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I Extracto:

LAs prestaciones familiares por hijo a cargo en el 4mbito de la
accion protectora de la Seguridad Social se establecen para hacer
frente a la situacion de necesidad econémica o de incremento en
las cargas econdmicas de la familia, que pueden producirse para
determinadas personas por tener uno o varios hijos a cargo.

En cumplimiento de la obligacion de los poderes publicos de pro-
teger social, econdmica y juridicamente a la familia (art. 39 de la
Constitucion Espafiola) existen las siguientes modalidades de
estas prestaciones:

1. Una modalidad «contributiva» dirigida a los trabajadores, cual-
quiera que sea su nacionalidad, que estén comprendidos en el
campo de aplicacion del sistema ptblico de Seguridad Social.

2. Una modalidad «no contributiva» destinada a la proteccion de
las personas excluidas del sistema publico de Seguridad Social,
que no estdn afiliadas y, en consecuencia, no contribuyen al
mismo mediante las correspondientes cotizaciones.

3. En tercer lugar, se han recuperado las «histéricas» prestacio-
nes familiares de pago tnico a través del Real Decreto-Ley
1/2000, de 14 de enero: las prestaciones econémicas por naci-
miento de tercer o sucesivos hijos y por parto multiple.

El presente estudio quiere servir de repaso al régimen juridico
aplicable a todas estas prestaciones.
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I. INTRODUCCION

1. Una definicién de las prestaciones familiares a cargo.

Las prestaciones familiares por hijo a cargo en el &mbito de la accion protectora de la Seguridad
Social se establecen para hacer frente a la situacién de necesidad econémica o de incremento en I
cargas econémicas de la familjajue pueden producirse para determinadas personas por tener uno
o0 varios hijos a cargé

Sobre el concepto y finalidad de estas prestaciones se ha manifestado de forma constante l¢
doctrina. Asi, AMANSA considera que como situaciones de necesidad protegidas por estas presta-
ciones hay que entender las derivadas de «hijo a cargo», las cuales consisten en un exceso de gast
sobre personas con ingresos limitados y, por consiguiente, también en defeettate ERNANDEZ
Orrico afirma que la Seguridad Social cubre en estos casos la contingencia que provoca el excesc
de gastos que ocasiona la familia, y asi, no se trata de reparar un infortunio, por no considerarse comi
tal la llegada de los hijos, sino que lo que se busca es alcanzar un incremento del bienestar social d
la familia4; OrDEIG interpreta que con esta contingencia no se trata de reparar un infortunio, pues no
cabe considerar como tal el matrimonio ni el advenimiento de los hijos, sino que se busca en reali-
dad un aumento del bienestar social de la familia efit&apeoLivas ¢ afirma que las prestacio-
nes familiares tienen su origen y fundamento Ultimos en la atencién de las necesidades que surgel

1 En tal sentido, S\cHEZ-BARRIGA PERiAS, R. «Situacion de necesidad y proteccion familiar en la Seguridad Social»,
enX Jornadas Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones LabadleFrotta, Madrid, 1992, pag. 274.

2 Brasco LaHoz, J. F., loPez GaNDIA, J. y MomPARLER CARRASCO, M. A. Curso de Seguridad Social (Régimen gene-
ral y prestaciones no contributiva®).2 edicion, ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 466.

3 ALMANSA PasTOR, J. M.Derecho de la Seguridad Soci@l? edicién, ed. Tecnos, Madrid, 1991, pag. 511.

4 FernANDEZ ORRICO, J. J. Prestaciones contributivas del Régimen de la Seguridad Sdmiedrsidad de Alicante,
1997, pag. 227.

5 ORrDEIG Fos, J. M.El sistema espafiol de Seguridad Social (y el de la Comunidad Eurgeagiicion, ed. Edersa,
Madrid, 1993, pag. 280.

6 VaLDEOLIVAS GARCIA, Y. «Las prestaciones familiares», AA. VV. (dir. L. E. de la Villa Giigrecho de la Seguridad
Social,2.2 edicion, ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 493.
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del exceso de gastos que lleva aparejado el nacimiento y cuidado de hijos, susceptible ademas de i
acompafado del defecto de ingresos que idéntica situacion puede provocar en los progenitores, come
consecuencia de su propension a abandonar por tal motivo, y aunque sea temporalmente, la activi:
dad profesional; WcHEz y GoRELLI enuncian que en la actualidad la proteccion familiar de nuestro
sistema de Seguridad Social se cifie exclusivamente a las cargas econdémicas que puedan generar ti
sélo los hijos a cargo, sin que exista proteccion alguna de la Seguridad Social si la necesidad econé:
mica la genera el cuidado de cualquier otro famijigrComas defiende que las prestaciones fami-

liares tienen como finalidad primaria, la de establecer, en provecho de la familia, el equilibrio eco-
ndémico roto por las cargas que le son propias, es decir, moderar las consecuencias de la desigualda
de las cargas econdmicas que pesan sobre cada miembro de la $ociedad

En el mismo sentido de las precedentes manifestaciones doctrin&&€S§Jae Castilla y
Ledn/Valladolid de 18 de octubre de 199¢AS 1994, 3792) afirma que estas prestaciones consis-
ten en una cantidad destinada esencialmente a cubrir los gastos del hijo, que, ademas, deben s¢
cubiertos en virtud de la obligacion alimenticia por sus ascendientes.

2. Las diferentes modalidades de proteccién familiar.

En el ambito del vigente sistema publico de Seguridad Social, en cumplimiento de la obliga-
cion de los poderes publicos de proteger social, econdmica y juridicamente a la&®f@nrtilia9.1
de la Constitucion Espafiolg), existen las siguientes modalidades de estas prestationes

7 ViLcHEZ PoRRaAS, M. y GORELLI HERNANDEZ, J. «La proteccién por muerte y supervivencia. Las prestaciones familia-
res por hijo a cargo», AA. VV. Sistema de Seguridad SamialTecnos, Madrid, 1999, pag. 385.

8 Comas BARCELO, A. Lecciones de Seguridad Social. El Sistema de la Seguridad Social. El Régimen Getegi,
Oficial de Graduados Sociales de Baleares, Palma de Mallorca, 1992, pag. 651.

9 Aeste respecto, €EiG afirma que el hecho basico y (inico de esta proteccién es la familia en su relacién paternofi-
lial, entendida en sentido amplio, es decir, no vinculada necesariamente al matrimonio, y en cuanto el hijo se encuen-
tra «a cargo» del beneficiario, y ya no lo es tener a cargo el cényuge, o el hecho de la natalidad o nuficsadidad (
tema espafiol decit. pag. 282).

10 E| Real Decreto-Ley 1/2000, de 14 de febrero, sobre determinadas medidas de mejora de la proteccion familiar,
afirma que laConstitucion Espafiolaprevé, en su articulo 39jue los poderes publicos aseguraran la proteccion
social, econémica y juridica a la familia, declaracién que esta en la linea, entre otrd3ada Bocial Europea,
que considera a la familia como elemento esencial de la sociedad, teniendo derecho a una proteccién, juridica y eco-
noémica adecuada, para lograr su desarrollo; a este respestagSBARRIGA afirma que las prestaciones por hijo a
cargo otorgadas por la Seguridad Social son sélo una parte de la protecciéon que la familia debe recibir conforme al
modelo previsto en erticulo 39 de la Constitucion Espafiolay que se puede materializar en mdltiples tipos de
ayuda: servicios (sanitarios, transportes, educativos), aportaciones econémicas (becas, viviendas, subsidios), etc.
(Situacién de necesidad cit. pag. 278).

11 | a actual proteccién familiar de la Seguridad Social se establecié como consecuentiayd264990, de 20 de
diciembre, de prestaciones no contributivas de la Seguridad Social, que en relacién a aquella materia tenia como
objetivos béasicos generalizar la prestacion a todos los ciudadanos y terminar con el desfase econémico existente en
las cuantias de la asignaciondr FERNANDEZ, M. L. de la. «Prestaciones familiares por hijo a cargo en la Ley 26/1990,
de 20 de diciembrex Jornadas Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones LahazdleBotta, Madrid, 1992,
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1. Una modalidad «contributiva» dirigida a los trabajadores, cualquiera que sea su naciona-
lidad, que estén comprendidos en el campo de aplicacion del sistema publico de Seguridad
Social.

pag. 297). De forma méas ampliaygo LERENA enumera los siguientes objetivos perseguidos por aquella Ley en
materia de prestaciones familiares («Las prestaciones familiares por hijo a cargo: dos realidades distintas antes y des-
pués de la Ley 26/1990X%, Jornadas Andaluzas de Derecho del Trabajo y Relaciones LahoedleBrotta, Madrid,

1992, pag. 306): generalizar las prestaciones por hijo a cargo en todos los regimenes de la Seguridad Social; univer-
salizar esta prestacion (mediante la implantacion de la modalidad no contributiva), en favor de aquellos colectivos que
no estaban incluidos en el sistema de la Seguridad Social, extendiendo la accién protectora al conjunto de los ciuda-
danos, de acuerdo con el mandato constitucionartielilo 41 de la Constitucion Espafiolaincrementar las cuan-

tias de las asignaciones econdémicas teniendo en cuenta, a su vez, las circunstancias personales que concurren en
hijo a cargo, segin que aquél esté afecto o no de minusvalia y segin, también, el grado de ésta; diversificar la pro-
teccion, mediante el establecimiento de una prestacién no econémica, cual es la consideracion, como cotizacién efec-
tiva a la Seguridad Social, del periodo de excedencia con reserva de puesto de trabajo por cuidado de menor de tres
afios, con independencia de que su filiacién sea por naturaleza o por adopcion; y coordinar, siquiera sea indirecta-
mente, la proteccion por hijo a cargo de la Seguridad Social, con la que se recibe via fiscal, a fin de que la proteccion
recibida sea similar y no discrimine a los trabajadores con menores ramtsso BaHoz destaca los siguientes
aspectos fundamentales de la reforma practicada pey|26/1990, de 20 de diciembréLa proteccién asistencial

de la Seguridad Social. La Ley de prestaciones no contribugdaJirant Lo Blanch, Valencia, 1992, pags. 154-155):

1. La modificacién del entonces régimen de proteccién -contributiva- familiar por hijo a cargo.

2. La creacion de la modalidad no contributiva de proteccion familiar destinada a personas excluidas del sistema de
la Seguridad Social.

3. La no limitacién de la reforma de la proteccién contributiva al Régimen General de la Seguridad Social y, en con-
secuencia, su aplicacién, en los mismos términos, a los Regimenes Especiales de la Seguridad Social: Agrario, de
Trabajadores del Mar, de la Mineria del Carbén y de Empleados de Hogar.

4. La extension de la proteccion contributiva a las personas incluidas en el Régimen Especial de Trabajadores por
Cuenta Propia o Auténomos que, hasta dicho momento, carecian de prestaciones periédicas por hijo a cargo.

Panizo resalta como uno de los objetivos perseguidos por la reiteegd26/1990, de 20 de diciembreproceder a

una reordenacion de la proteccién familiar, universalizando esta prestacion (mediante la implantacién de la modalidad
no contributiva), coordinando, siquiera sea indirectamente, la proteccion por hijo a cargo de la Seguridad Social con
la que se recibe via fiscal, a fin de que la proteccién recibida sea similar y no discrimine -como sucedia anteriormen-
te- a los trabajadores con menores rentas (que Unicamente recibian la proteccién de la Seguridad Social, pero no la
procedente de las desgravaciones fiscales), intensificando las cuantias de las asignaciones y diferenciando las mismas
segun que el hijo a cargo esté o no afecto de minusvalia y el grado de ésta, asi como, por Ultimo, diversificando la pro-
teccion, mediante el establecimiento de una prestacién no econémica, cual es la consideracién, como cotizacién efec-
tiva a la Seguridad Social, del periodo de excedencia con reserva de puesto de trabajo por cuidado de hijo menor de
tres afios. («El marco de las prestaciones no contributiResista de Trebalhum. 15, 1991, pag. 18);RDEIG arti-

cula los siguientes caracteres béasicos de la nueva regulgt&ist¢éma espariol decit. pags. 281-282):

a) El tratamiento conjunto de la proteccion familiar en sus aspectos contributivo y no contributivo.

b) EI mantenimiento de una sola prestacién, por hijos a cargo, en sentido econémico, y la creacion de otra, no econé-
mica.

c¢) El abandono del complemento de prestacién para determinados colectivos.

d) El especial tratamiento de los hijos minusvalidos.

e) El caracter de beneficiario de los hijos huérfanos y abandonados.

f) El pago directo de la prestacion por la Tesoreria General de la Seguridad Social.

Escuperodestaca la profunda modificacién de las prestaciones por hijo a cargo, en su vertiente contributiva, y el esta-
blecimiento, como manifestacion innovadora, de un nivel no contributivo en la proteccién de esta contingencia («Una
norma de envergadura: La Ley de prestaciones no contributivas de la Seguridad Social. Diciembre L89G{)»,

vol. 1, 1991, pag. 915);dmAs enumera las siguientes caracteristicas del nuevo régimen de prestaciones familiares
(Lecciones de Seguridad Sociatit. pag. 661):

1. Comprende a todos los regimenes del sistema, extendiéndose al Régimen Especial de Trabajadores Autdnomos, qut
hasta entonces no recibia prestaciones periddicas por hijo.
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2. Una modalidad «no contributiva» destinada a la proteccién de las personas excluidas del
sistema publico de Seguridad Social, que no estan afiliadas y, en consecuencia, no contri-
buyen al mismo mediante las correspondientes cotizacianes

Pero la distincion entre estas dos primeras prestaciones es necesario replantearla como
consecuencia de la nueva configuracion de las fuentes de financiacién del sistema publi-
co de Seguridad Social, prevista en la redacciéradilulo 86.2 de la Ley General

de la Seguridad Sociatealizada por el articulo 1 de la Ley 24/198& 15 de julio, de
Consolidacién y Racionalizacion del Sistema de Seguridad Soc#] que califica

12

13

2. Establece unos niveles méaximos de ingresos para acceder a la proteccién por hijo minusvalido.

. Procede a la elevacion de la cuantia de las asignaciones, multiplicando por doce su importe anterior.

