefialada, el articulo 45 de la Ley 66/1997 modifi-
ca el parrafo 3.° del articulo 131.bis TRSS, en virtud del cual, y manteniendo el principio general de
la posibilidad de retrotraer los efectos econémicos de las prestaciones de incapacidad permanente a
la fecha de extincién de la incapacidad temporal, sin embargo, excepciona de la aplicacién del mismo
los supuestos en que, previamente a la calificacion, se haya procedido a una demora de la misma, en
los términos establecidos en el parrafo 2.°, apartado 1, articulo 131 bis, en cuyo caso, durante tales
periodos de demora se prorrogaran los efectos econdmicos de la incapacidad temporal hasta el momen-
to de la calificacion de la incapacidad permanente, en cuyo momento se iniciaran las prestaciones
correspondientes a esta Ultima.

No obstante, deben valorarse los efectos de la modificacion legislativa, asi como el alcance
de la misma. De la lectura del apartado 3 del articulo 131.bis TRSS se desprende que la Unica varia-
cion, frente a la normativa anterior, se residencia en los efectos econdmicos de las prestaciones por
incapacidad permanente, en los casos en que, extinguida la incapacidad temporal, no se procede
inmediatamente a la calificacién del estado del interesado, sino que se establece una demora en tal
calificacioén, sin que se alteren otros supuestos, como puede ser, entre otros, el de la determinacion
del hecho causante de la propia prestacién. Se entiende que una interpretacién que extendiese los
efectos de la modificacién normativa a aspectos diferentes a los efectos de las prestaciones econé-
micas por incapacidad permanente careceria de cobertura legal y, mas aln, si ello produjese un per-
juicio para el interesada00).

(100) Ese perijuicio para el interesado se derivaria, por ejemplo, si se entendiese que la nueva regulacién legal ha alterado
la fecha del hecho causante de la prestacion, pasandola desde la fecha de extincion de la incapacidad temporal a la
fecha de la calificacion del EVI. Debe tenerse en cuenta que es precisamente el hecho causante el que determina, a su
vez, los requisitos que debe acreditar el interesado.

Piénsese, por ejemplo, en una persona a la que se le extingue la incapacidad temporal, y sobre la cual existe un pro-
nunciamiento expreso de demora en la calificacién de la situacion incapacitante, calificacion que se lleva a cabo a los
10 meses del agotamiento de la incapacidad temporal. Si se entendiera causada la prestacion en el momento de la cali-
ficacion, el interesado veria incrementado el periodo minimo de cotizacién exigible, con el agravante de que, una vez
agotada la incapacidad temporal, no existe obligacion de cotizar; a su vez, la cuantia de la prestacion se veria modi-
ficada puesto que en su base reguladora podrian incluirse las correspondientes a esas mensualidades de demora, que
no estan cotizadas (lagunas de cotizaciéon que se tomarian por la cuantia de la base minima de cotizacion, en el caso
de trabajadores por cuenta ajena, o porimporte cerosen los casos de trabajadores por cuenta propia).

Por ultimo, también podria tener efecto en cuanto al propio acceso a la prestacion. El apartado 1, del articulo 138 TRSS
(en la redaccion dada por el art. 8.° de la Ley 24/1997, de 15 de julio, de consolidacién y racionalizacion del sistema
de la Seguridad Social) establece que no se reconocera el derecho a las prestaciones por incapacidad permanente, cual-
quiera que sea la contingencia que la origine, cuando el beneficiario, en la fecha del hecho causante de la prestacion
tuviese la edad de 65 afios y cumpliese los requisitos para acceder a la pension de jubilacion en el sistema de la Seguridad
Social.

Si se entendiese que el articulo 45 de la Ley 66/1997 hubiese variado la determinacién del hecho causante de la pres-
tacion de incapacidad permanente, cuando la calificacion ha venido precedida de un peviiedooday podria

darse el supuesto de que una persona cumpliese, en el transcurso de dicho periodo, la edad de 65 afios, con las con-
secuencias de la imposibilidad de acceso de una prestacion de incapacidad permanente.
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3.3. Modificaciones relacionadas con las prestaciones de muerte y supervivencia.

También las prestaciones por muerte y supervivencia, en particular las de viudedad y de orfan-
dad, son objeto de alteracion en su regulacion juridica por la Ley 66/1997, si bien con distinta inten-
sidad, pues si bien la modificacion de la pension de orfandad Gnicamente afecta a los requisitos que
deben cumplir los interesados, cuando tienen 18 o mas afios, por el contrario, en lo que se refiere a
la pension de viudedad, la modificacién es de mayor alcance, ya que la misma abre la posibilidad
de que puedan causarse pensiones de esta naturaleza (y por derivacion a las de orfandad), aunque el
causante de las prestaciones no se encontrase, en el momento del fallecimiento, en una situacién de
alta o de situacion asimilada a la de ¢ita).

PENSION DE ORFANDAD

La Ley 24/1997, de 15 de julio, de consolidacion y racionalizacion del sistema de la Seguridad
Social, modificé, a través de su articulo 10, el articulo 175 TRSS, posibilitando que se mantuviese
el derecho a las pensiones de orfandad o se generase un nuevo derecho, aunque el pensionista tuvie-
se mas de 18 afi@02), siempre que el mismo no ejerciese un trabajo por cuenta ajena o por cuen-
ta propia.

Larigidez de la Ley podria dar lugar a que se pudiese perder el derecho a una pensién de orfan-
dad por la realizacién de un trabajo o actividad, aunque el salario o los ingresos obtenidos de uno u
otra fuesen escasos y de menor cuantia que la pension, en cuyo caso, el Gnico recurso que le queda-
ba al interesado era el cese en el trabajo.

(101) No obstante, la reforma no introduce una modificacion profunda en la proteccién por muerte y supervivencia en la
Seguridad Social. En este sentido, véase SASTRE IBARRECHE, R.: «Proteccion por muerte en el Régimen General
de la Seguridad Social. La necesidad de una reforfeasas LaboralesNim. 39. Madrid. 1996. Un andlisis de la
reforma de la accién protectora llevada a cabo por la Ley 24/1997 se encuentra en MERCADER UGUINA, J.: «La
reforma de la accién protectora en la Ley 24/1997, de 15 de julio, de Consolidacién y racionalizacion del Sistema de
la Seguridad Social’Tribuna Social Diciembre. 1997.

(102) En la legislacion anterior a la Ley 24/1997, las pensiones de orfandad se extinguian cuando el pensionista alcanzaba
la edad de 18 afios, salvo que se tratase de huérfanos incapacitados. El limite de los 18 afios podia originar situacio-
nes de desproteccion social (con mayor incidencia en los casos de la denominada orfandad absoluta, es decir, inexis-
tencia de ambos padres), de ahi que desde varias instancias se solicitase su ampliaciéon. Esa ampliacion de los limites
de la pensién de orfandad también constituy6 un punto de atencién del Congreso de los Diputados, que lo incluy6 en
la Recomendacion 12.2 del denominaéacto de Toledo».

El articulo 10.Uno de la Ley 24/1997 dio nueva redaccion al articulo 175 TRSS, mediante el que manteniendo el prin-
cipio general de extincién de la pensién de orfandad cuando el beneficiario cumpliese los 18 afios (salvo en los casos
de personas incapacitadas), posibilité el mantenimiento del derecho hasta los 21 afios (23, en los casos de inexisten-
cia de ambos padres), en aquellos casos en que el pensionista no trabajase. El pase desde los 18 a los 21 afios se efec-
tia de forma paulatina, en los términos establecidos en la disposicion transitoria sexta.bis, en la redaccién dada por el
apartado Dos de la Ley 24/1997.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 180 -47 -

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



| NOVEDADES EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL: LEYES 65/1997 Y 66/1997 | José Antonio Panizo Robles

Para flexibilizar la rigidez anterior, el articulo 46 de la Ley 66/1997 modifica apartado 2 del
articulo 175 TRSS, posibilitando que se pueda simultanear el percibo de una pensién de orfandad y
la realizacién de un trabajo o de una actividad, siempre que los ingresos que obtengan de los mis-
mos no superen, en computo anual, el 75 por 100 de la cuantia, también en cémputo anual, del sala-
rio minimo interprofesional que se fije en cada momgria).

PENSIONES DE VIUDEDAD Y ORFANDAD CAUSADAS DESDE UNA SITUACION DE NO ALTA

La disposicion adicional decimotercera de la Ley 66/1997 modifica los apartados 1, 2 y 3 del
articulo 174 y el apartado 1 del articulo 175 TRSS, posibilitando que las pensiones por viudedad u
orfandad se puedan generar, aunque el causante, en el momento de su fallecimiento, no se encon-
trase en alta o en situacién asimilada.

Hasta el afio 1985 era una regla general que, a efectos de las correspondientes prestaciones,
el causante de la misma se debia encontrar en alta o en una situacién que el ordenamiento de la
Seguridad Social calificase de asimilacion al alta. Este principio general fue modificado por la Ley
26/1985, de 31 de julio, mediante la que posibilité que las pensiones de jubilacion y de incapacidad
permanente, estas Ultimas en los grados de invalidez absoluta y de gran invalidez, pudiesen causar-
se aunque el interesado no estuviese en alta en la Seguridad Social; sin embargo, esa posibilidad no
se extendio a las pensiones por muerte y supervivencia, lo cual podia ocasionar que unas personas
perdieran el derecho a una pension, aunque el familiar fallecido hubiese comgbigaloperio-
dos de aseguramienta@on el sistema, por el mero hecho de que, en la fecha del fallecimiento no se
encontrase en alta o en situacién asimilada.

Esta situacion se intenta remediar a través de la modificacion legislativa, en la que man-
teniendo los requisitos basicos para el acceso a una pensién de viudedad (matrimonio, situacion
de alta o asimilada por parte del fallecido y que el mismo hubiese completado el periodo mini-
mo de cotizacion exigido -500 dias dentro de los cinco afios anteriores al fallecimiento-), se esta-
blece que también tendran derecho a la pension de viudedad el cényuge superviviente aunque el
causante, en la fecha del fallecimiento, no se encontrase en alta o en situacion asimilada al alta,
pero condicionado dicho acceso a que aquél hubiese completado un periodo minimo de 22 afios
de cotizacion.

(103) Téngase en cuenta que la nueva regulacion legal de la pension de orfandad, en lo que respecta a los limites de edad,
asi como a la posibilidad de simultanear la percepcién de la pensién con la realizacién de un trabajo, siempre que los
ingresos obtenidos en el mismo no superen el 75 por 100 del salario minimo, se ha aplicado a las pensiones en favor
de los nietos 0 hermanos del causante, de conformidad y en los términos previstos en el articulo 22 de la Orden de 13
de febrero de 1967, en la redaccién dada por la disposicién adicional novena del Real Decreto 1/1998, de 9 de enero,
sobre revalorizacion de las pensiones de la Seguridad Social para el ejercicio 1998.

-48 - ESTUDIOS FINANCIEROS n.” 180

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



| NOVEDADES EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL: LEYES 65/1997 Y 66/1997 | José Antonio Panizo Robles

La nueva regulacion no sélo se aplica a los fallecimientos que se produzcan a partir de la entra-
da en vigor de la Ley 55/1997, sino que se le da caracter retroactivo, es decir, que es de aplicacion
también a los fallecimientos que se hayan producido anteriormente, si bien los efectos econémicos
no podran retrotraerse a una fecha anterior al 1.° de enero dgd498

La modificacion legal no altera los supuestos de distribucion de la pension de viudedad
cuando haya mediado separacién o divorcio, en cuyo caso, y en virtud de lo dispuesto en el apar-
tado 2 del articulo 174 TRS$05), el derecho a la pension de viudedad correspondera a quien sea
0 haya sido conyuge legitimo, en este ultimo caso siempre que no se hubiesen contraido nuevas
nupcias(106), en cuantia proporcional al tiempo vivido con el conyuge fallecido, con indepen-
dencia de las causas que hubieran determinado la separacion o diaxcio

Se aprovecha la modificacién legal para completar una laguna legal existente con anteriori-
dad, circunscrita a los supuestos en que, previamente al fallecimiento del causante, hubiese existido
nulidad del matrimonio. En estos casos, la practica administrativa venia negando el derecho a la pen-
sion de viudedad, en cuanto que entendia que la nulidad del matrimonio privaba de efectos al mismo,

(104) El caracter retroactivo se deduce del contenido del tercer parrafo, apartado 1, articulo 174 TRSS, en la redaccion dada
por la disposicién adicional decimotercera de la Ley 66/1997, a cuyo tenamjrgiin caso se tendra derecho al
cobm de cantidades correspondientes a ejercicios anteriores a 1.° de enero de E9B8sho de que se ponga limi-
te al derecho al cobro, indica que el derecho ha podido nacer antes, con lo cual se esta admitiendo el caracter retroac-
tivo de la disposicion, a pesar de la deficiente regulacion juridica. De otra parte, si no se quisiera dar caracter
retroactivo a la disposicion, su tenor literal seria absurdo, puesto que la fecha de publicacion de la Ley 66/1997 y su
entrada en vigor impediria que, en ningun supuesto, el derecho a la prestacion pudiera nacer el 1.° de enero de 1998.

(105) Incorporado en virtud de lo establecido en la disposicion adicional décima de la Ley 30/1981, de modificacién del
Cadigo Civil. Para un andlisis jurisprudencial de la cuestion, véase DE LOS COBOS ORIHUEL, F.: «Pension de viu-
dedad y divorcio. (Comentario de la STS de 21 de marzo de 12@%yalidad LaboralNum. 11. Madrid. 1997.

(106) EIl contraer nuevas nupcias supone causa de extincion de la pension de viudedad, a tenor de lo previsto en la Orden
de 13 de febrero de 1967 y, a partir de 1.° de enero de 1998, por imperio de lo establecido en la propia Ley General
de la Seguridad Social.

(107) Laforma de «prorratecde la pension de viudedad en los supuestos de concurrencia, en el momento del fallecimiento
del causante, de una persona que fuese cényuge de aquél con otra que lo hubiese sido también en un momento ante-
rior, ha sido objeto de variacion, tanto por variacién de los criterios administrativos aplicables, como por la modifi-
cacion de los criterios jurisprudenciales.

En un primer momento, kgprorrata» del importe de la pensién de viudedad se efectuaba teniendo en cuenta la pro-
porcién de los tiempos de convivencia efectiva con el causante, haciendo abstraccion de los periodos en los que no
existio6 matrimonio. Sin embargo, el Tribunal Supremo varié este criterio -SSTS de 21 de marzo, 10 de abril y 26 de
abril, todas ellas de 1995-, mediante los cuales se delimité el alcance de la distribucién proporcional de la pensién de
viudedad, en los supuestos sefialados, atribuyendo la totalidad de la pensién de viudedad a quien, en el momento del
fallecimiento, ostentaba la condicién de cényuge del fallecido; de esta cuantia, se minoraba, en favor de la persona
que hubiese sido en otro momento cényuge del causante, la parte proporcional de la pensién, en funcién del tiempo
convivido con aquél, proporcionalidad que se determina en razén de la relacion existente entre tales periodos y el que
va entre la fecha del primer matrimonio y el fallecimiento; es decir, quedo®dos en blancebenefician a quien,

en el momento del fallecimiento, ostenta la condicién de cényuge.

Estos criterios jurisprudenciales han sido recogidos en la practica administrativa por la Circular del Instituto Nacional
de la Seguridad Social 2/1997, de 20 de febrero.
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es decir, lo tenia como no celebrado. Sin embargo, el Tribunal Sufi@syentendié aplicable, por
analogia, lo dispuesto en la legislacion de Seguridad Social en los casos en que hubiese mediado
separacion o divorcio, a los supuestos de nulidad matrimonial, criterio que fue acogido por la prac-
tica administrativg109).

La nueva redaccion del apartado 2 del articulo 174 TRSS incorpora, a la Ley General de la
Seguridad Social, el criterio jurisprudencial antes sefialado, de manera que, en los casos de nulidad
matrimonial, el derecho a la pension de viudedad correspondera respecto del que no cupiera la apre-
ciacién de mala f€110).

Los criterios expuestos respecto de la pension de viudedad también se extienden a las pen-
siones de orfandad, siempre que el causante, en el momento del fallecimiento, no se encontrase en
alta 0 en una situacién asimilada a la misma, pero hubiese completado un periodo de cotizacion
de 22 afios. En tales casos, también podran generarse pensiones de orfandad.

Dada la intima relacién entre las distintas prestaciones por muerte y supervivencia -reguladas
en el Capitulo VIII, Titulo Il TRSS-, cabe la duda de si, respecto a las demas prestaciones econo6-
micas Yy, en particular, por lo que se refiere a las pensiones en favor de determinados familiares, (art.
176 TRSS), las mismas podrian reconocerse, con independencia de que el causante no se encontra-
se, en el momento del fallecimiento, en situacién de alta o asimilada al alta, pero hubiese completa-
do un periodo de cotizacién de 22 afios.

A pesar de la estrecha relacién entre las pensiones por muerte y supervivencia, se entiende
que la duda anterior ha de ser resuelta en sentido negativo, puesto que el articulo 172 TRSS condi-
ciona la posibilidad de causar derecho a las prestaciones por muerte y supervivencia, entre otros
requisitos, a que el causante cumpla la condicién general exigida en el nimero 1 del articulo 124
TRSS, es decir, a que se encuentre en una situacion de alta o asimilada, salvo disposicién legal expre-
sa en contrario. Esa disposicion expresa en contrario se prevé, respecto de las pensiones de viude-
dad y de orfandad, en la disposicién adicional decimotercera de la Ley 66/1997, pero sin que exis-
ta un pronunciamiento expreso respecto al articulo 176 de dicha Ley (que regula las prestaciones en
favor de familiares), por lo que cabe concluir que estas prestaciones no pueden causarse si el cau-
sante, en la fecha del fallecimiento, no se encuentra en alta o en situacion asimilada.