4. Establece unas nuevas prestaciones por hijos a cargo, segun tres grados de minusvalia, que unido a la edad y la nec
sidad de concurso de otra persona determinan las correspondientes cuantias, que no se condicionan al nivel de
ingresos de los beneficiarios.

5. Se equipara al tiempo de excedencia con reserva de puesto de trabajo por cuidado de hijo a periodo de cotizacién
efectiva a la Seguridad Social.

6. La gestion de la asignacion econémica y el reconocimiento del derecho a la misma corresponde al Instituto
Nacional de la Seguridad Social.

w

SANCHEZ-RoDAs interpreta que el alcance de la reforma no se limité a la instauracion de un nivel no contributivo de
proteccion para aquellos ciudadanos desprotegidos por el nivel contributivo de la Seguridad Social, sino que afecté a
otros ambitos (El régimen Juridico de las prestaciones no contributivas de la Seguridad Social en el ordenamiento
espariol, ed. Laborum, Murcia, 1998, pags. 171-172):

a) Dio una nueva redaccion@apitulo X del Titulo Il de la Ley General de la Seguridad Social.

b) Se equipara el primer afio de excedencia por cuidado de hijo como periodo minimo de cotizacion efectiva a la
Seguridad Social.

c) Las nuevas prestaciones familiares pasan a reconocerse en los mismos términos para la generalidad de los regime
nes de la Seguridad Social.

d) Se establecen prestaciones no sometidas a prueba de recursos en favor de minusvalidos mayores de dieciocho afio:

Sobre la importancia de la reforma practicada en aquella materia por estaNcefEzZSBARRIGA destaca dos aspec-
tosSituacion de necesidad.\cit. pag. 178): en primer lugar, la concentracion de la normativa basica sobre esta mate-

ria en el texto que naturalmente le corresponde, con todo lo que aporta es seguridad juridica, sistematica, etc.; y, en
segundo lugar, la elevacion de la cuantia de las prestaciones a unos importes siquiera actualizados, aspecto tan posi
tivo como la funcién redistributiva en que se apoya.

La STSJ de Navarra de 30 de diciembre de 1998S 1996, 4526) declara quellay 26/1990, de 20 de diciem-

bre, modificd sustancialmente las prestaciones familiares por hijos a cargo, al establecer una modalidad no contribu-
tiva de las mismas que alcanza a todos aquellos ciudadanos hasta ahora excluidos de ellas, requiriéndose la necesida
de residir legalmente en territorio espafiol.

La consideracién de las asignaciones econémicas de la Seguridad Social por hijo a cargo como prestacién de natura-
leza no contributiva ha supuesto una modificacion sustancial de la accion protectora de la Seguridad Social, puesto
que parece significar la desaparicién de una de las mas tradicionales prestaciones unidas a la realizacién de un traba-
jo. Sin embargo, la técnica legislativa utilizada no parece la méas adecuada, puesto que puede plantear problemas el
mantenimiento, sin ninguna aclaracion, de los preceptosldeyl&eneral de la Seguridad Sociadlestinados a la
regulacion de la modalidad contributiva de estas prestaciones, los articulos 180 y 181. Debe resaltarse que en el ante-
proyecto de Ley de Consolidacién y Racionalizacién del sistema de Seguridad Sauidtuswm 13 realizaba una

nueva redaccioén dealrticulo 38 de la Ley General de la Seguridad Sociafjue suponia la expresa eliminacion de

la modalidad contributiva de las prestaciones familiares por hijo a cargo y, como consecueispasaion dero-
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como prestacion de naturaleza no contributiva la totalidad de las asignaciones econ6-
micas por hijo a cargé

3. El Real Decreto-Ley 1/2000, de 14 de enero, sobre determinadas medidas de mejora
de la proteccidon familiar de la Seguridad Social’, ha afiadido unas nuevas prestaciones
econdmicas destinadas a las familias que tengan dos o mas hijos, siempre que cumplan los
requisitos exigidos para las asignaciones econdmicas por hijo a cargo (tanto en la modali-
dad contributiva como en la no contributiva): las prestaciones econémicas por nacimiento
de hijo.

gatoria suprimia los referidos articulos 180 y 181 de la Ley General de la Seguridad Sogipbsiblemente este

precepto no ha incorporado aley 24/1997, de 15 de juliodado que el Consejo Econémico y Social no realiz6é una
valoracion positiva del mismo (Bsco LaHoz, J. F. La reforma de la Seguridad Soc@lPacto de Toledo y su desa-

rrollo, ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 1997, pags. 112-114Cgmentarios a la Ley de Consolidacion y
Racionalizacién del sistema de Seguridad Speidl Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, pags. 39 y 40). En relacion al

Pacto de Toledo (del que es consecuencia diretteyl24/1997, de 15 de julip GonzaLo GonzALEz ha criticado

gue aquél se despreocupa rotundamente de la rama de las prestaciones familiares, pues no hay en él ninguna referer
cia apreciable a su ineficacia, ni a sus carencias, ni a su desarmonia en el panorama internacional, ni a su progresive
inadaptacion a la crisis y transformaciones de la propia institucion familiar («Familia y Seguridad Social hoy en
Espafia»Tribuna Social nim. 90, 1998, pag. 7).

14 BrLascoLaHoz, J. F., I6PEZGANDIA J. y MOMPARLER CARRASCO, M. A. Curso de Seguridad Sociatit. pag. 466. En
tal sentido ya se manifestaron con anterioridasR86N y GoNzALEzZ ORTEGA al afirmar que dado que también en la
modalidad contributiva es requisito importante del hecho causante la carencia de ingresos, cabe afirmar que, en la
practica, no hay diferencia sustancial entre modalidad contributiva y modalidad no contriBotivpefdio de
Seguridad Socia$.2 edicién, ed. Tecnos, Madrid, 1991, pag. 407ERePALONSOY MORRQ, al plantear que pese a
la denominacién de ambas modalidades (contributiva y no contributiva), paraddjicamente, la obtencién de una u otra
esta condicionada no a tener cumplido determinado periodo de carencia o contribucién (cotizacién) al sistema de la
Seguridad Social, sino al cumplimiento de ciertos requisitos y entre ellos, que los beneficiarlos no superen los limites
econdémicos fijados en la Ley, lo que permitiria, en cierta medida, considerar que estamos ante verdaderas prestacio-
nes asistenciales, cualquiera que sea la modalidad a la que se tenga derecho, porgue lo relevante, a efectos de conc
sién, seria la situacion de necesidad manifestada a través de la carencia o insuficiencia de los recursos econdémicos
(«La proteccion familiar en el ambito de la Seguridad Social: las prestaciones familiares por hijos &esigfarxgde
Treball, nim. 15, 1991, pag. 83; argumentos que repiten al pie de la leterea MPEZ J. J. y BREZALONSO, M. A.
«Las asignaciones econémicas por hijos a cargo, a propésito de la Ley 26/1990, sobre prestaciones no contributivas»,
Tribuna Social nim. 4, 1991, pags. 8-9). Por Ultimo, tambiénciez-Ropas se ha planteado la incognita de cudl
sera la situacion juridica respecto de las asignaciones econémicas por hijo a cargo de los trabajadores extranjeros que
no puedan invocar ni las previsiones contenidas artietlo 7.5 de la Ley General de la Seguridad Social sean
sujetos protegidos a efectos de la aplicacién de las disposiciones de Derecho comunitario; pues antes de la reforma
realizada por laey 24/1997, de 15 de julimo cabia duda de que como trabajadores extranjeros con residencia legal
en Espafia quedaban plenamente equiparados a los espafioles a efectos de las prestaciones contributivas, y entre ell;
las prestaciones por hijo a cargo de tal modalidad; sin embargo, actualmente, puesto que esta Ultima Ley conceptla a
todas las prestaciones por hijo a cargo como no contributivas desde el punto de vista de su financiacion, pudiera inter-
pretarse (sin ser ésta la opinién de la autora) que dichas prestaciones podrian serles denegadas e, incluso, suprimida
por no ser sujetos protegidos a efectos del nivel no contributivo de la SeguridadBBaégihten juridico de.cit.
pag. 184).

15 LaResolucién de 1 de febrero de 2000, del Congreso de los Diputadwdena la publicacién délcuerdo de con-
validacion del Real Decreto-Ley 1/2000, de 14 de enero, sobre determinadas medidas de mejora de la protec-
cion familiar de la Seguridad Social.
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II. EL SUJETO CAUSANTE: EL HIJO A CARGO

1. Concepto de hijo a cargo.

Con caracter general, se considera «hijo a cdfgaaquel que, cualquiera que sea la natu-
raleza legal de la filiacion (hijos matrimoniales, extramatrimoniales, naturales o adéptades
con el beneficiarlo y a sus expens&farts. 180 a) de la Ley General de la Seguridad Social y
2.1 del Real Decreto 356/1991, de 15 de marzo, por el que se desarrolla, en materia de presta-
ciones por hijo a cargo, la Ley 26/1990, de 20 de diciembre, por la que se establecen en la
Seguridad Social prestaciones no contributivas], aun cuando fuera minusvalido en grado igual o

superior al 65 por cient®[I'SJ de Galicia de 13 de noviembre de 199XS 1997, 3803y STSJ
de Catalufia de 25 de febrero de 199&S 1998, 149)].

Por ello, la doctrina ha considerado que este concepto contiene dos ingredientes sustanciales

cuales son, de un lado, la convivencia, que se mantiene en supuestos de separaciones transitorias ju
tificadas?9 (por estudios, trabajo, tratamiento médico, etc.), y, de otro lado, la dependencia econ6-

16

17

18

19

La STSJ de Galicia de 27 de septiembre de 1998S 1996, 2782) diferencia entre «hijo a cargo» e «hijo que da
derecho a prestacion econémica». Considera que no puede identificarse el concepto de hijo a cargo con el de hijo a
cargo-causante, por las siguientes razones:

1. Elarticulo 3. 1 a) del Real Decreto 356/1991, de 15 de maradp largo de su previsién, cuando quiere referir-
se a hijo a cargo-causante o que da derecho a prestacion econémica puntualiza «en quien concurran las circunstan-
cias establecidas en agpartado a) del articulo 1..», de tal manera que cuando posteriormente alude sin mas a
«hijo a cargo» parece que s6lo puede referirse artiello 2. 1 del Real Decreto 356/1991, de 15 de marzo
(hijo que viva con el beneficiario y a sus expensas), dado que es el concepto de «hijo a cargo» con caracter general.
2. Si la propia regulacion legal, tras diferenciar hijo a cargo con caracter general del hijo que da derecho a prestacién
econodmica, luego, en una previsidon concreta, no distingue expresa e inequivocamente, parece obligado aludir al
concepto general, que es el ddiiculo 2. 1 del Real Decreto 356/1991, de 15 de marznaxime cuando, por
encima, este concepto general de hijo a cargo armoniza claramente con el espiritu y finalidad de la previsién que
suscita la duda.
3. El concepto general de «hijo a cargo», en fin, armoniza con lo que se pretende regular en el inciso Ultimo del parra-
fo inicial delarticulo 3.1.a) del Real Decreto 356/1991, de 15 de margae no es otra cosa que el limite de recur-
sos economicos del beneficiario para percibir la prestacién en caso de tener hijos y que justifica la aplicacion al caso
del concepto general de «hijo a cargo», coincida o no con el de hijo que, ademas da derecho a la prestacion.

En opinién de @rcia Murcia 'y CasTRo la consideracion de todas estas clases de hijos como sujetos causantes del
derecho a las prestaciones por hijo a cargo no podia ser de otra forma dado el estado actual del Derecho de familia y
la regulacién de los hijos en la normativa civil, en la que se consagra el derecho de todos los hijos a idéntico trato juri-
dico y en la que la adopcién se considera como un elemento de plena integracion [comentaris.d 8%y 190

recogidos en AA. VV. (dir. J. L. INEReQ Comentario a la Ley General de la Seguridad Sowtall, Il, ed. Comares,

Granada, 1999, pag. 1.637].

En tal sentido, la STSJ de Castilla y Le6n/Burgos de 31 de octubre de 1@®11994, 3758) declara que de la sola
posesion de la filiacion no se desprende la dependencia que subyace en el requisito de convivencia, pues la carga fami-
liar se manifiesta en la vida en comun, originando exceso de gastos para atender las necesidades que gravitan sobre €
beneficiario.

Sobre la exigencia de convivencia, cabe destacaf &l de Madrid de 3 de mayo de 199@\S 1996, 1552), que

plantea la posibilidad de considerar como beneficiarios de la modalidad contributiva a los hijos que estan residiendo
fuera del territorio nacional; puesto que el requisito de convivencia debe interpretarse con criterios flexibles, aten-
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mica?20, que se considera inexistente cuando el hijo trabaja por cuenta ajena ¢'frqy@Eecibe

pension contributiva de la seguridad social distinta a la de orfa?dadbien, atendiendo al espiri-

tu que informa la normativa en materia de prestaciones por hijo a cargo (la dependencia econémica
de los hijos respecto del trabajador, unida al mantenimiento de relaciones afectivas y obligaciones
legales y entre ellas, y de modo preferente, la de alimentos) el requisito de convivencia habra de
interpretarse con criterios flexiblé% debiendo reconocerse el derecho a dicha prestacion cuando
esta justificada la falta de convivencia fisica si existe dependencia ecod®émica

La determinacion del concepto de hijo a cargo a los efectos de estas prestaciones se realizar:

conforme a las reglas siguientes previstas en los articulos 2 y 10 del Real Decreto 356/1991, de 15
de marzo, interpretados por la Resolucién de 9 de abril de 1991

a) Inicialmente se considera hijo a cargo o sujeto causante de la proteccion familiar al menor
de dieciocho afios y al mayor de dicha edad afectado por una minusvalia de, al menos, un
sesentay cinco por cierf(STS de 7 de julio de 199%r 1999, 6.444), siempre que viva
(o deba presumirse la convivencia) con el beneficiario (padre o madre) y a sus expensas.