(108) Sentencias de 11 de febrero de 1985, 28 de diciembre de 1992, 1 de diciembre de 1993 y 11 de febrero de 1994.

(109) \Ease la Resolucion de la entonces Direccién General de Ordenacién Juridica y Entidades Colaboradoras de la Seguridad
Social, de 3 de abril de 1995 (BOE de 10 de abril de 1995).

(110) Conforme a lo previsto en el articulo 79 del Cédigo Civil, se presume la buena fe, por lo que habra que considerar
existente la misma salvo que, respecto del conyuge, se hubiese efectuado en la sentencia judicial pronunciamiento de
mala fe. Este criterio es el seguido en la Resolucion de la Direccién General de Ordenacion Juridica y Entidades
Colaboradoras de la Seguridad Social de 3 de abril de 1995.
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Por ultimo, indicar que la nueva regulacion en orden a la posibilidad de causar pensiones de
viudedad u orfandad, aunque el causante no se encontrase en alta o en situacion asimilada, se extien-
de a todos los Regimenes de la Seguridad Social, de acuerdo con el contenido de la disposicién adi-
cional octava TRSS, en la redaccién dada por el apartado Tres de la disposicién adicional decimo-
tercera de la Ley 66/1997.

3.4. Otras modificaciones en el marco de la accién protectora de la Seguridad Social: la vali-
dez de las cotizaciones correspondientes a periodos anteriores a la formalizacién del alta, en el
Régimen Especial de Autbnomos.

La validez de las cotizaciones correspondientes a periodos de actividad, pero anteriores a la
formalizacion del alta, en el Régimen Especial de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autdbnomos,
es un tema complejo que ha dado lugar a una secuencia de reglas juridicas dispares, a criterios admi-
nistrativos cambiantes y a diferentes pronunciamientos jurispruderitidles

Los Tribunales han venido entendiendo que las cotizaciones efectuadas a las antiguas
Mutualidades Laborales de Trabajadores Autébnomos, al amparo de la Orden de 30 de mayo de 1962,
y correspondientes a periodos de actividad anteriores al momento de la afiliacion a cualquiera de las
citadas Mutualidades tenian plena validez a efectos del reconocimiento y determinacion del derecho
a las correspondientes prestaciones de la Seguridad Social.

Asuvez, en lo que respecta a las cotizaciones correspondientes a periodos de actividades rea-
lizados en fechas anteriores a la formalizacion del alta, practicadas entre el 1.° de octubre de 1970
(es decir, en plena vigencia del Decreto 2530/1970, de 20 de agosto) y antes del 30 de marzo de 1986
(fecha de entrada en vigor del Real Decreto 497/1986, de 10 de febrero, que modificé el anterior),
dichas cotizaciones son vdlidas, una vez practicadas las correspondientes altas, como sefialan deter-
minadas sentencias del Tribunal Supré¢ma).

Por ultimo, respecto a las cotizaciones por periodos de actividad anteriores al alta a partir del
13 de marzo de 1986, las mismas no tienen efectos ni son validas para las prestaciones de la Seguridad
Social(113).

(111) Para un anélisis de la cuestién véase GARCIA-CASILLAS DIAZ, J.M.: «De nuevo sobre el pago extemporaneo de
las cuotas de Seguridad Social y sus efectos sobre las prestaciones econémicas de los trabajadores por cuenta propia».
ARANZADI SOCIAL. Nim. 10. Septiembre. 1997.

(112) Véanse las SSTS, dictadass en recursos para la unificacién de doctrina de 20 de febrero de 1993 o la de 8 de octubre
de 1996.

(113) Estos criterios han sido recogidos en la practica administrativa, como se recoge en el escrito de los Servicios centra-
les del Instituto Nacional de la Seguridad Social (Subdireccion General de Ordenacion y Asistencia Juridica), de 12
de junio de 1997.
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No obstante lo anterior, la disposicion adicional décima de la Ley 22/1993, de 29 de diciem-
bre, de medidas fiscales, de reforma del régimen juridico de la funcién publica y de la proteccion
por desempleo (disposicion cuyo contenido fue recogido en la adicional novena TRSS) establecié
que cuando, reuniéndose los requisitos para estar incluidos en el Régimen Especial de la Seguridad
Social de Trabajadores por Cuenta Propia o Autdnomos, no se hubiese solicitado la preceptiva alta,
en los términos y plazos reglamentariamente establecidos, las cotizaciones exigibles correspondientes
a periodos anteriores a la formalizacion del alta producirian efectos respecto a las prestaciones, una
vez fuesen ingresadas con los recargos que legalmente procedan, precisandose ademas que, sin per-
juicio de las sanciones administrativas que procedan por su ingreso fuera de plazo, las sefialadas coti-
zaciones darian también lugar al devengo de intereses, exigibles desde la correspondiente fecha en
gue debieron ser ingresadas, de conformidad con el tipo de interés legal del dinero vigente en el
momento del pag(i14)

En aplicacion de la disposicion legal sefialada, el Real Decreto 2110/1994, de 28 de octubre,
previo, a través de su disposicion transitoria segunda, que la validez de las cotizaciones por perio-
dos de actividad anteriores a la formalizacién del alta, en los términos sefialados, Gnicamente eran
de aplicacion respecto de las altas formalizadas a partir del 1.° de enero de 1994, fecha de entrada
en vigor de la Ley 22/1993.

La disposicidn transitoria segunda del mencionado Real Decreto 2110/1994 fue entendida
comoultra vires por el Tribunal Suprem¢L15), al entender que la restricciéon reglamentaria al
contenido de la Ley 22/1993, en el sentido de dar validez Gnicamente a las altas practicadas a par-
tir del 1.° de enero de 1994 no tenia cobertura legal y, en consecuencia, lo previsto en la misma
debia aplicarse a todos aquellos supuestos en que el hecho causante de la correspondiente presta-
cion se originase a partir de la indicada fecha, con independencia del momento en que se forma-
lizase el altg116). Este criterio jurisprudencial, dada su reiteracion, fue acogido en la préactica
administrativg117).

(114) De acuerdo con lo establecido en la disposicion adicional sexta de la Ley 65/1997, de 30 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 1998, el tipo del interés legal del dinero ha quedado fijado, a partir del 1.° de enero de 1998
en el 5'5 por 100.

(115) Criterio contenido en las SSTS de 10 y 11 de octubre y 15 de noviembre de 1996; o 28 de febrero y 11, 17, 18 y 20
de marzo, todas ellas de 1997, y dictadas en recursos para la unificaciéon de doctrina. Los criterios sefialados han sido
reiterados por sentencias posteriores.

(116) El criterio del Tribunal Supremo, aunque podria entenderse conforme con la literalidad de la disposicion adicional
décima de la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, deja en el aire la forma en la que se cumpla el requisito a que esa dis-
posicién adicional condiciona la validez de tales cotizaciones, cual es el que las mismas devengasen intereses a par-
tir del momento en que debieron ser ingresados y el momento de su efectivo ingreso.

(117) Escrito de la Subdireccién General de Ordenacion y Asistencia Juridica del Instituto Nacional de la Seguridad Social,
de 12 de junio de 1997.
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Sin embargo, la disposicion adicional segunda de la Ley 66/1997, introduce una precision
legal en la disposicién adicional novena TRSS, en el sentido de que lo previsto en la misma -es decir,
la validez de las cotizaciones practicadas en el momento del alta y por periodos de actividad ante-
riores a la misma- Unicamente es de aplicacién con respecto a las altas formalizadas a partir de 1.°
de enero de 1994. Con ello se lleva a norma con rango de Ley el contenido de la disposicion transi-
toria segunda del Real Decreto 2110/1994, el cual, como se ha sefialado habia sido tatirado de
vires por el Alto Tribunal.

4. Modificaciones en el ambito de la gestion de la Seguridad Social.

La Ley 66/1997 también modifica aspectos de la gestién de la Seguridad Social, en particu-
lar, en lo que respecta a la llevada a cabo por las entidades privadas en régimen de colabgyacion
puesto que la incidencia en el &mbito de la gestion llevada a cabo por las Entidades Gestoras publi-
cas se limita al contenido del articulo 35, el cual reproduce con pequefias alteraciones, el contenido
del apartado 2 del articulo 31 de la Ley 42/1994, sobre suministro de informacién a las Entidades
Gestoras. La modificacién Gnicamente consiste en alterar la menciéooagasismos correspon-
dientes del Ministerio de Justiciger la de«los Registros Civiles, dependientes de la Direccién
General de Registros y del Notariado del Ministerio de Justiciamo obligados a suministrar, en
colaboracion con los organismos correspondientes del Ministerio de Economia y Hacienda, a las
Entidades Gestoras de la Seguridad Social, responsables de la gestién de las prestaciones econémi-
cas y en el plazo de tres meses desde que se produzcan, los datos relativos a los fallecimientos, asi
como sobre el matrimonio de las personas viudas.