20

21

22

23

24

25

diendo al espiritu y finalidad que informa la normativa en esta materia, teniendo presente, por ello y de modo pri-
mordial, que la razén de ser de esta prestacién radica en la dependencia econémica de los hijos respecto del trabaja
dor, como lo evidencia la propia denominacion de «hijo a cargo», unida al mantenimiento de relaciones afectivas y
obligaciones legales y entre ellas, de modo preferente, la de alimentos, debiendo reconocerse el derecho a dicha pres
tacion, cuando esta justificada la falta de convivencia fisica si existe dependencia econémica.

SANCHEZ-RoDAs considera que ya queRéal Decreto 356/1991, de 15 de maraw contempla el matrimonio entre

las causas por las que se extingue la convivencia entre beneficiario y sujeto causante de las prestaciones familiares, et
tanto no se modifique la legislacion de Seguridad Social vigente, no debieran propugnarse la aplicabilidad de los pre-
ceptos del Cadigo Civil sobre las causas de emancipacion, de igual manera que tampoco es tenida en cuenta la regu
lacion civilista del derecho de alimentos entre parientes para la concesién o denegacion de la prestacion por hijo a
cargo (El régimen juridico de cit. pag. 180). Sin embargo, 81SJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 23 de enero

de 1996(AS 1996, 58) ha declarado que las prestaciones familiares por hijo a cargo sélo las pueden percibir aquellas
personas gue reuniendo las condiciones legales estan a cargo de padres vivos y que en el momento del fallecimientc
cumplan esos requisitos legales, pero no son aplicables a aquellas personas que estan casadas en el momento de
concesion de la prestacion, y que por ello deben recibir sustento y ayuda de su cényuge.

La STSJ de Catalufia de 15 de junio de 1998S 1998, 2786) considera que no existe dependencia econoémica ni
por tanto, derecho a asignacién econémica por hijo a cargo, cuando éste realiza trabajos ocasionales (cuatro meses ¢
afo).

ALMANSA PasTor, J. M. Derecho de la Seguridadcit. pag. 512. Si bien, A/DEOLIVAS considera que son tres los
requisitos esenciales que caracterizan el concepto legal de hijo a cargo: la convivencia del hijo con el beneficiario, la
dependencia econdmica de aquél respecto a éste y la minoria de edad o mayoria unida al grado de basusvalia (
prestaciones familiares... cit. pag. 496).

En tal sentido, 1aSSTSJ de Catalufia de 13 de marzo de 1904S 1997, 1854y de 25 de julio de 1996AS 1996,
4193) consideran que el hecho de que el hijo trabaje dos meses al afio no es equivalente a dejar de estar a las exper
sas del beneficiario.

SANCHEZ-RoDAS NAVARRO, C. El régimen juridico de .cit. pags. 175-176.

En opinién de Ecuberotal consideracion hace que la regulacién de la asignacién econdmica por hijo a cargo tenga
una configuracién bifrontelna norma de envergaduracit. pag. 942).
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Pero, en cualquier caso, sobre dicho concepto deben indicarse las siguientes preci-
siones:

1.2 La determinacion del grado de minusvalia del hijo a cargo se realizara valorando tanto
los factores fisicos, psiquicos o sensoriales como los factores sociales complementa-
rios, mediante la aplicacién de los baremos contenidos émioss | y Il del Real
Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimiento para el reconocimien-
to, declaracion y calificacion del grado de minusvalia (que sustituyen a los prece-
dentesAnexos | y lll de la Orden de 8 de marzo de 198%); y dicho grado de minus-
valia podra revisarse por iniciativa de la entidad gestora o a instancia del propio
interesado.

2.2 Los demas hijos, aun cuando convivan y dependan econémicamente de los padres, no
tendran la condicién de hijo a cargo ni seran tenidos en cuenta para comprobar el nivel
de ingresos permitido al beneficiario para acceder, en su caso, a la prestacion.

3.2 Entodo caso, se entendera que la separacion transitoria motivada por razon de estudios
trabajo, tratamiento médico, rehabilitacion y otras causas similares no rompe la convi-
vencia entre padres e hijos.

Respecto a este requisito existe doctrina judicial que considera que no obsta a la consi-
deracion de hijo a cargo que éste no conviva con su padre, e incluso que resida en el
extranjero [STSJ de Madrid de 31 de abril de 199AS 1994, 2023)]. Si bien existe
también doctrina contraria a tal consideraci®n$J de Castillay Ledn de 31 de octu-

bre de 1994(AS 1994, 3758)].

4.2 LasSSTS de 6 de mayo de 19%9Ar. 6.837) yde 18 de noviembre de 199@\r: 8.626)
interpretan que el concepto de vivir a expensas no se da cuando se tienen medios
propios superiores al salario minimo interprofesional vigente por parte del hijo a
cargo.

b) Los huérfanos de padre y madre o abandonados seran, al mismo tiempo, sujetos causante:
y beneficiarios de la prestacion, por ellos mismos.

¢) Cuando se trate del derecho a la prestacion «no econémica» dentro de la modalidad con-
tributiva, se considerara hijo a cargo el menor de tres afios, con independencia de que su
filiacidn sea por naturaleza o por adopcién.

26 En el momento de la publicacién delley 26/1990, de 20 de diciembréa doctrina consideré que la aplicacion de
los baremos contenidos enQaden de 8 de marzo de 198de realiz6 con la finalidad de que el contenido de aque-
lla Ley pudiera aplicarse inmediatamente, evitar retrasos excesivos en el reconocimiento de las asignaciones econé-
micas por hijo a cargo minusvalido, con el consiguiente perjuicio grave para los beneficiarios, y, finalmente, posibili-
tar el acceso agil a las nuevas asignaciones econémicas por parte de las personas a quienes ya les hubiese sido rec
nocido un grado de minusvalia, al no tener que acreditar de nuevo el grado de minussaliaefiENa, M. V. Las
prestaciones familiares porcit., pag. 309).
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2. Exclusiones del concepto de hijo a cargo.

A los efectos del reconocimiento de las prestaciones familiares no tendran la consideracién
de hijos a cargo los que trabajen por cuenta propia o @E88SJ de Catalufia de 29 de marzo
de 1999(AS 1999, 1827)] o sean perceptores de una pension contributiva a cargo de un régimen
publico de proteccion social distinta de la pension de orfarf®B8J de Catalufia de 10 de julio
de 1998(AS 1998,3471)], aun cuando convivan con el benefici@iS)) de Murcia de 23 de
diciembre de 1997AS 1997, 4537)].

Asi, 1|aSTSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 14 de octubre de 1997 (AS 1997, 3679) exi-
gi6 la aplicacion del reintegro de prestaciones indebidas en un supuesto en el que el hijo a cargo esta
ba de alta en el Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores por Cuenta Propia (
Auténomos; y I&8TSJ de Castillay Lebn/Burgos de 12 de julio de 1998S 1999, 2469) decla-
ré la extincion del derecho a la asignacion econémica (y su consecuente reintegro) porque el hijo a
cargo estaba percibiendo una prestacion contributiva por desempleo.

En este caso, la Administracién de la Seguridad considera que los nietos y hermanos del
causante que sean titulares de pension en favor de familiares quedan equiparados, a efectos d
las asignaciones familiares por hijo a cargo, a pensionistas de orfRedatli€ion de la Direccion
General de Ordenacion Juridica y Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social de 16
de enero de 199p

En opinién de la doctrina, en este caso la nociéon de hijo a cargo utiliza un criterio de depen-
dencia que se aleja expresamente del comun, que considera existente tal condicién respecto de quie
vive a expensas del interesado en el sentido de no disponer de ingresos por encima de la cuantia di
salario minimo interprofesiongbTS de 9 de noviembre de 1992r. 8.791) y STS de 19 de julio
de 1993(Ar. 5.974)], acufiandose a estos efectos un concepto especial que prescinde de dicho ele-
mento, cuando habria sido mas adecuado tomar en consideracion otros datos, admitiendo la prueb
de que el hijo realmente vive a expensas del beneficiario, cuando, aun percibiendo ciertos ingresos,
necesita completarlos con la aportacion de otro sujeto para alcanzar un determinado nivel de vida 'y
para atender conjuntamente las necesidades del grupo fapiliar

27 sincHez-Ropas describe cudl es la préctica administrativa del Instituto Nacional de la Seguridad Social a efectos de
determinar la existencia o no de un trabajo esporadico u ocasional, y cuando la actividad profesional ejercida no es
constitutiva de extincién del derecho a la asignacién econémica de hijo a cargo, mediante la aplicacion de dos reglas
(El régimen juridico de... cipag. 179): el alta del sujeto causante en el Régimen Especial Agrario o en el Régimen
Especial de Autbnomos da lugar a la pérdida automatica de la condicién de hijo a cargo, y el alta del sujeto causante
en cualquier otro régimen no impedira continuar lucrando la prestacion cuando los ingresos del sujeto causante no
superen lo que representa en tres meses, la pensién no contributiva de invalidez o vejez.

28 vaLDEOLIVAS GARCIA, Y. Las prestaciones familiares cit. pag. 497.
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M.
ASI

LA MODALIDAD CONTRIBUTIVA DE LA PROTECCION FAMILIAR: LA
GNACION ECONOMICA POR HIJO A CARGO Y LA PRESTACION NO

ECONOMICA

La proteccion familiar, en su modalidad contributiva, se compone de las siguientes dos pres-

taciones? (arts. 180 de la Ley General de la Seguridad Social y 1 del Real Decreto 356/1991,
de 15 de marzo):

1. Asignacion econémica por cada hijo menor de dieciocho afios 0 mayor de dicha edad afec-
tado por una minusvalia en un grado igual o superior al sesenta y cinco por ciento, a cargo
del beneficiarlo, cualquiera que sea la naturaleza legal de su filiacion.

En opinion de la doctrina, esta asignacién consiste en una prestacion econémica que en
modo alguno resuelve el mantenimiento de cada hijo, pero que supone una ayuda, aunque
minima, para sobrellevar las cargas econémicas de la familia, y, quizas por ello, mas que

de prestacion deberia hablarse de «ayuda familiar por hijo a éargo»

2. Prestacién de indole no econdmica, que consiste en la consideracion como periodo de
cotizacion efectiva del primer afio de excedencia para el cuidado del hijo, con reserva
del puesto de trabajo, que los trabajadores disfruten de acuerdo con la legislacion apli-
cables?,

29

30

31

-14 -

Awmansa distingue entre proteccion béasica (asignaciones econémicas) y complementada (excedencia por cuidado de
hijos), (Derecho de la Seguridad... giigs. 512 y 514); y ,RcON y GonzALEz ORTEGA diferencian entre una pres-

tacion econémica directa (asignacién anual por cada hijo menor o minusvalido) y prestacién econémica indirecta
(consideracion como periodo de cotizacion efectiva en el primer afio de excedencia con reserva del puesto de trabajo)
(Compendio de Seguridad Sociatit. pag. 409).

FERNANDEZ ORRICO, F. J.Prestaciones contributivas del Régimertit. pag. 227. M.DEOLIVAS critica que estas pres-

taciones familiares soélo atiendan a ayudas que se concretan en una asignacion econémica, olvidando otros sistemas
de proteccién seguramente tanto o mas eficaces que aquéllas, tales como el acceso en especiales condiciones a serv
cios sociales complementarios del tipo de guarderias o simil@gpiestaciones familiarescit, pag. 495).

SANCHEZ-BARRIGA entiende que esta prestacion no econémica es claramente contributiva por las siguientes razones
(Situacién de necesidad .ycit. pag. 275).

1.2 Se ignora la necesidad real pues el tiempo que se computa -a todos los efectos- podra ser o no necesario, y sim-
plemente se presume que a quien ha cotizado (y asi habréa ocurrido para llegar a la excedencia) le seguira intere-
sando continuar su «carrera del seguro».

2.2 La compensacion que se otorga (cotizacién) no va a remediar por si sola y de manera inmediata ninguna necesi-
dad de las que se pueden presentar ante esta ausencia del trabajo (la pérdida del salario).

3.2 El campo subjetivo de esta prestacion no es universal sino que se corresponde con el de la rama contributiva.
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1. La asignacién econémica por hijo a cargo.

A) Beneficiarios de la asignacion econdmica por hijo a cargo.

a) Requisitos necesarios para el acceso al derecho a la asignacion econdmica por hijo a
cargo.

Son beneficiarlos de la asignacion econdémica por hijo a cargo los trabajadores afilia-
dos y en alt&2 o situacidn asimilada al al& en el Régimen General y en los Regimenes
Especiales de la Seguridad Social Agrario, de la Mineria del Carb6n, de Empleados de Hogar,
de Trabajadores del Mar y de los Trabajadores por Cuenta Propia o Autonomos (disp. adic.
8.2 1 de la Ley General de la Seguridad Social y 3.2 del Real Decreto 356/1991, de 15 de
marzo), los pensionista¥ y los perceptores de los subsidios de invalidez provisional y de

32 se consideran beneficiarios los trabajadores de alta en el Régimen General o en los distintos Regimenes Especiales di
la Seguridad Social incluido el Régimen Especial de Trabajadores por Cuenta Propia o AutBi@dae[Murcia
de 14 de septiembre de 199AS 1994, 3652)]. En relacién a este requisitar&@a Murcia y CASTRO critican la
incongruencia que supone la exigencia de una situacion de alta cuando no se exige cotizaciQopreviarfo al
art. 181 de la Ley General de la Seguridad Socjakcogido en AA. VV. (dir. J. L. Monere@omentario a la Ley.
cit. pags. 1.641-1.642].

33 |LaSTSJ de Andalucia/Malaga de 30 de junio de 199&S 1997, 3263) considera situacién asimilada al alta la situa-
cién del trabajador que ha sido despedido y se encuentra pendiente que recaiga sentencia firme sobre la demanda d
despido interpuesta; y BT'SJ de Andalucia/Malaga de 30 de abril de 1998S 1999, 1014) afirma que debe con-
siderarse como situacion asimilada al alta a la persona que se encuentra en desempleo involuntario e inscrito en la ofi-
cina de empleo correspondiente; mientras qu&TIaJ] de Galicia de 17 de julio de 199@\S 1999, 2162) no reco-
noce la existencia de la misma en el supuesto de un trabajador emigrante eneSui2di Dy y DESDENTADO afir-
man gue se considera situacion asimilada al alta el servicio militar, el traslado fuera del territorio nacional, los sena-
dores y diputados, la amnistia laboral y la especifica de los trabajadores de temporada de la industridlaesiakera (
de Seguridad Socia2.? edicion, ed. Aranzadi, Pamplona, 1979)pMso OLEA y TorTUEROCONSideran al trabajador
en servicio militar voluntario o forzoso en situacion asimilada al lalgtit(ciones de Seguridad SociaB.2 edicion,
ed. Civitas, 1992, pag. 379, nota 36rRGiA MURcIA y CASTRO Se remiten a las situaciones previstas ertétu-
lo 125.1 de la Ley General de la Seguridad Soci@omentario ahrt. 181... cit. pag. 1.641); y@As enumero las
siguientes situaciones asimiladas al alta, a pesar de que no se han determinado las situaciones asimiladas al alta espt
cificas para esta prestacidre¢ciones de Seguridad Sociatit. pags. 655-656 y 663):

1. Trabajadores que se encuentren incorporados a filas para el cumplimiento del servicio militar, con caracter obliga-
torio o voluntariamente para adelantarlo, siempre que tuvieran ya la condicién de beneficiario al causar baja para
incorporarse a filas, y prestacion social sustitutoria.

2. Las mujeres trabajadoras que se encuentren en la situacion de excedencia voluntaria por alumbramiento y que hayar
suscrito voluntariamente el correspondiente convenio especial con el Instituto Nacional de la Seguridad Social.

3. Traslado del trabajador por su empresa a centros de trabajo radicados fuera del territorio nacional.

4. La situacion de alta especial por huelga legal y cierre patronal.

5. Beneficiarios de prestaciones de asistencia sanitaria por el nivel asistencial de la proteccién por desempleo.

34 En relacién a al supuesto de pensionista de viuded&d,3d de Castilla y Ledn/Valladolid de 18 de octubre de
1994(AS 1994, 3792) ha dictaminado que en aquél se produce la sustitucién automatica por el pensionista de viude-
dad del conyuge titular inicial de la prestacion famikditUNDAMENTOS DE DERECHO... TERCERfiiscutido
que concurren en el hijo las condiciones necesarias para ser causante de la prestacion al igual que en su progenitore
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recuperacions, siempre quéé[arts. 181 de la Ley General de la Seguridad Social y 3 del Real

Dec

reto 356/1991, de 15 de marzimterpretados por la Resolucién de 9 de abril de 1991, STS u.

d. de 18 de febrero de 199Ar. 2480)y STSJ de Murcia de 23 de junio de 199&\S 1998, 2632)]:

e Tengan a su cargo un hijo no minusvalien este caso se exige que no supere el nivel de
ingresos previsto legal o reglamentariam&i8TSJ de Cantabria de 4 de diciembre de
1995(AS 1995, 4635y STSJ del Pais Vasco de 13 de enero de 1988 1998, 741)].

35

36

37

38
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el tema se centra en determinar si existe la obligacién de reintegrar las prestaciones percibidas entre el fallecimiento
del padre y la solicitud de prestacion de la madre, y la respuesta ha de ser negativa, pues ya en la solicitud por parte
del padre, y en el impreso normalizado, se hizo constar la convivencia con la madre, quedando acreditado que la con-
currencia de circunstancias se daba en los dos, no habiéndose producido ninglin cambio o circunstancia que venga san
cionado con la extincién del derecho pues todos los requisitos para la procedencia o0 mantenimiento de la prestacion
concurrian, y permanecian concurriendo, teniendo constancia de ello el Instituto Nacional de la Seguridad Social, pues
en la propia solicitud del padre ya se hacia constar, con lo que tratdndose por su propia filosofia la prestacién en cues-
tién de una cantidad destinada esencialmente a cubrir los gastos del hijo, gastos que deben ser cubiertos en virtud de
la obligacion alimenticia por ambos ascendientes, maxime cuando existe convivencia, es evidente que aunque nomi-
nalmente la pensién estuviese reconocida en favor del esposo, es con la finalidad de atender al hijo y podia y debia ser
administrada y percibida por la esposa...»; $T18J de Castilla y Ledn/Valladolid de 20 de abril de 199&S 1998,

1990) reconoce la compatibilidad del derecho a la asignacion econémica por hijo a cargo con el complemento por
minimos aplicable a una pensién de viudedad, ya que el beneficiario de aquélla es el hijo a cargo y no la madre.

Cowmas afiade como beneficiarios de la asignacion econémica por hijo a cargo a las siguientes(persnoass de
Seguridad Social cit. pag. 656):

1. Los trabajadores que estan en el goce de prestaciones periddicas por incapacidad laboral transitoria (incapacidad
temporal) o desempleo involuntario subsidiado, y los que hayan causado baja en la empresa por enfermedad pro-
fesional, en tanto perciban con cargo a aquélla, el subsidio equivalente a su retribucion integra.

2. Las viudas de los beneficiarios de la asignacion econdémica por hijo a cargo.

3. Los diputados y senadores, los espafioles no residentes en territorio nacional que ostenten la condicién de funcio-
nario o empleado de organizaciones internacionales intergubernamentales o de la Organizacién Mundial de
Turismo, y los miembros de los Gobiernos y Parlamentos de las Comunidades Autbnomas, que se encuentren en
situaciéon de convenio especial «especifico».

Para el reconocimiento de la condiciéon de beneficiario no seréa requisito exigible hallarse al corriente en el pago de
las cuotas a la Seguridad Social bien sea cuando el sujeto responsable de dicho pago fuere el propio beneficiario,
bien cuando haya que regularizar las cotizaciones a cuentgg®ARCELO, A. Lecciones de Seguridad Social

cit. pag. 663).

En este caso se entiende por hijo a cargo sélo el menor de diecioch8 B8dsl¢ Castilla y Ledn/Valladolid de
15 de abril de 19971AS 1997, 1538)], cualquiera que sea su filiacion.

En opinién de SNCHEZ-BARRIGA los valores de limites de renta utilizados en las prestaciones familiares por hijo a
cargo son sensiblemente parecidos a los que se tiene en cuenta para las pensiones de vejez e invalidez no contributi
vas, salvo al llegarse al limite de acumulacién de recursos en supuestos de convivencia entre familiares de primer
grado en que, por obra del propio limite, la diferencia comienza a ser desproporcionada contra las [Stusioides (

de necesidad y.cit. pag. 276); y I8TSJ de Andalucia/Méalaga de 24 de febrero de 1998S 1995, 447) ha inter-

pretado que el legislador ha establecido un limite por encima del cual estima que el trabajador no necesita la asig-
nacién econémica, para tomar so6lo en consideracion el aumento de gasto cuando deriva del incremento del nime-
ro de hijos, elevando entonces el tope legal sin atender a ninguna circunstancia, de forma que el derecho de acce-
der a la prestacion familiar por hijo a cargo tiene como presupuesto o requisito legal indispensable que el trabaja-
dor no perciba ingresos anuales de cualquier naturaleza, superiores a una cantidad que depende de los hijos que
tenga a su cargo.
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e Tengan a su cargo un hijo minusvalido, en un grado de, al menos, un treinta y tres por cien-
to si es menor de dieciocho afios, 0 de un sesenta y cinco por ciento si es mayor de dicha
edad BTSJ del Pais Vasco de 15 de noviembre de 1993 1993, 5105y STSJ de
Galicia de 12 de septiembre de 199AS 1997, 2833)]; en cuyo caso, el derecho a la pres-
tacion no estara condicionado al cumplimiento de un nivel de rentas.

b) El limite de acumulacién de recursos.

Tal y como hemos indicado cuando el hijo a cargo es menor de dieciocho afios y no tiene la
condicién de minusvalido, el derecho estara condicionado al cumplimiento o no de un limite de acu-
mulacion de recursos econémicos por el interesado.

El limite de ingresos aludido se ha establecido para el ejercicio 2001 en 1.288.653 pesetas,
anuales (disps. adic. 3.2 1 de la Ley 13/2000, de 28 de diciembre, y 6.2 1 del Real Decreto 3475/2000,
de 29 de diciembre).

Limite que no es absoluto sino que se modula en atencién al nUmero de hijos del bed&ficiario
pues debera incrementarse en un quince por ciento por cada hijo, a partir del segundo, éste incluido.

En cualquier caso, dicho limite maximo de ingresos anuales serd actualizado anualmente en
la Ley de Presupuestos Generales del Estado respecto a la cuantia del ejercicio anterior, al menos
en el mismo porcentaje que en dicha Ley se establezca como incremento general de las pensione
contributivas de la Seguridad Soci@fart. 181 a) de la Ley General de la Seguridad Soc]al

A los efectos de la determinacion del citado limite deberan tenerse en cuenta los siguientes
criterios4L:

1.° Se presumira, salvo prueba en contrario, que no rednen el requisito econémico los traba-
jadores que durante el ejercicio presupuestario anterior hubieran percibido unos ingresos
totales, de cualquier naturale2asuperiores al limite referido.

39 EscuperoRODRIGUEZ, R.Una norma de envergaduracit. pag. 943.

40 vaLpEoLIvas advierte que no deja de sorprender esta prevision legal, que calcula la actualizacién de los ingresos maxi-
mos en atencién a un concepto aparentemente incoherente, como es la revalorizacién de las pensiones contributivas
en vez de adoptar como referencia, por ejemplo, el de la cuantia de ingresos anuales por debajo de la cual no existe
obligacion de presentar declaracion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, que, sin duda, se manifiest
mas congruente (Las prestaciones familiareg.. pag. 500).

41 A SANCHEZ-BARRIGA le parece incomprensible que no se valoren los ingresos que eventualmente pudiera tener el hijo
a cargo, pues, aun cuando dicha posibilidad no sera frecuente, lo cierto es que por muchas razones el hijo a cargo pued
ser propietario de bienes productivos o disponer de rentas, las cuales formarian parte de los ingresos de la unidad de
convivencia, y no solo porque sociolégicamente es asi, sino también porque la legislacion civil Bitegeri de
necesidad y.cit. pag. 276).

42 Con la expresién «ingresos de cualquier naturaleza» se esta remitiendo a un concepto de renta global efectiva
(SANCHEZ-BARRIGA PENAS, R. Situacion de necesidad ycit. pag. 276).
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2.° Se consideraran como ingresos o rentas computables en su valor bruto cualesquiera biene:
y derechos, derivados tanto del trabajo como del capital, asi como los de naturaleza pres-
tacional prt. 7.1 del Real Decreto 356/1991, de 15 de marzo, y STSJ de Murcia de 10
de noviembre de 1994AS 1994, 4518)].

Sobre la valoracion de los ingresos o rentas computables en su valor bruto o neto existe
una amplia doctrina judicial en tal sentido. Asi,33$J de La Rioja de 24 de noviem-

bre de 1992(AS 1992, 5414)STSJ de Castilla-La Mancha de 2 de marzo de 1993

(AS 1993, 1616) y 22 de noviembre de 1993AS 1993, 4959), STSJ de Extremadura

de 26 de abril de 19935 (AS 1993, 1746)STSJ de Galicia de 7 de julio de 199%

43

44

45

46

-18 -

La STSJ de Castilla-La Mancha de 2 de marzo de 1998S 1993, 1616) afirma que el primer parametro delimita-

dor en la hermenéutica de las normas lo es en el sentido propio de sus palabras (art. 3 del Cédigo Civil) y en esta linea
argumental el adjetivo «total» gramaticalmente es equivalente a universal incluyendo todos los ingresos obtenidos por
el beneficiario susceptibles de incorporarse a su patrimonio, independientemente de que en el Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicas se deduzcan del importe integro de los rendimientos sobre el trabajo personal diferentes con:
ceptos que no son tenidos en cuenta a la hora de deterngjnantlnde los ingresos totales percibidas@damento

de derecho Unico).

La STSJ de Castilla-La Mancha de 22 de noviembre de 1998S 1993, 4959) declar6 tanto la normativa legal

como la reglamentaria cuando establecen un limite de ingresos, comprenden en éstos los de «cualquier naturaleza»,
determinandose en atticulo 3 A) del Real Decreto 356/1991, de 15 de marapie los mismos son los «ingresos
totales», por lo que en cualquier interpretacién gramatical, l6gica o sistematica tal concepto equivale a ingresos uni-
versales, sin que quepa la posibilidad de que se refieran a ingresos liquidos o netos, con deduccién de impuestos, coti-
zaciones a la Seguridad Social, o cualquier otro gasto, ya que ningln precepto lo establece y es conocido el principio
juridico ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debegnasimismo y de conformidad con lo preceptuado en el
articulo 3 del Codigo Civil, sobre interpretacion de normas por el sentido propio de las palabras, contexto, antece-
dentes histéricos y legislativos, espiritu y finalidad de la norma y realidad, no es posible llegar a la conclusién de que
a efectos de la prestacion por hijo a cargo puedan o deban deducirse de los ingresos las cotizaciones que se efectie
a la Seguridad Social.

La STSJ de Extremadura de 26 de abril de 199@S 1993, 1746) estima que a&tticulo 168 de la Ley General

de la Seguridad Socia(de 1974) habla de «ingresos totales de cualquier naturaleza», sin que en ningdn lugar de los
mismos se sefiale que haya que realizar deduccién alguna, ni por impuestos ni por otra causa, y, en definitiva, el legis-
lador ha establecido un limite por encima del cual considera que el trabajador no necesita de la asignacion econémi-
ca de que tratamos y s6lo toma en consideracion el aumento de gasto cuando lo acarrea el incremento del nimero de
hijos, elevando el indicado limite sin atender a ninguna otra circunsthmarfiento de derecho segundo); y ello

sin que incida la inclusién en cualquiera de los diferentes regimenes gue integran el sistema de la Seguridad Social,
pues las diferencias de regulacién entre situaciones sometidas a distintos regimenes de la Seguridad Social, como
sucede por ejemplo, entre el de Trabajadores Autbnomos y el General, responden a diferencias reales entre ambos
colectivos que justifican esa distinta regulacion y, por consiguiente, no suponen lesion del principio de igualdad, pues
asi lo ha declarado reiteradamente la doctrina constitucional, que ha consagrado la regla de que las diferencias entre
trabajadores autbnomos y por cuenta ajena no son discriminatorias, en razén a que los distintos regimenes de
Seguridad Social a que vienen sometidas responden a peculiaridades socio-econémicas, laborales, productivas y de
otra indole diferenciadora.