4.1. Incidencia en el ambito de actuaciéon de las Mutuas.

La Ley 66/1997, de 30 de diciembre, introduce modificaciones que afectan tanto en la confi-
guracion juridica de las Mutuas, como en lo que respecta a su ambito de actuacién. Por lo que se
refiere a este dltimo, la disposicion adicional decimocuarta establece un régimen de exclusividad
para las Mutuas, en lo que respecta a la gestion de la prestacion econdmica de incapacidad tempo-
ral de los trabajadores por cuenta propia.

(118) Las entidades colaboradoras de la Seguridad Social aparecen reguladas en la Seccion 4.2 del Capitulo VIII, Titulo I,
TRSS. Conforme al articulo 67 TRSS la colaboracién en la gestion de la Seguridad Social se lleva a cabo por las
Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social y por las empresas. Aunque
el apartado 2 del mismo articulo prevé que la colaboracion en la gestion pueda realizarse también a través de asocia-
ciones, fundaciones y entidades publicas y privadas, previa su inscripciéon en un registro publico, tal previsiéon no ha
sido objeto de aplicacion en la practica.
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Aunque tradicionalmente las Mutuas tenian un ambito de actuacion exclusivo -la gestion
de las prestaciones derivadas de accidentes de trabajo y enfermedades profadithadegar-
tir de principios de la década de los noventa se inicia un proceso que implica una constante amplia-
cion de este ambito. En tal sentido, la disposicién adicional undécima de la Ley 22/1993, de 29
de diciembre, previé que los trabajadores por cuenta propia podrian elegir entre tener cubierta o
no, a través de la Seguridad Social, la proteccién econdémica ante la situacion de incapacidad tem-
poral; en caso de que la eleccidn fuese por la cobertura de la situacion de incapacidad temporal,
los interesados podrian optar, a su vez, por que dicha prestacién fuese gestionada por la Entidad
Gestora respectiva o por una Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de
la Seguridad Socigl20). Esa posibilidad se incorporé a la disposicién adicional novena TRSS.

Las condiciones en que ha de ser llevada a cabo esa gestion las difiere la propia Ley a la norma
reglamentarig121), en la que deberan contenerse, asimismo, las férmulas que, con respeto de las
competencias de los Servicios de Salud en la expedicién de las altas y las bajas, permitan a las Mutuas
un control en la gestion de estas prestaciones.

La novedad que se produce con la disposicion adicional decimocuarta de la Ley 66/1997 resi-
de en que ubica en el ambito de actuacion de las Mutuas la gestién de la prestacion de incapacidad
temporal correspondiente a los trabajadores por cuenta propia, cuando los mismos opten por incluir,
dentro del ambito de la Seguridad Social, la cobertura de dicha prestacion. En tal sentido, y a partir
de 1998, la gestion de esa prestacion de la Seguridad Social se efectuara de la siguiente forma:

« Paralos trabajadores por cuenta propia que se afilien o formalicen el alta a partir de 1.° de
enero de 1998, y que opten por incluir, dentro del ambito de cobertura dispensada, la pres-
tacion de incapacidad temporal, la gestién de la indicada prestacién seré llevada a cabo
exclusivamente por tales Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social.

(119) Sobre los antecedentes, evolucién y régimen juridico de las Mutuas, si bien con anterioridad a las modificaciones de
los afios noventa, véase el estudio de SEMPERE NAVARRO, Régimen juridico de las Mutuas Patronales de
Accidentes de Trabajo. Ed. Civitas. Madrid. 1986.

(120) En la redaccion originaria de la disposicién adicional novena TRSS esa posibilidad de opcién se extendia, asimismo,
a las Mutualidades de Prevision Social. No obstante, esa posibilidad fue suprimida por la Ley 30/1995, de 8 de noviem-
bre, de Ordenacién y supervision de los seguros privados.

(121) Estas normas reglamentasasstablecen en el Reglamento de colaboracién de las Mutuas, aprobado por Real Decreto
1993/1995, de 7 de diciembre. Sobre la actuacion de las Mutuas respecto a la gestion de la incapacidad temporal deri-
vada de contingencias comunes, véase PEREZ ALONSO, M.A.: «La colaboracion de las Mutuas en la gestion de la
IT». Tribuna Social Octubre. 1996; PINEYROA DE LA FUENTE, A.: «Una nueva reordenacion de la gestion de la
Seguridad Social: las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social y la inca-
pacidad temporabRelaciones Laborale®Ntm. 14. Madrid. Julio. 1997; VIROLES PINOL, R.M.: «Colaboracién de
las Mutuas de Accidentes de Trabajo en la gestion de la incapacidad tenfpritebdad LaboralNum. 44. Madrid.

Diciembre. 1997 y RUIZ LARREA. Pap. cit.
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» De igual modo, aquellos trabajadores por cuenta propia, en alta antes de 1.° de enero
de 1998, y que, habiendo optado por la prestacién de incapacidad temporal, viniesen
recibiendo la misma a través de una Mutua, Unicamente podran variar la opcion ejer-
cida en favor de otra Entidad Colaboradora, sin que, en consecuencia, puedan ya optar
por que la gestion de la indicada prestacion sea ejercida por la Entidad Gestora corres-
pondientg(122).

Pero la mayor modificacion se produce a través de la disposicion adicional quincuagésima de

la Ley 66/1997, en virtud del cual se procede a dar nueva redaccion a determinados apartados del
articulo 68 TRSS, articulo que define a las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades
Profesionales de la Seguridad Social.

La modificacion consiste en dar nueva redaccion a los apartados 1, 2 y 3, y en afiadir un nuevo

apartado 7 al citado articulo 68 TR833), en el sentido siguiente:

(122)

(123)

En la Ley 66/1997 se produce una cierta disparidad entre el contenido de la disposicién adicional decimocuarta y el
articulo 68.2 TRSS, en la redaccion dada por la disposicion adicional quincuagésima de la Ley 66/1997. Atenor de la
primera y para todos los trabajadores por cuenta propia, que opten por tener cubierta la incapacidad temporal, la ges-
tién de la misma sera llevada a cabo por una Mutua; al no producir ninguna distincién la Ley, hay que entender inclui-
dos, dentro del términetrabajador por cuenta propia», a los trabajadores por cuenta propia, incorporados al Régimen
Especial de los Trabajadores del Mar. Por el contrario, el apartado 2 del articulo 68, en la nueva redaccién dada por
la disposicién adicional quincuagésima de la Ley 66/1997, al referirse al &mbito de actuacién de las Mutuas, Unica-
mente menciona a los trabajadores por cuenta propia de los Regimenes Especiales Agrario y de Trabajadores por
Cuenta Propia o Auténomos, excluyendo, indirectamente, a los incluidos en el Régimen de Trabajadores del Mar.

En la propia Ley se produce una contradiccion entre el inicio de la disposicion adicional quincuagésima y su conte-
nido. De acuerdo con el primero, el propésito de la modificacion es dar nueva redaccion a los apartados 1, 2, 3y 4 del
articulo 68 TRSS, incorporando un nuevo apartado 7 y manteniendo la redaccién de los apartado 5y 6; sin embargo,
en la disposicion Unicamente se da nueva redaccion a los apartados 1, 2 y 3, sin que figure ninguna redaccion al apar-
tado 4.

La contradiccion puede deberse a que, en la aprobacion final de la Ley, no se modificé el inicio de la disposicién adi-
cional, aunque si se varié su contenido. Esta disposicién, que no figuraba en el Proyecto de Ley remitido por el Gobierno,
ni en el texto aprobado por el Congreso de los Diputados, fue introducida a través de una enmienda al proyecto de
Ley, en su tramitacién ante el Senado, enmienda a través de la cual si se daba nueva redaccién al apartado 4 del articu-
lo 68 TRSS, pero que desaparecio en la aprobacion final del proyecto de Ley.

De otra parte, la redaccion definitiva del articulo 68 TRSS introduce una distorsiéon normativa, en cuanto que la dis-
posicién adicional quincuagésima de la Ley 66/1997 incorpora a dicho articulo 68 TRSS un nuevo apartado 7, cuan-
do, en la redaccion previa a la Ley 66/1996, el articulo 68 TRSS Gnicamente contaba con cinco apartados. En conse-
cuencia, de la redaccion final surge la duda de si, con la nueva redaccion de los apartados 1, 2 y 3 del articulo 68 TRSS,
los anteriores apartados 3, 4 y 5, pasan a numerarse como 4, 5y 6 (con lo cual tendria sentido la incorporacién de un
nuevo apartado 7) o, por el contrario, el articulo 68 TRSS cuenta con cinco apartados, numerados consecutivos, y un
nuevo apartado 7.

La duda tiene una trascendencia significativa, en cuanto que, en la primera hipétesis, se mantendria el anterior apar-
tado 3 del articulo 68 TRSS (que expresamente prohibia que las Mutuas pudieran dar lugar a la percepcion de bene-
ficios econdmicos de ninguna clase en favor de los asociados), que pasaria a constituir el nUmero 4; por el contra-
rio, en la segunda alternativa, este apartado desapareceria, puesto que el anterior apartado 3 del articulo 68 TRSS es
objeto de nueva redaccion por la disposicién adicional quincuagésima TRSS, aunque sin ninguna relacién con el
anterior contenido.
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e Através del nuevo apartado 1 se procede a la definicién de las Mutuas, incorporando par-
cialmente, el contenido del anterior apartado 1y el primer parrafo del apartado 2. Se man-
tienen las notas bésicas de las Mutuas, en el sentido de ser asociaciones de empresarios
legalmente constituidas, sin &nimo de lucro y con la responsabilidad mancomunada de sus
asociados, con la finalidad basica de colaborar en la gestién de la Seguridad Social, sin
perjuicio de la realizacion de otras prestaciones, servicios y actividades que le estén legal-
mente atribuidagl 24).

e Através del apartado 2 -de nueva redaccion- se enumeran las actividades que pueden rea-
lizar las Mutuas, como son las de gestién de las contingencias profesionales; la realizacion
de actividades de prevenci@r5), recuperacion y rehabilitacion previstas en la Ley, tanto
las comprendidas dentro de las contingencias profesionales, como las correspondientes a
su constitucién como servicios de prevencion; la colaboracién en la gestién de las presta-
ciones econdmicas de incapacidad temporal, derivadas de contingencias comunes; asi como
otras actividades, servicios o prestaciones que les atribuya la Ley.

* Mediante el apartado 3 -que mantiene buena parte de la redaccion del anterior apartado 2
del art. 68- se regulan las obligaciones que asumen las Mutuas en su actuacion como entes
colaboradores en la gestion de la Seguridad Social, consistentes en repartir entre sus aso-
ciados:

(124) De la nueva definicion legal destacan la desaparicion del objeto exclusivo en la gestién de las contingencias profe-

sionales, y su sustitucion por el de la colaboracion en la gestién de la Seguridad Social (en I6gica correspondencia con
la asuncion por parte de las Mutuas de la gestion de prestaciones derivadas de contingencias comunes -incapacidad
temporal-), asi como la consagracién dentro de la legislacion de la Seguridad Social, de la posibilidad de las Mutuas
de poder gestionar actividades o servicios al margen de la Seguridad Social.

Debe tenerse en cuenta que la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales, y su desarro-
llo posterior por el Reglamento de los Servicios de Prevencién, aprobado por el Real Decreto 39/1997, produce un
cambio significativo en la actuacion de las Mutuas, ya que, por primera vez, se amplia su campo de actuacion mas
alla de las tradicionales funciones gestoras de la Seguridad Social. Aunque la prevencién de los riesgos laborales, el
cuidado de lasalud laborab, se residencia en la empresa, la cual tendra que constituir o concertar la actuacion de

los correspondientes servicios de prevencién, la propia Ley prevé la actuacion en este campo de las Mutuas, en cuan-
to que su articulo 32 establece que estas entidades podran desarrollar para las empresas a ellas asociadas las funcio-
nes correspondientes a los servicios de prevencién, con sujecion a lo establecido en el apartado 5 del articulo 31,
apartado que condiciona la actuacion de los servicios de prevencion a la previa acreditacion por parte de la Administracion
Laboral.

En consecuencia, una vez que quedan acreditadas, las Mutuas podran desarrollar las funciones correspondientes a los
servicios de prevencion. La regulacion de la actuacion de las Mutuas en los &mbitos preventivos esta recogida en la
Orden del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, de 22 de abril de 1997.

(125) Paraun andlisis de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales y su incidencia en el ambito de actuacion de las Mutuas,

-56 -

véase APARICIO TOVAR, J. gl.: «La Ley 31/1995, de Prevencion de Riesgos Laborasadernos de Relaciones
Laborales. NUm. 7. Madrid. 1996; BLASCO LAHOZ, J.F.: «La actuacién de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social en el desarrollo de actividades de prevencion de riesgos labora-
les».Actualidad Laboral Num. 29, Madrid. Julio. 1997; GOERLICH PESET, J.M.: «Coordinacién de actividades
empresariales y prevencion de riesgos laboralesmalidad Laboral. Num. 8. Febrero 1997; GONZALEZ ESCANDON,

L.: «El papel de las Mutuas en el ambito de la prevencion de los riesgos labétaigsta de Trabajo y Seguridad

Social. Recursos Humandsd. Estudios Financieros. Num. 169. Abril. 1997.
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— El coste de las prestaciones derivadas de contingencias profesionales.

— El coste de los servicios y actividades de prevencioén relacionados con las contingen-
cias profesionales, asi como la contribucion a los servicios de prevencion y recupera-
cién y demas previstos en la propia Ley General de la Seguridad Social.

— Los gastos de la propia entidad, y

— Los costes derivados de la gestion de las prestaciones de incapacidad temporal, deri-
vadas de contingencias comunes.

e Como se ha sefialado, se mantiene la redaccion de los anteriores apartados 4 (regulador
del patrimonio histérico o privativo de las Mutuas), asi como 5 (que prevé la exencion tri-
butaria de las Mutuas en los mismos términos que las Entidades Gestoras).

¢ Por ultimo, se incorpora un nuevo apartado 7, que prevé gue la inspeccion y control de las
Mutuas quedan atribuidos al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, en los términos
sefialados en el articulo 5.2 ¢) de la propia Ley General de la Seguridaq126tial

4.2. Incidencia en el ambito de actuacion de las empresas que colaboran voluntariamente en

la gestion de la Seguridad Social.

La disposicion transitoria sexta de la Ley 66/1997 introduce una modificacion en el &mbito

de la colaboracion voluntaria de las empresas que, sin afectar a su regulacion egaggificgue

implica una alteracion del modo de financiacion de las mismas, asi como una congelacion respecto
a ulteriores autorizaciones. Ahora bien, el contenido de esta disposicion transitoria no afecta a todas
las empresas que colaboran voluntariamente en la gestion de la Seguridad Social, sino a aquellas en
las que el &mbito de colaboracion se circunscribe a las prestaciones de asistencia sanitariay a la inca-
pacidad temporal, cuando ambas prestaciones derivan de contingencias ¢ogaynes

(126)

(127)
(128)

En este apartado 7, de nueva incorporacion al articulo 68 TRSS, se produce una nueva distorsion normativa en el orde-
namiento de la Seguridad Social. Este apartado 7 se refiere a que las funcionsgedeién y contrel sobre las

Mutuas, ejercidas por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, se llevaran a cabo conforme al articulo 5.2 c). Sin
embargo este Ultimo articulo se refiere adaeccion y tutela sobre las Entidades Gestoras y colaboradoras, fun-
ciones que atribuye al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Departamento al que también corresponde, de acuer-
do con el parrafo d) del apartado 2, articulo 5.° TRSS, la inspeccion sobre la Seguridad Social (y, por tanto, también
sobre las Mutuas).

Asu vez, el apartado 1 del articulo 71 TRSS, no modificado por la Ley 66/1997, ubica dentro de las competencias del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, las dieeccion y tutela sobre las Mutuas, en los términos sefialados en

el apartado 5.2 c).

En lo que se refiere a los requisitos para la autorizacion de las empresas colaboradoras, las obligaciones que asumen.

De acuerdo con el articulo 77 TRSS, y dejando al margen la denominada colaboracién obligatoria existen tres moda-
lidades de colaboracion voluntaria que pueden ejercer las empresas, respecto de los trabajadores a su servicio. Una
primera modalidad que se limita a la dispensacion de las prestaciones sanitarias y al pago de la prestacién economi-
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La modificacion afecta a dos cuestiones basicas:

a) En primer lugar, en lo que respecta a la posibilidad de nuevas autorizaciones, en cuanto
que la disposicion transitoria sexta de la Ley 66/1997 establece que la modalidad de cola-
boracion voluntaria prevista en la letra b), apartado 1, articulo 77 TRSS (es decir, la que
esta relacionada con la asistencia sanitaria y la prestacion econémica por incapacidad tem-
poral, ambas derivadas de contingencias comunes) se entendera referida Gnicamente a las
empresas que viniesen colaborando con anterioridad a 1.° de enero de 1998, en tanto no
esté culminado el proceso de separacion de la financiacion del Sistema Nacional de la
Salud respecto a la Seguridad Social.

Para comprender la modificacion legal, debe considerarse la reforma de la estructura finan-
ciera del sistema de la Seguridad Social que se inicia en el ejercicio 1989, con la finalidad
de que, frente a lo que sucedia con anterioridad, las aportaciones del Estado a la Seguridad
Social no tuviesen un destino indiferenciado en la cobertura financiera de las obligacio-
nes del sistema, sino que pasaran a adscribirse a la financiacién de determinadas atencio-
nes y, basicamente, a las de asistencia sanitaria y a los complementos a minimos.