La STSJ de Galicia de 7 de julio de 199AS 1994, 2839) declara que debe seguirse el criterio de suplicacion que

ha considerado a los ingresos «brutos», tanto porque la falta de toda adjetivacion induce a entenderla referida al con-
cepto genérico y no al especifico, cuanto porque son gastos reducibles para la determinacién de los rendimientos netos
una serie de conceptos que en forma directa o diferida redundan en utilidad del contribuyente y de sus beneficiarios

(cotizaciones a la Seguridad Social o Mutualidades Generales, detracciones por derechos pasivos, cuotas satisfechas
a sindicatos, importes atribuibles a Planes de Pensiones y otros gastos), cuya personal variabilidad contraria la segu-
ridad juridica atribuible a una cifra predeterminada.
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(AS 1994, 2839)STSJ de Murcia de 22 de septiembre de 1994S 1994, 3664)STSJ

de Navarra de 15 de mayo de 19938S 1995, 1830) B TSJ de Galicia de 15 de marzo

de 1996(AS 1996, 1845) consideraron que los ingresos deben calcularse siempre en su
valor bruto, es decir, teniendo en cuenta los ingresos anuales «totales» o «integros» y no
los «netos»#7; si bien, en sentido contrario se manifestaron, por ejempl&T&s de
Andalucia/Granada de 6 de septiembre de 199AS 1994, 3258) B TSJ de Castillay
Ledn/Valladolid de 18 de febrero de 1997AS 1997, 280).

Para resolver tal discrepancie8as u. d. de 18 de febrero de 199Ar. 2.480) ha decla-

rado que el cOmputo de rentas se refiere a los ingresos totales o «§r&tes>en su fun-
damento de derecho segundealiza la siguiente interpretacion: «... no cabe pretender
como se hace por el recurrente que el legislador cuando habla de ingresos totales se est:
refiriendo a los netos, excluyendo el computo de otros como las cotizaciones obligatorias
de la Seguridad Social, apoyando sus argumentaciones, en el parrafo segundo del articulo
7 del Real Decreto ya citado, cuando dicta normas para llevar a cabo el cémputo de los
bienes muebles e inmuebles propiedad del beneficiario, de lo que extrae la conclusién de
gue el legislador s6lo comprende como ingresos a computar a efectos del limite de ingre-
sos dichos conceptos, ademas de las asignaciones econémicas por hijo, excluyendo otros
como las cotizaciones a la Seguridad Social a cargo del trabajador, alegando que si ésta
hubiese sido la intencion del legislador lo hubiese dicho, puesto que dicha interpretacion
desconoce la naturaleza de las cotizaciones del trabajador a la Seguridad Social y que su
importe es una deduccion derivada de su trabajo que aunque materialmente no le son abo-
nados al trabajador al ser pagadas en su nombre por el empresario a la Seguridad Social
descontandolas de sus haberes, al mismo le pertenecen, naciendo de dicho abono los bene
ficios que se derivan de su afiliacién a la Seguridad Social, cubriendo las contingencias
gue ésta ampara (arts. 67 y 68 de la LGSS), en consecuencia, su importe es uno de los ingre
sos anuales del trabajador, a mayor abundamiento, si también en el articulo 7, como ya se

47 La STSJ de Castilla-La Mancha de 14 de junio de 1998S 1993, 3212) admiti6 la consideracion de ingresos bru-

tos, pero pudiendo excluirse de los mismos las cotizaciones a la Seguridad Social; asi, consider6 que el adjetivo «total»
utilizado por los preceptos reglamentarios es equivalente a «universal», implicando la inclusion de todos los ingresos
obtenidos, pero con la limitacion de que sean susceptibles de incorporarse al patrimonio del beneficiario, no pudién-
dose considerar como tales las cotizaciones obligatorias a la Seguridad Social, ya que las cantidades en que las mis
mas se concretan en ningln caso, ni indirecta, ni directamente pueden ser incorporadas al patrimonio del trabajador,
circunstancia que no concurre por ejemplo en las retenciones por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
ya que con respecto a las mismas, y en los supuestos de que la correspondiente declaracion resulte negativa, surge ¢
derecho a su devolucién pasando a formar parte del patrimonio, razén que determina su no inclusion a los efectos de
determinar el limite de ingresos.

48 Despentapoy NOGUEIRAINterpretan que puesto que ni en la normativa antexits. [168.1 a) de la Ley General de
la Seguridad Social de 1974 y arts. 3.1 a), 3.2 a) del Real Decreto 356/1991, de 15 de jmarzo la actualmen-
te vigente 4rt. 180 y ss. de la Ley General de la Seguridad Sogdiak hace referencia expresa a ingresos brutos o
netos. La Sala 4.2 del Tribunal Supremo ha tratado de establecer la intencién del legislador en atencion a la finalidad
de la misma y en este sentido, considera que, en definitiva, lo que persigue la norma es computar la totalidad de los
ingresos que el beneficiario percibe durante el afio y que, por tanto, no se puede entender que cuando se mencionat
los ingresos totales se esté aludiendo a los ingresos netos una vez practicadas las deducciones y, en especial, a las co
zaciones de la Seguridad Sociah (Seguridad Social en la unificacion de doctrina, una sintesis de jurisprudencia
(1991-1996), ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 1997, pag. 134).
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ha dicho, expresamente se considera ingreso a computar las de naturaleza prestacional,
siendo el pago de las cuotas, la cobertura necesaria para que en el futuro nazcan las pres
taciones, las mismas tienen que comprenderse como ingreso a computar.

3.°Cuando el trabajador dispusiera de bienes muebles e inmuebles, se tendran en cuenta su
rendimientos efectivos (art. 7.1 del Real Decreto 356/1991, de 15 de ma&msu valor
total y no neto$TS de 18 de febrero de 199Ar. 2480)].

De no existir dichos rendimientos, los bienes se valoraran conforme a las normas estable-

cidas para el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, con la excepcion en todc
caso de la vivienda habitualmente ocupada por el beneficiario y de las asignaciones eco-

némicas por hijo a cargo, otorgadas por el sistema publico de Seguridad &tcral (

del Real Decreto 356/1991, de 15 de majzo

4.° En los supuestos de convivencia familiar con el padre y la madre y en los de convivencia
con un solo progenitor debida a nulidad, separacioén judicial o divorcio, no se tendran en
cuenta los ingresos de los hijos a cargo que provengan de la pensién de orfandad o de la
contribucién para satisfacer alimentos a cargo del progenitor que no tenga consigo a los
hijos menores.

5.° Cuando exista convivencia del padre y de la madre se computardn conjuntamente los ingre-
sos de aquéllos, no reconociéndose la condicidn de beneficiario a ninguno de ellos si la
suma de los ingresos anuales de ambos supera el limite esta#i€aitlor.2 del Real
Decreto 356/1991, de 15 de margo

En opinidn de la doctrina esta prevision parece ldgica, pues ciertamente, si la situacion de
necesidad a considerar es familiar y existe convivencia, las circunstancias adversas afec-
taran al conjuntéo.

49 DE LA FLOR FERNANDEZ considera que este precepto suscita claramente diversas cuestiones en orden al control del
fraude (Prestaciones familiares por hijocit. pAgs. 300-301):

1. La disposicion habla del «padre y la madre», por tanto se acumulan los ingresos tanto de las uniones de derecho
como las de hecho, estas ultimas mas dificiles de controlar.

2. Se exige «convivencia» del padre y la madre para que opere la acumulacion de ingresos; y para poder burlar el efec-
to negativo de la suma de ingresos bastaria alegar domicilios distintos, aunque efectivamente exista convivencia
real.

3. Posibilidad de declarar por separado en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas; en estos casos deber
existir un intercambio constante de datos entre el Instituto Nacional de la Seguridad Social y el Ministerio de
Economia y Hacienda.

4. En los casos en que no exista obligacion de declarar en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, e
Instituto Nacional de la Seguridad Social deberia poseer tecnologia adecuada para poder cruzar los datos del padre
y de la madre.

5. Una vez aprobada la condicion del beneficiario, debe llevarse un control constante sobre cualquier variacién que
pueda producirse en la unidad familiar.

6. Los supuestos de economia sumergida escapan a toda posibilidad de control.

50 SancHEZ-BARRIGA PefiAs, R. Situacion de necesidad y cit. pag. 277.
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6.°En el caso de los pensionistas o perceptores de los subsidios de invalidez provisional o de
recuperacion deberan incluirse en el computo de los ingresos anuales la pension o el sub-
sidio correspondiente.

7.° Cuando se trate de un huérfano con derecho a pension de orfandad debera incluirse en e
cémputo de los ingresos aquella pension.

Por dltimo, se consideraran también beneficiarios aquellas personas que perciban ingresos
anuales, por cualquier naturaleza, que aun superando el limite establecido sean inferiores a la cuan
tia que resulte de sumar al mismo el producto de multiplicar el importe anual de la asignacién por
hijo por el nimero de hijos a cargo del beneficiaaits] 184.1 de la Ley General de la Seguridad
Social y 3 ¢) del Real Decreto 356/1991, de 15 de mao)a redaccién d&teal Decreto 6/1993
de 8 de enero].

La citada cuantia se determinaré conforme a las siguienteqaetat84.1 de la Ley General
de la Seguridad Social y 6 del Real Decreto 356/1991, de 15 de marzo):

1.2 El importe anual de la asignacion por hijo a cargo se multiplicara por el nimero de hijos a
cargo del beneficiario.

2.2 El producto resultante de tal operacion se sumara al limite de ingresos aplicable (1.288.653

ptas. anuales, incrementado en un quince por ciento por cada hijo a partir del segundo, éste
incluido).

3.2 La diferencia entre la cifra resultante de aplicar lo dispuesto en las reglas anteriores y los
ingresos computables del beneficiario constituird la cuantia anual de la asignacién.

Si bien no dara lugar a asignacion econdmica si la misma es inferior a 3.000 pesetas anua-
les por hijo a cargo (250 ptas. mensuales); aunque esta cifra debera adecuarse a las nueva
cuantias establecidas erRalal Decreto-Ley 1/2000, de 14 de enero

4.2 Una vez fijada la cuantia, se procedera a su distribucion ente los hijos a cargo del benefi-
ciario, y la mensualidad a que se tenga derecho dentro de cada ejercicio econdmico, debien-
do redondearse por exceso, una vez efectuada dicha distribucién al maltiplo de 1.000 mas
cercano.

c¢) Beneficiarios en situacion especial: huérfanos absolutos, hijos de madre soltera e hijos
abandonados. Convivencia familiar. Nulidad, separacién judicial y divorcio.

c.1)Huérfanos absolutos, hijos de madre soltera e hijos abandonados.

Siempre que cumplan los requisitos legales y reglamentarios enunciados previamente, se con-
sideran al mismo tiempo sujetos causantes y beneficiarios:
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1. Los huérfanos de padre y madre, sean o no pensionistas de orfandad del sistema publico
de la Seguridad Social [STSJ @astilla y Ledn/Valladolid de 13 de octubre de 1998
(AS 1998, 4789)], menores de dieciocho afios, minusvalidos o no, o mayores de dicha edad,
con un grado de minusvalia igual o superior al sesenta y cinco por%®iémtio 3.3 del
Real Decreto 356/1991, de 15 de marzo, STSJ de Navarra de 27 de julio de 1995
(AS 1995, 2753), STSJ de Castilla y Ledn/Valladolid de 10 de octubre de 1995
(AS 1995, 3755y STSJ del Pais Vasco de 13 de enero de 1988 1998, 741).

En cualquier caso, la asignacién se hara efectiva a los representantes legales o a quienes
tengan a su cargo al menor o minusvalido, en tanto que cumplan la obligacion de mante-
nerlo y educarlo (art. 4.4 del Real Decreto 356/1991, de 15 de marzo

Sobre este supuesto especial la STSJ de Aragén de 15 de septiembre deAE2993,

4065) considera que solo tendra derecho a esta prestacion el huérfano absoluto si los padres
tenian derecho a ella antes de su fallecimiento; y, en el mismo serffi@i§Jae Castilla-

La Mancha de 17 de febrero de 199@AS 1999, 461) ha manifestado que si el causante-
beneficiario (huérfano de padre y madre) ya era minusvalido en el grado oportuno cuando
vivia alguno de sus progenitores, entonces tendrd derecho a la prestacion, porque ésta hubie-
ra correspondido a sus padres de haberlo solicitado, pero si, por el contrario, fallecidos los
padres, la situacidon de minusvalia es sobrevenida (posterior al fallecimiento) entonces no
tendra derecho a la prestacion porque a sus padres, en vida, tampoco les hubiera corres-
pondido52,

Por altimo, 1aSTSJ de Andalucia/Mélaga de 11 de julio de 199AS 1997, 3200) decla-

ra, al resolver el derecho de un huérfano absoluto con residencia en Marruecos, que en la
modalidad contributiva no es necesario el requisito de residencia legal en territorio espa-
fiol 53,

2. Los hijos de madre soltera no reconocidos por el padre.

Estos se consideraran como huérfanos absolutos cuando al fallecimiento de la madre no
existe padre que tenga reconocido al huérfano. Si bien, cuando posteriormente el progeni-
tor reclamase la filiacion y ésta le fuese reconocida, se efectuara un nuevo reconocimien-

51 Por el contrario, la Resolucion de 21 de octubre de 18896ica, sin base legal aparente, que en este supuesto, si los
huérfanos absolutos son mayores de dieciocho afios y minusvalidos, el reconocimiento del derecho sélo procedera si
el solicitante es pensionista de orfandad, o si el Ultimo de los progenitores al fallecer era beneficiario de la asignacién
econdmica o hubiese podido serlo.

52 A Garcia MURCIA y CasTRo les parece l6gico que la minusvalia que determina el derecho deba concurrir en el
momento en que se produjo la muerte del padre y/o madre, en tanto la asignacién a la que se tiene derecho en estot
casos es la que hubiera correspondido a los padres [Comengatid 84 de la Ley General de la Seguridad Social
recogido en AA. VV. (dir. J. L. Monere@omentario a la Ley... cipag. 1.653].