El tema de la modificaciéon de la estructura financiera de la Seguridad Social y la adecua-
cion de la misma a la naturaleza de las prestaciones del sistema, fue objeto de inclusion en
el Informe del Congreso de los Diputados sobre el sistema de la Seguridad Social, cono-
cido como«Pacto de Toledoxen cuya Recomendacién {129)se abogaba por una deli-
mitacion de las fuentes de financiacion de la Seguridad Social, acomodada a la naturale-
za de las prestaciones, en el sentido de que las prestaciones contributivas se financiasen a
través de cotizaciones sociales, mientras que las de naturaleza no contributiva o de apli-
cacion universal encontrasen su financiacion a través de las aportaciones del Estado a la
Seguridad Social.

En cumplimiento de esa Recomendacion, el articulo 1.° de la Ley 24/1997, de 15 de julio,
de consolidacion y racionalizacion del sistema de la Seguridad Social, introduce en el orde-
namiento juridico de la Seguridad Social la modificacién financiera de la Seguridad Social,

(129)
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ca de los trabajadores, cuando estas prestaciones derivan de un accidente de trabajo o de una enfermedad profesional;
una segunda modalidad (cuyo ejercicio requeria previamente que la empresa asumiese también la primera modalidad,
aunque en la actualidad tal requisito no es imprescindible, por lo que las empresas pueden optar por cualquiera de las
dos modalidades o, asumirlas conjuntamente) consistente en la dispensacién de la asistencia sanitaria a los trabaja-
dores y a sus familiares, asi como el pago de la prestacion econémica por incapacidad temporal, correspondientes a
los primeros, cuando tales prestaciones derivaban de un accidente no laboral o de una enfermedad comun; por ulti-
mo, una tercera modalidad en la que las empresas Unicamente asumen el pago de la prestacion por incapacidad tem-
poral derivada de contingencias comunes y correspondientes a los trabajadores a su servicio.

El contenido dekPacto de Toledopuede analizarse en: Ministerio de Trabajo y Seguridad Sdoi@rme de la
Ponencia del Congreso de los Diputados para el andlisis de los problemas estructurales de la Seguridad Social y de
las principales reformas que deben acometerstadrid. 1996.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.” 180

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



NOVEDADES EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL: LEYES 65/1997 Y 66/1997 | José Antonio Panizo Robles

delimitando claramente qué prestaciones del sistema son de modalidad contributiva y cua-
les tienen naturaleza no contributiva o universal, precisando, igualmente, con qué recur-
sos se financiaran unas y ot(as0). Sin embargo, la propia Ley 24/1997 no establecio
tajantemente, y a partir de su entrada en vigor, la separacion financiera, sino que, al igual
gue en otras materias, prevé un periodo de aplicacién gradual de forma que dicha adecua-
cién financiera se aplicase, en su integridad y como maximo, en el afio 2000.

Del tenor literal de la propia disposicién transitoria sexta de la Ley 66/1997 parece des-
prenderse que, hasta tanto no esté culminado el proceso de separacion total de las fuentes
de financiacion de la asistencia sanitaria, es decir, hasta el afio 2000 (o en una fecha ante-
rior, si antes del ejercicio indicado dicho proceso se culmina en su intedtigBdho

podran autorizar mas empresas que colaboren voluntariamente en la gestion de la Seguridad
Social, en relacién con las prestaciones de asistencia sanitaria e incapacidad temporal, deri-
vadas de contingencias comunes.

b) Lasegunda modificacion se relaciona con el modo de compensacién de estas empresas cola-
boradoras, en correspondencia a las obligaciones que asumen, cuales son la dispensacion
de la asistencia sanitaria y el pago de la prestacién econémica por incapacidad temporal.

El modo de financiacion de estas empresas venia determinado por el contenido del articu-
lo 77 TRSS, mediante el que se establece que las empresas tienen derecho a deducir las
cotizaciones a ingresar, mediante la aplicacién del coeficiente que estableciese el Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales. Las previsiones legales aparecen desarrolladas en el articu-
lo 62 del Reglamento General sobre cotizacién y liquidacion de otros derechos de la
Seguridad Social, aprobado por Real Decreto 2065/1974, de 22 de diciembre, que esta-
blece la forma de determinacién de los citados coefici¢raes

(130)

(131)

(132)

De acuerdo con el articulo 86.2 TRSS, en la redaccion que le da el articulo 1.° de la Ley 24/1997, tienen naturaleza
contributiva las prestaciones econémicas de la Seguridad Social (con excepcién de las pensiones por vejez e invali-
dez no contributivas, las asignaciones econémicas por hijo a cargo y, en su caso, los complementos a minimos de pen-
siones) y la totalidad de las prestaciones, econémicas o en especie, derivadas de contingencias profesionales; el resto
de las prestaciones se definen como no contributivas. En funcién de esta delimitacion, las prestaciones no contributi-
vas se financian con aportaciones del Estado a los Presupuestos de la Seguridad Social, mientras que las prestaciones
contributivas se financian con aportaciones del Estado a los Presupuestos de la Seguridad Social, mientras que las
prestaciones contributivas se financian con cotizaciones sociales y el resto de los recursos sefialados en las letras
c) -cantidades recaudadas en concepto de recargos, sanciones u otros de naturaleza analoga-, d) -frutos, rentas y cual-
quier otro producto de sus recursos patrimoniales- y e) -cualquier otro ingreso-, del apartado 1 del articulo 86.

Un andlisis de la financiacién de la Seguridad Social puede encontrarse en BARRADA RODRIGUEZ, A. y GON-
ZALO GONZALEZ, B.: «La financiacion de la proteccién social en Espafia. A prop6sito del Pacto de TOES0».

Coleccion Estudios. Madrid. 1997; o PINEYROA DE LAFUENTE, A.: «La reforma financiera de la Seguridad Social

en la Ley 24/1997, de 15 de julid®elaciones Laborale®lim. 23. Madrid. Diciembre. 1997.

Para el afio 1998 aun se preven aportaciones provenientes de cotizaciones sociales para la financiacion de la asisten-
cia sanitaria, dispensada a través de la Seguridad Social, por un importe de 103.000 millones de pesetas. Véase el con-
tenido del articulo 11 de la Ley 65/1997, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1998.

Estos coeficientes habrian de determinarse en funcién de la relacién existente entre el gasto presupuestado para las
prestaciones que afecten a la colaboracion y el total previsto, teniendo en cuenta, ademas, las exigencias de la solida-
ridad general, implicita en el sistema de la Seguridad Social. Para el afio 1997, dicho coeficiente quedé fijado en
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La modificacién de la estructura financiera de la Seguridad Social, y el hecho de que la
mayor parte de la financiacién de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social se finan-
ciase a través de aportaciones del Estado -procedentes de impuestos- y no por cotizacio-
nes sociales, hacia preciso la adecuacién de la forma de resarcimiento de las empresas cola-
boradoras de la Seguridad Social. Atal fin, el Real Decreto 1426/1997, de 15 de septiembre,
dio nueva redaccion al articulo 62 del Reglamento General de Cotizacion, en el sentido de
gue en la determinacion de los coeficientes habria de tenerse en cuenta la relacion entre
las prestaciones a que afectase la colaboracién y el total previsto, en la medida en que unas
y otro estuviesen financiados por cotizaciones soqiaba$

Sin embargo, la transitoria sexta de la Ley 66/1997 da un paso mas alla, en logica cohe-
rencia con la entrada en vigor de la Ley 24/1997, y modifica la misma forma de compen-
sacion de las empresas colaboradoras, al indicar que la compensacion por las obligacio-
nes asumidas, en lo que respecta a la asistencia sanitaria, se establecera en funcion de los
trabajadores protegidos, y dara lugar a la percepcién de un importe que no podra ser infe-
rior al que se venia recibiendo por la empresa (en el afio 1997), salvo que este Ultimo impor-
te fuese superior al coste medio, medido en el &mbito del Instituto Nacional de la Salud,
de las prestaciones que cubre la colaboracion, en cuyo caso, sera dicho coste el limite de
la compensacién a realizar. Ademas, difiere a norma reglamentaria los procedimientos para
hacer efectiva la compensacion econdmica.

En definitiva, habrd que esperar a la aprobacién de las normas reglamentarias de aplica-
cién de la transitoria sexta de la Ley 66/1997, para conocer la cuantia 0, al menos, los pro-
cedimientos de determinacion de la compensacién y del modo de hacerla €fegliva

(133)

(134)

-60 -

el 0'09, en lo que respecta a la prestacion de asistencia sanitaria y el 0'05, en lo concerniente a la prestacion econé-
mica por incapacidad temporal. Estos coeficientes se aplican sobre las cuotas integras a ingresar (es decir, al resulta-
do de aplicar a las correspondientes bases de cotizacion de los trabajadores el tipo de cotizacion que esté vigente en
cada momento). Véase el contenido de los articulos 15y 16 de la Orden del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
de 27 de enero de 1997, por la que se desarrollan las normas de cotizacion a la Seguridad Social, desempleo, Fondo
de Garantia Salarial y formacion profesional, contenidas en la Ley 12/1996, de 30 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para 1997.