53 Ademés, recuerda que@bnvenio sobre Seguridad Social entre Espafia y el Reino de Marruecos de 8 de noviem-
bre de 1979%stablece el principio de igualdad de trato en materia de Seguridad Social entre los nacionales de ambos
paises.
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to de la asignacién en funcién de la nueva situacion familiar, pasando la condicién de bene-
ficiario del hijo al padre, o, en su caso, no reconociéndola a ninguno si el nivel de ingresos
del padre es superior al legalmente permitido.

3. Los que aun no siendo huérfanos han sido abandonados por sus padres, se encuentren o r
en régimen de acogimiento familiar{s. 184.3 de la Ley General de la Seguridad Social
y 3.3 del Real Decreto 356/1991, de 15 de mayzo

Por ultimo, tanto en el caso de los huérfanos absolutos como en el de los abandonados por
sus padres, la asignacién se hara efectiva a los representantes legales o quienes tengan a ¢
cargo al menor o minusvalido, en tanto cumplan la obligacién de mantenerlo y educarlo
(art. 4.4 del Real Decreto 356/1991, de 15 de mayauterpretado por I&esolucion de

9 de abril de 1991).

¢.2) Situacion de convivencia familiar.

La existencia de convivencia entre el padre y la madre, exista 0 no vinculo matrimonial, influ-
ye en el reconocimiento de la asignacidon econdmica por hijo a cargo de la siguiente forma:

1. Sitanto el padre como la madre retnen los requisitos necesarios para tener la condicion de
beneficiarios de la asignacion derivada de un mismo causante, el derecho solamente podra
ser reconocido en favor de uno de ellos, determinado de comun a@rerdol del Real
Decreto 356/1991, de 15 de marko

En los supuestos de falta de acuerdo deber& notificarse de forma expresa y el Instituto
Nacional de la Seguridad Social dictara resolucién mediante la cual, y previo reconoci-
miento en su caso del derecho al percibo de la prestacion, se decretara la suspension de
abono en tanto no recaiga la oportuna resolucién judictati(1 del Real Decreto 356/1991,

de 15 de marzo).

2. La condicidon de beneficiario se presumira cuando la asignacion sea solicitada por uno de
los padres, y en el caso de no existir expresa determinacién deberan seguirse las reglas de
la patria potestad y la guarda de los hijos que establ&@ajo Civil (art. 4.1 del Real
Decreto 356/1991, de 15 de marko

3. Cuando el hijo a cargo fuera menor de dieciocho afios y no minusvalido no se le recono-
cerd la condicion de beneficiario ni al padre ni a la madre si la suma de los ingresos anua-
les de ambos supera los limites previstos legalmente (arts. 184.2 de la Ley General de la
Seguridad Social y 7.2 del Real Decreto 356/1991, de 15 de marzo

4. Cuando convivieran con los padres los hijos comunes y otros hijos aportados por uno de
ellos a la unidad familiar, el cémputo de ingresos se llevara a cabo de acuerdo con los
siguientes criterios:
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a) Se aplicard coOmputo conjunto de ingresos, respecto de los hijos comunes.

b) Solo se computaran los ingresos de su progenitor, respecto de los hijos no comunes apor-
tados por éste.

c) Sera independiente el reconocimiento de la condicién de beneficiario en cada caso, en
funcién de los hijos a cargo y los ingresos computables.

. Por ultimo, si la condicién de beneficiario del padre y de la madre viene referida a asigna-

ciones en distinta modalidad prevalecera la condicién de aquel beneficiario que lo sea en
la modalidad contributivaaft. 4.2 del Real Decreto 356/1991, de 15 de majzo

Ala doctrina le parece que esta Ultima previsidn carece de sentido desde el momento que
la asignacién econdmica por hijo a cargo es en todo caso de caracter no contributivo a efec-
tos de su financiacion, lo que hace que no esté clara la razén de las preferencias de un tipo
sobre el otré4

¢.3) Nulidad, separacion judicial y divorcio.

En los supuestos de nulidad, separacion judicial o divorcio el derecho al percibo de la asig-

nacion economica se regula conforme a las siguientes Peglas

1.2 Corresponderd al padre o a la madre por los hijos que cada uno de ellos tenga a cargo er

la nueva situacion familiar, incluso cuando se trate de persona distinta a aquella que la tenia
reconocida antes de producirse la separacion o el divorcio, y siempre que sus ingresos no
superen los limites exigidos legalmente en su caso para ser beneficiario de adsélla [
184.5 de la Ley General de la Seguridad Social y 4.3 del Real Decreto 356/1991, de 15

de marzo, y STSJ de Andalucia/Méalaga de 26 de febrero de 19@&5 1999, 404)].

2.2 La simple alegacion de separacion de hecho comun o basada en la mutua disension no

rompera la presuncién de convivencia matrimonial a efectos del computo conjunto de
ingresos.

De forma que a quien afirme la separacién de hecho le incumbira la carga de probarla para
gue pueda regir la presuncion contraria.

54 GaRciA MURCIA, J. y Q\sTROARGUELLES M. A. Comentario akrticulo 183...cit. pag. 1.648.

S5 PERez ALONSOY MORRointerpretan que parece que queda incluida dentro de los supuestos de separacién y divorcio,

-24 -

la propia tramitacion judicial, ya que durante la misma no juega la presiuntsdiantumde convivencia dedrticu-

lo 68 del Cdadigo Civil pues una vez admitida a tramite la demanda, se adoptan medidas provisionales respecto a la
guarda y custodia de los hijos, lo que supondra una variacién de la situacion faanliateccion familiar en.cit.

péags. 84-85).
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3.2 La separacion transitoria y circunstancial por razén de trabajo u otras causas tampoco rom-
pera la presuncion de convivencia matrimoreal. (7.2 del Real Decreto 356/1991, de
15 de marzo).

4.2 Puesto que los conyuges pueden vivir separados y cesa la presuncion de convivencia con:
yugal cuando si est4 admitida una demanda de nulidad, separacion judicial o divorcio, el
coémputo de ingresos para determinar la condicion de beneficiario se realizara por separa-
do en funcién de los hijos que cada cényuge tuviese a su cargo, incluida la pension ali-
menticia fijada para el cdnyuge si éste, a su vez, solicitara la asignacion por otros hijos a
cargo®s,

B) Cuantia de la asignacién econémica por hijo a cargo.

La cuantia de la asignacion economica por hijo a cargo es varigide determina a través

de un escalonamiento en distintos tramos en funcién de la edad y del grado de minusvalia de los
hijos a carg@s; sin que pueda considerarse que exista discriminacién por edad en el establecimien-

to de los dieciocho afios en los hijos a cargo como factor diferenciador de la cuantia de la asigna-
cion econdémica3gTSJ de Galicia de 24 de noviembre de 1999(AS 1997, 4356)].

56

57

58

59

VALDEOLIVAS interpreta que pese a la literalidad de la norma, que parece aplicar tal regla sélo a la ruptura del vinculo
matrimonial, resulta adecuado hacer extensible la misma también a la ruptura de uniones de hecho, con las que no
existe diferencia a la hora de reconocerse la asigndadmfestaciones familiarescit. pag. 501).

RuBlo LERENA, M. V. Las prestaciones familiares porcit. pag. 308; y WLDEOLIVAS GARCIA, Y. Las prestaciones
familiares...cit. pag. 502.

El hecho de que las prestaciones familiares no tengan una proteccién Gnica y uniforme (su contenido depende de cade
especifica situacion familiar, siendo imprescindible tomar en consideracién para el calculo de la correspondiente asig-
nacion circunstancias tales como los ingresos del beneficiario, el nimero de hijos a su cargo y el grado de minusvalia
en estrecha relacion con su edad) significa que aquéllas pretenden remarcar su caracter progresivo y redistributivo,
incrementando las asignaciones econémicas aplicables a aquellas unidades familiares que sufren necesidades mas aci
ciantes (MLDEOLIVAS GARCIA, Y. Las prestaciones familiarescit. pags. 494-495).

FUNDAMENTOS DE DERECHO... TERCERO... Por un lado, el legislador tiene facultades para regular el

nivel y condiciones de las prestaciones segun las circunstancias y finalidad de la pension de que se trate y los
beneficiarios; que es lo que de modo patente se hace tanto en la Ley 26/1990 como en el Real Decreto 356/1991
que la desarrolla, al establecer determinada pension para los distintos supuestos que se van diferenciando en fun-
cion de combinar los criterios de menor o mayor edad de dieciocho afios del hijo a cargo y la existencia o no en
él de minusvalia y la dimension de la misma. Por otro lado, el criterio referido de hijo a cargo menor-mayor de
dieciocho afios no encierra meramente un criterio de edad sino de «mayoria de edad», de distincién entre un menor
y un mayor de edad en razén del diferestegusque ello supone en el orden legal y social, de tal manera que en

todo caso el mencionado criterio se muestra como factor real de diferenciacion a estos efectos y no permite hablar,
como pretende el recurrente, de situaciones idénticas sino de un tratamiento legal diferenciado en funcién de un
presupuesto razonablemente distinto como es la edad en cuanto determinante de la capacidad (al que el ordena:
miento juridico acude en no pocas ocasiones y a muy diversos efectos).
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En relacién con la cuantia de las asignaciones econémicas por hijo a cargo, la doctrina ha esti-
mado que tedricamente deberia alcanzar, o cuando menos aproximarse, al mayor gasto que supone
los hijos, sobre todo si se tiene en cuenta que estas prestaciones responden al concepto de renta
compensacion (de la carga econdmica necesaria para un desarrollo digno de Es hijos)

a) Hijo a cargo menor de dieciocho afios de edad.

Inicialmente, losrticulos 185 de la Ley General de la Seguridad Social y 5 del Real Decreto
356/1991, de 15 de marzestablecieron que cuando el hijo a cargo es menor de dieciocho afios de
edad la cuantia se aplicaria en los siguientes términos:

1. Cuando el hijo no se encuentra afectado de minusvalia alguna: 36.000 pesetas, en compu-
to anual.

2. Cuando el hijo se encuentra afectado por una minusvalia en grado igual o superior al trein-
ta y tres por ciento: 72.0000 pesetas, en computo anual.

Estas cuantias han sido actualizadas pantieulo 1 del Real Decreto-Ley 1/2000, de 14 de
febrero 61, de la siguiente form&:

1. Si el hijo no se encuentra afectado de minusvalia alguna: 48.420 pesetas/afio.

2. Si el hijo tiene la condicion de minusvalido en un grado igual o superior al treinta y tres
por ciento: 96.780 pesetas/afio.

3. Por ultimo, cuando el hijo sea menor de dieciocho afios y no afectado por minusvalia y
esté a cargo de beneficiarios cuyos ingresos superan los limites legales y reglamentarios
[arts. 1 c) y 2 b) del Real Decreto 356/1991, de 15 de mdszmara la determinacion de
la cuantia de la asignacién deberan aplicarse las siguientesaegkd del Real Decreto
356/1991, de 15 de marzp

60  sancHEZ-BARRIGA Pefias, R. Situacion de necesidad ycit. pag. 277.

61 ya con antelacién la doctrina criticé que las disposiciones aplicables a estas prestaciones no contuvieran previsiones
de revalorizacién o actualizacién de sus cuantias, como si se establecié en su momento para las pensiones no contri-
butivas (3NcHEZ-BARRIGA PERAS, R. Situacion de necesidad ycit. pag. 281); y que la no actualizacion de la pres-
tacion implicaba que, aun persistiendo las mismas necesidades, al aumentar el costo de vida descendia el nivel eco-
némico de las familias con hijos, no alcanzandose asi el objetivo de «suficienceticdi 41 de la Constitucion
Espafiola(FLor FERNANDEZ, M. L. de la. Prestaciones familiares por hijeit. pag. 299).

62 | osarticulos 1y 2 del Real Decreto-Ley 1/2000, de 14 de febreastablecen ademaés, con efecto desde el 1 de
enero de 1999 las siguientes cuantias: 47.460 pesetas/afio y 94.860 pesetas/afio; reconociendo que los perceptores ¢
tales prestaciones tendran derecho a percibir, en un pago Unico, la diferencia entre el importe de la prestacion que
hubieran percibido en 1999 y el que resulte de aplicar las nuevas cuantias, en proporcion al periodo de meses en
que hubieran percibido la asignacién por hijo a cargo.
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a) Se multiplicara el importe anual de la asignacion por el nimero de hijos a cargo del bene-
ficiario, sumandose el producto resultante al limite de ingresos previsto.

b) La diferencia entre la cifra resultante y los ingresos computables a efectos de la deter-
minacion del limite de ingresos constituira la cuantia anual de la prestacion.

c¢) Dicha cuantia se distribuira entre los hijos menores de dieciocho afios y no afectados de
minusvalia a cargo del beneficiario, y las mensualidades a que dentro de cada ejercicio
econdmico se tenga derecho a la asignacion, siendo redondeada por exceso, una vez rea
lizada tal distribucion, al multiplo de 1.000 mas cercano.

b) Hijo a cargo mayor de dieciocho afios de edad.

Si el hijo es mayor de dieciocho afios, la cuantia serd la sigu&sgeadic. 3.2 2 de la Ley
13/2000, de 28 de diciembre, y 6.2 2 del Real Decreto 3475/2000, de 29 de dicigmbre

1. Cuando el hijo se encuentre afectado por una minusvalia en grado igual o superior al sesen-
ta y cinco por ciento: 487.980 pesetas anuales.

2. Cuando el hijo se encuentre afectado por una minusvalia en grado igual o superior al setenta
y cinco por ciento y, como consecuencia de pérdidas anatdmicas o funcionales, necesite el con-
curso de otra persona para realizar los actos esenciales de la vida: 732.000 pesetas anuales.

C) Desarrollo del derecho a la asignacion econémica por hijo a cargo.

a) Nacimiento y efectividad del derecho a la asignacién econémica por hijo a cargo.

El reconocimiento del derecho a la asignacion econdmica surtira efectos a partir del dia pri-
mero del trimestre natural inmediatamente siguiente al de la presentacion de la saticifl8i]
del Real Decreto 356/1991, de 15 de marzo, STSJ de Baleares de 7 de febrero de AS9B95,
760),STSJ de Extremadura de 23 de febrero de 1998S 1996, 376) y STSJ de Canarias/Santa
Cruz de Tenerife de 11 de diciembre de 1998S 1996, 4029)].