Para algunos, la nueva redaccion del articulo 62 del Reglamento General de cotizacién y liquidacion de otros dere-
chos de la Seguridad Social, llevada a cabo por el Real Decreto 1426/1997, podria entrar en vicios de ilegalidad si el
mismo se interpretaba en el sentido de no permitir que las empresas pudieran deducir el equivalente a las obligacio-
nes asumidas en las cotizaciones a ingresar.

En este sentido, hay que tener en cuenta que las normas de cotizacion a la Seguridad Social para 1998, inicamente
han establecido el coeficiente de deduccién de la cotizacién, para las empresas que colaboran voluntariamente en la
gestion de la asistencia sanitaria y de la prestacion econdmica por incapacidad temporal, derivadas de contingencias
comunes, en lo que respecta a esta Ultima prestacion (coeficiente que ha quedado fijado en la misma cuantia que en
el afio 1997, es decir, en el 0'05), mientras que, en lo que se refiere a la asistencia sanitaria, se dispone que la com-
pensacién econdmica se efectuara de acuerdo con lo que determine la Autoridad Sanitaria, de acuerdo con lo estable-
cido en la disposicion transitoria sexta de la Ley 66/1997, sin que hasta tanto, puedan aplicarse a estos efectos coefi-
cientes reductores sobre la cuota integra de la Seguridad Social.

Véase el contenido de la disposicion transitoria cuarta de la Orden del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, de
26 de enero de 1998, por la que se desarrollan las normas de cotizacién a la Seguridad Social, desempleo, Fondo de
Garantia Salarial y formacion profesional, contenidas en la Ley 65/1997, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales
del Estado para 1998.
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5. Modificaciones en el ambito de la proteccién por desempleo.

Por ultimo, la Ley 66/1997 también introduce determinadas modificaciones en el @mbito de
la proteccion por desempleo, tanto en lo que respecta a las prestaciones contributivas, como en lo
gue respecta al &mbito de la modalidad asistencial o no contritigbya

Las modificaciones introducidas son las siguientes:

5.1. Objeto de la proteccién por desempleo.

El articulo 203 TRSS, en su apartado 3, define el desempleo parcial como aquel que se pro-
duce cuando el trabajador ve reducida temporalniesggsu jornada ordinaria de trabajo, al menos
en una tercera parte, siempre que el salario sea objeto de una reduccién analoga, lo que obligaba a
determinar lo que se entendia por jornada ordinaria, maxime teniendo en cuenta la nueva regulaciéon
del trabajo a tiempo parcial contenida en el Estatuto de los Trabajédmes

Con esta finalidad, el articulo 40 de la Ley 66/1997 introduce un nuevo parrafo al apartado 3
del articulo 203 TRSS, delimitando que, a efectos del desempleo parcial, se entiende por reduccion
temporal de la jornada ordinaria la que se autorice por un periodo de regulacién de empleo, sin que
se consideren comprendidas entre ellas las reducciones de jornadas definitivas o que se extiendan a
todo el periodo que resta de la vigencia del contrato de trabajo.

5.2. Prestaciones de desempleo a que se tenga derecho durante la tramitacién de recursos
contra sentencias que declaren la improcedencia del despido.

El articulo 208 TRSS define la situacién legal de desempleo, delimitando los requisitos para
encontrarse en tal situacion y, como consecuencia de ello, para que los interesados puedan benefi-
ciarse de las correspondientes prestaciones siempre que retinan los demas requisitos exigidos.

(135) Para el andlisis de la regulacion juridica del desempleo, véase ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J.L.:
Instituciones de Seguridad Sociall. Civitas. Madrid. 1997. También en DESDENTADO BONETE, A. y MERCADER
UGUINA, J.: El desempleo como situacién protegida. (Un estudio sobre los problemas del acceso a la proteccién en
el nivel contributivo y en el asistenciafd. Civitas. Madrid. 1996. Desde otras perspectivas MONEREO PERES,
J.L.: «El modelo espafiol de proteccion contra el desempleo», en ASafuridad Social y proteccion social: Temas
de actualidadMadrid, Marcial Pons. 1996 o GARCIAMURCIA, J.: «La proteccién por desempleo: una resefia de la
jurisprudencia constitucionalActualidad LaboralNUm. 4. 1993.

(136) Como ha sefialado la doctrina la exprestémporalmentesontenida en el articulo 203 TRSS no excluye la pérdi-
da definitiva. Véase ROMERO DEL BUSTILLO, S.: «Desempleo nivel contribut@oadernos de Derecho Judicial
T. X. 1996.

(137) Sobre los problemas entre el desempleo parcial y la modificacién de las condiciones de trabajo, véase DESDENTADO
BONETE, A. y MERCADER UGUINA, J.op. cit.,pag. 101y ss.
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Sin embargo, la doctrina habia expuesto la problematica creada en los casos en que, habién-
dose declarado por sentencia de Juzgado el despido improcedente, el empresario hubiese optado por
la indemnizacion, y el trabajador hubiese planteado el correspondiente recurso. Durante esta situa-
cion el trabajador, conforme a lo previsto en el articulo 111 de la Ley de Procedimiento Laboral, se
encontraba en situacién legal de desempleo, pero sin que dicha situacién legal apareciese reflejada
en el TRSS. Todo ello planteaba problemas respecto al régimen juridico de la prestacion por desem-
pleo, puesto qué38), admitiendo que, durante la tramitacién del recurso, el trabajador se encuen-
tra en situacion legal de desempleo, uno de los problemas es la determinacion del momento en que
tal situacién nace, en el sentido de si ese momento hay que fijarlo en la notificacion al trabajador de
la resolucion judicial que declara la improcedencia del degjgdp ahora bien y, sobre todo, a efec-
tos del transcurso de los plazos de inscripcion, como quiera que el trabajador no conoce la situacion
legal de desempleo hasta que se le notifique la opcion del empresario, y que la obligacion del pago
de salarios de tramitacién termina con la notificacion de la sentencia que declare la improcedencia,
la doctrina se inclinaba por que el plazo de inscripcidon comenzase a correr con la notificacion al tra-
bajador de la opcién del empresario, y los efectos econdmicos se deberian iniciar a partir de la noti-
ficacién de la sentenc{a40).

Para poder dar solucién a los problema apuntados, el articulo 43 de la Ley 66/1997 adiciona
un nuevo apartado 3 al articulo 208 TRSS, a cuyo tenor, en los supuestos previstos en la letra b),
apartado 1, del articulo 111 del Texto Refundido de la Ley de Procedimiento l(aboyas decir,
en los casos en que, declarado el despido como improcedente, el empresario opte por la indemniza-
cion, durante la tramitacion del recurso contra la respectiva sentencia, sea interpuesta por el traba-
jador o por el propio empresario, se entenderd como situacién legal de desempleo involuntario, con
derecho por parte del interesado a percibir las prestaciones por desempleo, siempre que redna los
demas requisitos exigidos.

En tales casos, la duracidn de las prestaciones serd la que esté establecida, segun se trate de
las prestaciones por desempleo (art. 210 TRSS) o de subsidio por desempleo (art. 216.2 TRSS), en
funcién de los periodos de ocupacion cotizada acreditados, y considerando que el periodo de trami-
tacion del recurso se considerara como de ocupacién cotizaja

(138) Véase ALONSO OLEA, M.y TORTUERO PLAZA, J.bp. cit.pag. 214 y ss. También SANCHEZ-URAN AZANA,
S.: «Sobre la situacion legal del trabajador en el recurso por despido improceffémiaa. Social Nim. 77. 1997.

(139) Esta seria la solucién l6gica de acuerdo con el articulo 208.1.1 ¢) TRSS, y los articulos 1.1 d), 5.1 y 21 del Reglamento
de Prestaciones por Desempleo, aprobado por Real Decreto 625/1985, de 2 de abril.

(140) Véase DESDENTADO BONETE, A. y MERCADER UGUINA, dp. cit. pag. 71y ss.
(141) Aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 2 de abril.

(142) De acuerdo con lo establecido expresamente en el segundo parrafo de la letra b), apartado 1, articulo 111 de la Ley de
Procedimiento Laboral.
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No obstante, la modificacién legal operada no despeja todas las dudas sefialadas por la doc-
trina y que se han apuntado anteriormente.

5.3. Reanudacién del derecho a la prestacién o del subsidio por desém3eo

El articulo 212 TRSS establece las causas y, en su caso, el tiempo de suspension del derecho
a la prestacion por desempleo. Estas causas son la de no comparecer ante la Entidad Gestora; no
renovar la demanda de empleo; no devolver en plazo a la Entidad Gestora el correspondiente justi-
ficante de haber comparecido para cubrir las ofertas de empleo facilitadas; mientras el interesado se
encuentra prestando servicio militar o realizando la prestacion social sustitutoria (salvo que aquél
tuviese cargas familiares y sus rentas no superasen el salario minimo); durante el periodo de cum-
plimiento de condena, con privacion de libertad (salvo que se dé el supuesto de cargas familiares y
no disponer de ingresos suficientes, en la cuantia antes sefialada), y mientras esté realizando un tra-
bajo de duracion inferior a 12 meges4).

No obstante, la Leyguardaba silencio» sobre la forma y el momento de reanudacion del
derecho suspendido, cuando hubiesen desaparecido las causas que dieron lugar a la suspensién, mate-
ria que es objeto de regulacién expresa a través del articulo 42 de la Ley 66/1997, mediante el que
se incorpora un nuevo apartado 3 al articulo 212 TRSS, a tenor del cual el derecho a la prestacion
se reanuda:

» De oficio por la Entidad Gestora, transcurrido un mes desde la declaracién de la suspen-
sion del derecho en los casos en que dicha suspension se haya producido por incumpli-
miento por parte del interesado de las obligaciones de comparecer ante la Entidad Gestora,
renovar la demanda de empleo o devolver el correspondiente justificante de haber com-
parecido para cubrir las ofertas de empleo facilitadas.

» Enlos casos en que el derecho se hubiese suspendido por las causas de cumplimiento del
servicio militar o la prestacidn social sustitutoria, por cumplimiento de condena con pri-
vacion de libertad o la realizacion de trabajos de duracién inferior a 12 meses, el derecho
se reanudard previa solicitud del interesado, siempre que se acredite que han finalizado las
causas de suspension 0, en su caso, que se mantienen los requisitos de carencia de recur-
sos 0 existencia de responsabilidades familiares.

(143) Un analisis del subsidio de desempleo se encuentra en ORDEIG FOS, J.M.: «El subsidio de desempleo en la Ley
General de la Segundad Sociakstualidad LaboralNum. 24. 1996.

(144) Para un andlisis de las causas de suspensioén, con un contenido amplio de citas doctrinales y jurisprudenciales. Véase
ALONSO OLEA, M.y TORTUERO PLAZA, J.L, op. cit.221 y ss.
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En estos casos, el derecho a la reanudacién nacera a partir de la fecha de desaparicion de la
causa de la suspension, siempre que se solicite en el plazo de los 15 dias siguientes, implicando la
solicitud la inscripcién como demandante de empleo, si es que la misma no se hubiese efectuado
previamente. Si la solicitud se presenta transcurrido dicho plazo, los efectos de la reanudacion se
produciran en la fecha de la solicitud, perdiendo el interesado tantos dias del derecho de la presta-
cion (o del subsidio) como medien entre la fecha en que hubiese tenido lugar la reanudacion del dere-
cho, de haber presentado la solicitud en el plazo de los 15 dias a la desaparicién de la causa de la
suspension, y aquella en que se hubiese formulado realmente la solicitud.

5.4. Beneficiarios del subsidio por desempleo en los casos de presos ligraios

La Ley 34/1984, de 2 de agosto, de Proteccion por Desempleo, consideré como beneficiarios
de la proteccion del subsidio por desempleo a quienes hubiesen sido liberados por cumplimiento de
condena o remision de la pena, sin que tuviesen derecho a las prestaciones por desempleo, afiadien-
do el Real Decreto-Ley 3/1989 el requisito adicional de que la prision de privacion de libertad hubie-
se sido por un tiempo superior a los seis m@sE®y siempre que careciesen de recursos suficien-
tes, circunstancia que concurre cuando los ingresos disponibles no superan el 75 por 100 de la cuantia
anual del salario minimo interprofesional, excluida la parte proporcional de las pagas extraordina-
rias.

La diccion literal a que los interesaddsubiesen sido liberados de prisiéiracia surgir la
duda sobre si las personas que, aun mediando la comision de un delito y en razén de la edad, no
ingresaban en un centro penitenciario, sino en otro centro de internamiento, al salir de dicho centro
tenian o no derecho al subsidio de desempleo, cumpliendo los demas requisitos. La duda anterior se
resuelve en sentido positivo, puesto que el articulo 41 de la Ley 66/1997 modifica la letra d), del
apartado 1, articulo 215 TRSS, declarando expresamente comprendidos en la situacion de liberados
de prisién a los menores liberados de un centro de internamiento en el que hubiesen ingresado como
consecuencia de la comision de hechos tipificados como delitos, siempre que, ademas de haber per-
manecido privados de libertad por un tiempo no inferior a seis meses, en el momento de la libertad
fuesen mayores de 16 afios (edad de acceso al trabajo).

(145) Para un andlisis de la problematica que presenta el reconocimiento del subsidio de desempleo a las personas libera-
das de prisién, véase DESDENTADO BONETE, A. y MERCADER UGUINAgQ. cit, pags. 106 y 150.

(146) Originariamente, el requisito adicional de que la privacion de libertad hubiese durado, como minimo, seis meses, fue
introducido por el articulo 12.4, del Reglamento de Prestaciones por Desempleo. Este requisito adicional fue decla-
rado nulo por la STS (Sala 3.2) de 26 de marzo de 1990, por entender que una norma reglamentaria no podia estable-
cer un requisito adicional, y limitativo del derecho, no previsto en la Ley, si bien esta declaracion de nulidad fue revo-
cada por la STS (Sala Especial) de 11 de junio de 1991. De todas formas, tanto la declaraciéon de nulidad como su
revocacion posterior, carecian de virtualidad en la fecha en que fueron dictadas, ya que la posible causa de falta de
cobertura legal ya habia sido superada por el articulo 20 del Real Decreto-Ley 3/1989, cuya redaccion pasoé al Texto
Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral.
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5.5. Determinacién de la base reguladora de las prestaciones por desempleo.

La ultima modificacion introducida por la Ley 66/1997 en materia de proteccion por desem-
pleo, afecta a la determinacién de la base reguladora de las prestaciones por desempleo. Conforme
a lo establecido en el apartado 1 del articulo 211 TRSS, la base reguladora de la prestacion por desem-
pleo es el promedio de la base por la que se haya cotizado por tal contingencia durante los Gltimos
seis meses anteriores a la declaracion de la situacion legal de desempleo.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 224 TRSS, la base de cotizacion para la contingen-
cia de desempleo, en todos los Regimenes que tengan cubierta la misma, es la correspondiente a las
contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, por lo que, para la determina-
cion de estas Ultimas, habra que estar a lo que, en cada momento, se establezca para la cotizacién de
las contingencias profesionales de la Seguridad Social.

Pues bien, la base de cotizacién para las contingencias profesionales viene determinada por
las retribuciones que perciba el trabajador, sin mas excepcién que los conceptos no computables pre-
vistos en el apartado 2 del articulo 109 TRSS, con la particularidad de que, a efectos de la cotiza-
cion de tales contingencias profesionales, si se computan los importes percibidos en razén de las
horas extraordinarias, importes que se excluyen para la cotizacion a la Seguridad Social por contin-
gencias comunes. Por ello, las cuantias percibidas por horas extraordinarias entraban a formar parte
de la base de cotizacion de la contingencia por desempleo, y, en consecuencia, también de la base
reguladora de las prestaciones.

Esta correspondencia entre cotizacion y prestacién se altera a partir de 1.° de enero de 1998,
al modificar la disposicion adicional decimoctava de la Ley 66/1997 el apartado 1 del articulo 211
TRSS, pues, manteniendo el principio general de que la base reguladora de la prestacion por desem-
pleo sera el promedio de la base por la que se haya cotizado por la respectiva contingencia durante
los 180 diag147) anteriores a la situacion legal de desempleo, sin embargo, se precisa que en el
célculo de la base reguladora de la prestacion se excluira la retribucion por horas extraordinarias,
con independencia de su inclusién en la base de cotizacion y de su inclusion en el certificado de la
empresa. Es decir, que mientras que las retribuciones por horas extraordinarias son objeto de coti-
zacion a la contingencia por desempleo, sin embargo, tales cuantias no van a tener su reflejo en las
cuantias de las prestaciones.

(147) Notese que en la redaccion anterior se aludia a las bases por las que se hubiese cotizado en los seis meses anteriores
a la situacion legal de desempleo mientras que en la nueva regulacion se alude a los «180 dias».
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Con la nueva regulacién, se produce, con respecto a la cotizacion por desempleo, una situa-
cién semejante a la que concurre con la cotizacidn adicional por horas extraordinarias, a que se refie-
re el apartado Tres de la Ley 65/1997. Con independencia de las causas que pueden justificar estas
medidas (que pueden enmarcarse en las politicas de generacion de empleo y de penalizacién de las
horas extraordinarias), sin embargo, con la nueva regulacién se mantienen las contradicciones exis-
tentes en la determinacién de la base reguladora de las respectivas prestaciones, puesto que, coti-
zandose por horas extraordinarias, bien por la via general, bien por el mecanismo de la cotizacién
adicional, sin embargo, esa cotizacion no tienggsteriori, igual incidencia en lo que se refiere a
las prestaciones causadas (tanto en su inclusion como en su exclusién), sino que mientras que se
mantiene la inclusién de las cuantias percibidas por horas extraordinarias, en las prestaciones por
accidentes de trabajo o enfermedades profesionales, se excluyen para las prestaciones que deriven
de contingencias comunes, o que se originen por el desempleo.
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