Sus efectos podran variar si concurre alguna de las siguientes situaciones que afecten a per
sonas que ya tuvieran reconocida la condicion de beneficiarto4¥ del Real Decreto 356/1991,
de 15 de marzo, interpretado porResolucién de 9 de abril de 1991):

a) Se produciran a partir del dia primero del trimestre natural inmediatamente siguiente al de
la presentacion de la solicitud si se ha producido una modificacion en el contenido del dere-
cho que suponga un aumento en la cuantia de la asignacion econémica que venia percibiendc
el beneficiario $TSJ de Andalucia/Sevilla de 11 de diciembre de 199%S 1997, 4996)].
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b) El derecho a la asignacién se mantendra mientas los sujetos beneficiarios y los hijos a cargo
sigan reuniendo las condiciones exigidas.

b) Extincion del derecho a la asignacion econémica por hijo a cargo.

El derecho a la asignacion se extinguira o reducira en los siguientes supuestos:

1.° Como consecuencia de variaciones en la situacion familiar.

A este respecto, la Administracién de la Seguridad Social destaca como causas de extin-
cion el cese de la dependencia econdmica del hijo respecto al beneftcyagiccam-

bio de residencia por traslado a un Estado perteneciente a la Union E&Repalagion

de la Direccion General del Instituto Nacional de la Seguridad Social de 4 de marzo

de 1993).

En este caso se mantendra el derecho hasta el Ultimo dia del trimestre natural en que se
produzcan aquéllas, y, en consecuencia, el beneficiario tendra derecho, dentro de cada ejer-
cicio, a un minimo de tres mensualidades o mdltiplo de tres (Resolucién de la Direccién
General del Instituto Nacional de la Seguridad Social de 4 de marzo de 1993).

2.° Como resultado de variaciones de los ingresos anuales computables, al producirse la supe-
racion, en el afio anterior, de los limites de ingresos legalmente estalfiecidos

Los efectos se produciran a partir del 1 de enero del afio siguiente al que correspondan
dichos ingresos.

3.° Por incompatibilidad del derecho.

Si se trata de hijo minusvalido a cargo al que se le reconozca la condicién de pensio-
nista de invalidez o jubilacion en su modalidad no contributiva o la de beneficiario de
la pension asistencial regulada eréy 45/1960, de 21 de julioy como consecuen-

cia se le extinga el derecho a la asignacién econdmica por hijo a cargo, sus efectos eco-
ndémicos cesaran el Gltimo dia del mes en que hubiera sido presentada la solicitud de
pension no contributiva o de pensién asisteneaidl (3.4 del Real Decreto 356/1991,

de 15 de marzd.

4.° Cumplimiento de la edad de dieciocho afios, cuando se trate de hijo no minusvalido.

5.° Desaparicién o supresion de la minusvalia por mejoria del hijo causante mayor de diecio-
cho afos.

63 Fuente: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.

64 Fyente: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.
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6.° Por fallecimiento del hijo causante.

En el caso de fallecimiento del beneficiario de la asignacion, la titularidad del derecho pasa-
ra al progenitor superviviente si tiene el hijo a su c&rgde forma que el conyuge viudo
pasara a cobrar la prestacion sin solucién de continuBiE®l)[de Castillay Ledn de 18

de octubre de 1994AS 1994, 3792) B TSJ de Canarias/Santa Cruz de Tenerife de 11

de diciembre de 1996 (AS 1996, 4029)].

7.°La prestacién no econémica consecuencia de excedencia laboral para el cuidado de hijos

se extinguira al finalizar el periodo de tiempo por el que se concedi6 la excedencia o por
la finalizacion de ésta por cualquier otra caisa

8.°LaSTSJ de Andalucia/Malaga de 23 de febrero de 1994S 1994, 660) ha declarado

gue ni el matrimonio ni el posible derecho a alimentos declarado en caso de separacion se
contemplan en dReal Decreto 356/1991, de 15 de marzwomo causa de exclusion del
derecho a la prestacion por hijo a cargo, «pues el n.° 3 del articulo 2 del Reglamento expo-
ne: que se considera que el hijo no esté a cargo del beneficiario cuando trabaja por cuenta
propia 0 ajena o sea perceptor de una pension contributiva a cargo de un régimen publico
de proteccién social distinta de la pensién de orfandad; por lo que tal precepto no con-
templa ni el estado civil, ni un posible derecho a alimentos, como causa de exclusién a un
derecho a esta prestacién en el Real Decreto». Sin embargo, la pdSTeSibde
Andalucia/Malaga de 13 de diciembre de 199&S. 4067) considera que cuando el hijo

a cargo contrae matrimonio «indudablemente hace desaparecer el requisito de dependen-
cia econdmica que establece el apartado 3 del articulo 2 del Real Decreto 356/1991 que se
exige para tener derecho a la prestacion que se solicita, todo vez que el hecho de contrael
matrimonio es una causa de emancipacion reconocida en nuestro Cédigo Civil, imponien-
do la obligacién mutua de alimentos a los respectivos conyuges... haciendo desaparecer
por consiguiente la dependencia econémica entre padre e hijo».

D) Incompatibilidad del derecho a la asignacion econémica por hijo a cargo con otras pres-

taciones sociales.

El régimen de incompatibilidades del derecho a la asignacién econémica por hijo a cargo se

establece conforme a las siguientes regjléarts. 187 de la Ley General de la Seguridad Social
y 4y 8 del Real Decreto 356/1991, de 15 de mayzo

65

66

67

Fuente: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.
ALMANSA PasTor, J. M Derecho de la Seguridadcit. pag. 516.
Cowmas realiza la siguiente clasificacién de incompatibilidade=ciones de Seguridad Sociatit. pags. 669-670):

a) Personales (concurrencia de requisitos en el padre y en Ig.madre

b) Materiales (responden a estos criterios: unicidad; con prestacion analoga; con pensiones de invalidez o jubilacion
en la modalidad no contributiva; con pensiones asistenciales del FAS; y con determinados subsit®sdk la
Integracién Social de los Minusvalidog
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1.2 Las diversas modalidades de asignacién econémica por hijo a cargo son incompatibles
entre sfs,

De manera que un Unico sujeto causante no puede dar lugar a mas de una de dichas moda
lidades, con independencia de la posible situacion de pluriempleo o pluriactividad del bene-
ficiario (art. 8.1 del Real Decreto 356/1991, de 15 de majz&n los supuestos de plu-
riempleo sélo se causara derecho a una proteccion por el mismo hecho causante, debiendc
determinar la empresa a través de la que haya de causarse el derecho, mediante eleccior
verificada ante la entidad gestéfa

2.2 La asignacion generada por un hijo a cargo afectado por una minusvalia igual o superior
al sesenta y cinco o setenta y cinco por cien es incompatible con la condicion, por parte
del propio hijo minusvalido, de beneficiario de las siguientes prestaciones asistenciales:

a) Pensiones de invalidez o jubilacién, en su modalidad no contributiva.

En relacion con esta incompatibilidaddaSJ del Pais Vasco de 13 de enero de 1998

(AS 1998, 741) ha interpretado que su existencia no significa la admisién de su compa-
tibilidad cuando las pensiones sean propias de la modalidad contributiva («lo que resul-
ta absurdo, pues son menores las razones para dar proteccién»), sino porque da por sen
tado que no es posible causar derecho a la prestacion familiar por hijo a cargo cuando se
ha tenido un trabajo que ha permitido generar derecho a pension, lo que significa que
no se ha estado a cargo del progenitor; §18J de Asturias de 3 de abril de 1998

(AS 1998, 893) admite esta misma incompatibilidad en el supuesto de beneficiario de
pensién de jubilacion contributiva a cargo de un Estado miembro de la Unién Europea
(Francia), pues tal prestacion tiene la misma consideracién como si hubiese sido conce-
dida por el régimen publico de proteccion social espafiola a todos los efectos.

b) Pensiones asistenciales de la Ley 45/1960, de 21 de julio

c) Subsidios de garantia de ingresos minimos y de ayuda de tercera persobayde la
13/1981, de 7 de abril, de Integracion Social de los Minusvalidos

d) Pensiones del sindrome téxico.

e) La STSJ de Aragon de 3 de junio de 199@\S 1998, 1617) afirma la incompatibili-
dad con la pension de invalidez de la Mutualidad de Procuradores.

68 son incompatibles entre si las asignaciones econémicas contributiva y no contributiva por el mismo hijo a cargo, reco-
nocibles en la misma unidad familiar.gdansa Pastor, J. M.Derecho de la Seguridadcit. pag. 516).

69 ALmANSA PasTOR J. M.Derecho de la Seguridadcit. pag. 516. En el mismo sentidopi@as interpreta que por cri-
terio de unicidad, la situacién de pluriempleo del beneficiario no le dara derecho a percibir mas de una asignacion
familiar por el mismo hecho causante, de forma que el trabajador elegira la empresa en razén de la cual haya de hacer
efectivas las asignaciones por hijo a cargo, formulando la eleccion por conducto de la empresa por la que opte, ante
el Instituto Nacional de la Seguridad So¢lagcciones de Seguridad Sociatit. pag. 657).
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f) LaSTSJ de Extremadura de 10 de mayo de 1998S 1993, 2299) declara que la asig-
nacién por hijo minusvalido es compatible con el derecho a pension de orfandad con-
secuencia de fallecimiento de su padre en la guerra civil espafiola, concedida en virtud
de laLey 5/1979, de 18 de septiembrpuesto que esta Ultima es una pensién no con-
tributiva y, por tanto, quedaria excluida de la aplicaciéartieulo 2.3 del Real Decreto
356/1991, de 15 de marzo

En el supuesto de darse la concurrencia con dichas prestaciones, el beneficiario debera
optar en favor de una de las prestaciones declaradas incompatibles. Si los beneficiarios de
las prestaciones incompatibles fueran diferentes, la opcion se realizara previo acuerdo de
ambos; y a falta de acuerdo, prevalecera el derecho a la pension de invalidez o de jubila-
cion no contributivas 0, en su caso, a la correspondiente pension asigéencial

3.2 También es incompatible con la percepcion, por parte de la madre o del padre, de cualquier
prestacion andloga establecida en los restantes regimenes publicos de proteccibn social
(art. 8.2 del Real Decreto 356/1991, de 15 de majzpor tanto, la asignacién econémi-
ca por hijo a cargo no puede revestir la analogia descrita con las pensiones de viudedad o
jubilacién que pudiera percibir la madre, pues en estas Ultimas pensiones el sujeto causante
es, respectivamente, el marido y la propia trabajadora, y en la asignacion econémica por
hijo a cargo el sujeto causante es el propio I8jBJJ de Extremadura de 10 de mayo
de 1993 (AS 1993, 2299)].

En este caso no se reconocera la asignacion econdmica por hijo si el interesado no opta
expresamente por ellarf. 8.2 del Real Decreto 356/1991, de 15 de majzo

Con relacion a esta incompatibilidad3aSJ de Extremadura de 10 de marzo de 1993

(AS 1993, 2299) no considera prestacion analoga establecida en los restantes regimenes
publicos de Seguridad Social la pension de jubilacién o viudedad del padre o de la madre;
y la STSJ de Navarra de 16 de diciembre de 1998 (AS 1998, 4672) si que afirma esta
incompatibilidad con la «ayuda familiar» percibida por la madre, en cuanto funcionaria del
Gobierno de Navarra.

4.2 Sj se produce la situacion de que en el padre y la madre concurren las circunstancias nece
sarias para tener la condicién de beneficiarios de la asignacién econémica, el derecho a
percibiria s6lo podra ser reconocido a favor de uno de ellos.

5.2LaSTSJ de Cataluia de 31 de julio de 199AS 1997, 3146) reconoce la compatibili-
dad del derecho a la asignacion econdmica por hijo a cargo con la percepcion por parte del
hijo del subsidio por desempleo por excarcelacion;S1iaJ de La Rioja de 15 de octu-
bre de 1998AS 1998, 3862) lo hace de forma mas amplia en relacion con el subsidio por
desempleo, sin determinar cuéal de todos los legalmente previstos.

70 Fuente: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.

71 En tal sentido, 186TSJ de Extremadura de 9 de junio de 199@\S 1999, 2508) ha declarado la incompatibilidad
de prestaciones cuando el beneficiario es un profesional de las Fuerzas Armadas, que tiene por ello derecho a una pres
tacion de idéntica naturaleza en su régimen especial de la Seguridad Social.
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2. La prestacion no econémica.

A) Concepto y objeto de la prestacion no econémica.

La prestacion no econémica consiste en la consideracion como periodo de cotizacion efecti-
va del primer afio de excedencia para el cuidado del hijo menor de tres afios, cualquiera que sea si
filiacién, con reserva del puesto de trabajo, que los trabajadores disfruten de acuerdo con la legisla-
cion aplicable’2 [arts. 180 b) de la Ley General de la Seguridad Social y 1 b) y 16.1 del Real
Decreto 356/1991, de 15 de marzimterpretados por la Resolucion de 8 de abril de 1991].

Asi, junto al derecho laboral concreto del disfrute de un periodo de excedencia con reserva
del puesto de trabajo, se afiade un beneficio de Seguridad Social cual es establecer una ficcion lege
en virtud de la cual, y en orden a las prestaciones, dicho periodo se considera como si hubiera sidc
efectivamente cotizado, pues durante el mismo, no existe obligacion alguna de cotizar, con el deseo
de integrar las lagunas que en la cotizacion se produciran como consecuencia de esta situacion espe
cifica de excedencia.

El objeto de esta prestacion no es otro que la pretensién de no interrumpir la carrera del segu-
ro de quienes disfruten de la excedencia para el cuidado de hijo menor de tres afios, evitando que
una medida positiva tenga, a la postre, unas consecuencias negativas para los trabajadores que ¢
acojan a ella y asi, evitar la desincentivacién en su utilizdgion

En cualquier caso, aun reconociendo la trascendencia de esta prestacion, la doctrina se ha plan
teado la duda de su calificacion como prestacion del sistema de Seguridad Social, aunque no sea li
primera vez que las normas de ésta han creado una ficcién de ese estilo, consistente en mantener vir
culado con el sistema a quien transitoriamente no loesta

72 En el momento de definir esta prestacionyAnsa considera que la «prestacién complementaria en razén a la exce-
dencia laboral por cuidado de hijos» consiste en alta y cotizaciéon presuntas, computable a efectos carenciales y deter-
minativos de otras prestaciones, durante el primer afio de excedencia laboral o periodo inferior {3érgelio
de la Seguridad. cit. pags. 514-515); yrDEIG lo hace de la siguiente forma: «La prestacion no econémica consiste
en una ficcién legal que implica tener como cotizado a efectos de carencia y de base reguladora y porcentaje de pres-
tacion, el tiempo de excedencia para cuidado de hijos, que sera tiempo de alta, y en el que no ¢ sistiema(
espafiol de.cit. pag. 284).

73 EscuperoRoDRIGUEZ R. Una norma de envergaduracit. pag. 496. En tal sentidoaMdEOLIVAS interpreta que el

legislador parece desear que quienes se acogen a la excedencia por cuidado de hijos no sufran merma alguna en su
derechos de proteccion social como consecuencia de la falta de cotizacién durante el tiempo que dura la suspension del
contrato de trabajo, lo que es fruto, sin duda, de la consideracién de que la merma o reduccién de la cuantia de los sub-
sidios o pensiones a que se pudiera causar derecho por los progenitores o, en el mas extremo de los casos, la imposibi
lidad de acceder a aquella proteccion por no tener cubiertos los necesarios periodos de carencia o no estar en situacior
de alta, podria volverse en contra de la opcion de los padres en favor del disfrute de la excedencia, dejando vacia de
contenido una interesante prevision legal de apoyo a la falrakapfestaciones familiares... gitag. 509).

74 GaRciA MURCIA, J. y \STROARGUELLES, M. A. Comentario al articulo 180.cit. pags. 1.638-1.639.
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B) Beneficiarios de la prestacion no econémica.

Se consideran sujetos beneficiarios de esta prestacién todos los trabajadores por cuenta ajen
incluidos en el ambito de aplicacion del Régimen General que disfruten del periodo de excedencia
laboral para el cuidado de hijos con reserva del puesto de trabajo, a los que afecten las siguiente:
disposiciones (art. 15 del Real Decreto 356/1991, de 15 de mar#erpretado por IResolucion
de 9 de abril de 1991):

1. Estatuto de los Trabajadores.
2. Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica

3. Cualquier otra legislacion que permita el disfrute de periodos de excedencia para cuidados
de hijos, con reserva del puesto de trabajo.

En consecuencia, quedaran excluidos los trabajadores por cuenta propia del Régimen Especia
Agrario, los trabajadores por cuenta propia del Régimen Especial de Trabajadores del Mar, y los tra-
bajadores incluidos en el Régimen Especial de Trabajadores Auténomos (art. 15 del Real Decreto
356/1991, de 15 de mar3o

Ademas, como requisitos se exigiran los generales de afiliacién, alta o situacion asimilada al
alta, sin que la legislacién contemple con relacion a esta prestacion cuales puedan ser las conse
cuencias que pudiera tener un incumplimiento empresarial de tales obligaciones en orden al disfru-
te efectivo de este beneficio por parte de los trabajadores a su s@rvicio

C) Reconocimiento y efectos del derecho a la prestacion no econdémica.

El régimen juridico de esta prestacion se configura conforme a las siguientes reglas:

1.2 El nacimiento o la adopcion de sucesivos hijos generara derecho a un nuevo periodo de
excedenciagrt. 46.3 del Estatuto de los Trabajadoresy, por lo tanto, a una nueva pres-
tacion @rt. 16.2 del Real Decreto 356/1991, de 15 de marzo); y en el supuesto de que el
nacimiento de un nuevo hijo hubiera tenido lugar durante el disfrute de la excedencia por
cuidado de un hijo anterior, y se deseara una nueva excedencia para el cuidado del segun-
do, ésta pondra fin a la anterior (y a la prestacion anterior), abriéndose el acceso a otro
nuevo periodo de excedencia y, consiguientemente, a otra prestacion de estas caracteristi-
cas por el nuevo hijo a carg®

75 GaRcia MURCIA, J. y \STROARGUELLES M. A. Comentario al articulo 180.cit. pag. 1.639.

76 GaRciA MURCIA, J. y ASTROARGUELLES M. A. Comentario al articulo 180.cit. pag. 1.639.
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2.2 El periodo considerado como de cotizacién efectiva surtira efectos tanto para la cobertura
del periodo minimo de cotizacion en orden al reconocimiento del derecho a las prestacio-
nes del Régimen General, como para la determinacion de la base reguladora y porcentaje
aplicable para el célculo de la cuantia de aquédiasi(7.1 del Real Decreto 356/1991,
de 15 de marzo).

Para la prestacion por desemplebds 4/1995de 23 de marzo, de regulacion del per-
miso parental y por maternidad,establece, en srticulo 4, la siguiente normativa espe-
cifica:

a) La situacion de excedencia no superior a tres afios para atender al cuidado de cada hijo
tendrda la consideracion de situacion asimilada al alta para obtener el derecho a las pres-
taciones de la Seguridad Social, salvo en lo referente a la incapacidad temporal.

b) El periodo de excedencia no podra computarse como de ocupacion cotizada para obte-
ner las prestaciones por desempleo.

¢) En cualquier caso, a los efectos del computo de dicho periodo de ocupacion cotizada
podra retrotraerse el periodo de los seis afios anteriores a la situacion legal de desem-
pleo, o al momento en que ceso la obligacion de cotizar, por el tiempo equivalente al
que el trabajador hubiera permanecido en la situacion de excedencia forzosa.

3.2 En el supuesto de que no se llegara a completar un afio de excedencia, se computard com
cotizado el periodo efectivamente disfrutaaid. (16.1 del Real Decreto 356/1991, de 15
de marzo).

4.2 La base de cotizacién a considerar serd el resultado de obtener la base media de cotizacior
del beneficiario correspondiente a los seis meses inmediatamente anteriores al inicio del
periodo de excedencia o, si no los acredita, al tiempo cotizado previaareni® @del
Real Decreto 356/1991, de 15 de maizo

Si el beneficiario no tuviera acreditado dicho periodo de cotizacion, se computard la base
media de cotizacién correspondiente al periodo inmediatamente anterior al inicio del perio-
do de excedencia que resultara acreditado 18 del Real Decreto 356/1991, de 15 de
marzo).

En opinién de la doctrina, este célculo de la base de cotizacion se convierte en un recurso
legal que permitira estimar como tal base aquella que debiera haberse considerado nor-
malmente de no existir la suspension del contrato y, con ella, la ausencia de cotizacién, con
la intencion de que al trabajador se le garantice durante el periodo de referencia una con-
sideracion a efectos de Seguridad Social, si no idéntica, muy cercana a la que se le reco-
noceria de no haberse acogido al régimen de excedencia para el cuidado’de hijos

77 VaLpEOLIVAS GARCIA, Y. Las prestaciones familiarescit. pag. 511.
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5.2 Los beneficiarios de la prestacion no econdémica seran considerados en situacion de alta
para acceder a las prestaciones del Régimen General, excepto para las derivadas de las cor
tingencias de incapacidad temporal y desempleo, y mantendran el derecho a la prestacién
de asistencia sanitaria de la Seguridad Social (art. 17 del Real Decreto 356/1991, de 15
de marzo).

6.2 El derecho al reconocimiento de esta prestacion es imprescriptible, por lo que el interesa-
do podra solicitar en todo momento la revision de la cuantia de las prestaciones ya reco-
nocidas o el reconocimiento de nuevas prestaciones anteriormente denegadas por no habe
sido computado como efectivamente cotizado el periodo de excedencia con reserva del
puesto de trabajo, sin perjuicio de que su efectividad se produzca a partir de los tres meses
anteriores a la fecha en que se presente la soli€ifact. 20 del Real Decreto 356/1991,
de 15 de marzo).

7.2 Por ultimo, se iniciara el computo de un nuevo periodo de cotizacién efectiva por cada dis-
frute de excedencia laboral a que puedan dar lugar los sucesivositij@6.Q del Real
Decreto 356/1991, de 15 de marko

IV. LAPRESTACION FAMILIAR POR HIJO A CARGO, EN SU MODALIDAD NO CON-
TRIBUTIVA

1. Concepto y finalidad.

La modalidad no contributiva de las prestaciones familiares se extiende a todos los ciudada-
Nnos que se encuentren en situaciéon de necesidad, aun cuando no hubieran cotizado nunca o el tien
po necesario para alcanzar la modalidad contributiva de las mismas, y tiene como contenido sélo la
asignacion econémica por cada hijo menor de dieciocho afios 0 mayor de dicha edad afectado poi
una minusvalia en un grado igual o superior al sesenta y cinco por ciento, a cargo del beneficiario,
cualquiera que sea la filiacion de aquélidfarts. 182 de la Ley General de la Seguridad Social
y 1l.a) del Real Decreto 356/1991, de 15 de makzo

78 Cawmps indico que el principal problema que aqui se suscitaba es saber si con ello se esta dotando o no de eficacia
retroactiva a la nueva regulacién, de tal modo que la referencia a prestaciones anteriormente reconocidas o denegada:
debe entenderse hecha a prestaciones respecto de las que pudieran resultar relevantes cualesquiera periodos de ex(
dencia por cuidado de hijo con derecho a reserva de puesto de trabajo, o solamente aquellas prestaciones en las qu
pudieran incidir los citados periodos disfrutados a partir de la entrada en vigdrege2&/1990, de 20 de diciem-
bre, y concluy6 que, a su juicio, esta Ultima era la interpretacion mas segura («La nueva regulacién de las prestacio-
nes familiares por hijos a cargdbribuna Socigl nim. 10, 1991, pag. 16).

79 Ala modalidad no contributiva le seré aplicable el mismo régimen juridico previsto para la modalidad contributiva
(arts. 184 y ss. de la Ley General de la Seguridad Sogjaton excepcion de las reglas establecidas para la deter-
minacion de sus beneficiarioar{. 184 de la Ley General de la Seguridad Soc)al
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La doctrina ha destacado que con esta modalidad se intenta dar proteccion a aquellas perso-
nas que, pese a no poder acceder al nivel contributivo al estar excluidas del sistema por carecer d¢
afiliacion y cotizacién al mismo, han merecido para el legislador idéntica proteccidn que los sujetos
incluidos en aquél, por hallarse en igual situacion de necesidad, de manera que prevalece el element
objetivo del estado de necesidad derivado de la tenencia de hijos a cargo frente al subjetivo de ads:
cripcion formal del beneficiario al sistema de protec€fon

En tal sentido, I&TSJ de Andalucia/Malaga de 16 de junio de 199AS 1995, 2479) afir-
ma que la proteccién familiar en el nivel no contributivo viene determinada por la situacion de nece-
sidad derivada de tener hijos a cargo menores de dieciocho afios y por la ausencia de recursos sufi
cientes para hacerla frente, sin referencia alguna a la existencia y ejercicio de una actividad profesional,
de manera que no es admisible la tesis de que el criterio determinante para acceder a la prestacio
por hijo a cargo en su modalidad no contributiva es la actividad laboral y el lugar donde ésta se rea-
liza, aunque si lo sea en la modalidad contributiva.

2. Beneficiarios de la asignacion econdmica por hijo a cargo.

Tienen la consideracién de beneficiarios de esta modalidad no contributiva los siguientes sujetos:

a) Las personas que reunan las condiciones siguieantss 183 de la Ley General de la
Seguridad Social y 3.2 a) del Real Decreto 356/1991, de 15 de mairterpretados por
la Resolucion de 9 de abril de 1991]:

1.2 Ser espafiol residente en territorio nacional; sin que a diferencia de otras prestaciones
no contributivas se exija acreditar un periodo minimo de residencia $@rizl caso
de la pension de invalidez no contributiva, cinco afios, de los cuales dos deberan ser
inmediatamente anteriores a la fecha de la solicitud de la p&asyddiez afios entre
la edad de dieciséis afos y la edad de devengo de la pension, de los cuales dos deberai
ser consecutivos e inmediatamente anteriores a la solicitud de la prestacién, cuando se
trata de la pension de jubilacion no contributiggs

2.2 Ser extranjero, que residiendo legalmente en Espafia, se encuentre en alguno de los
siguientes supuesté$

80 vaLDEOLIVAS GARCIA, Y. Las prestaciones familiarescit. pags. 507-508.

81 Garcia MURcIA, J. y QsTRO ARGUELLES M. A. Comentario ahrticulo 183 de la Ley General de la Seguridad
Socialrecogido en AA. VV. (dir. J. L. Monereo) Comentario a la Legit. pag. 1.646.

82 Articulo 144.1 b) de la Ley General de la Seguridad Social
83 Articulo 167.1 de la Ley General de la Seguridad Social

84 Fuente: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.
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« Hispanoamericanos, portugueses, brasilefios, andorranos y filipinos [STSJ de Baleares
de 29 de septiembre de 199AS 1997, 3441y STSJ de Madrid de 26 de febre-
ro de 1998 (AS 1998, 605)].

» Ciudadanos de la Unién Europea y Espacio Econdmico Europeo y personas com-
prendidas en el campo de aplicacién personal d®émgamentos de la CEE
(1408/1971 y 574/197%2n materia de Seguridad Soé&al

REGLAMENTOS COMUNITARIOS DE SEGURIDAD SOCIAL -UNION

VIGENCIA
EUROPEA-

Los Reglamentos Comunitarios 1408/1971 y 574/19%@ apli-
can en las relaciones de Seguridad Social de Espafia con:

» Alemania, Bélgica, Dinamarca, Francia, Grecia, Irlanda, Italia,

Luxemburgo, Paises Bajos, Portugal y Reino Unido, desde ..... 1-1-1994
» Austria, Finlandia y Suecia se han incorporado a la Unién

Europea el 1-1-1995, pero al formar parte del Espacio

Econdmico Europeo desde 1-1-1994, los citados Reglamentos

de Seguridad Social son aplicables a estos tres paises desde ... 1-1-1994

REGLAMENTOS COMUNITARIOS DE SEGURIDAD SOCIAL -ESPACIO
. VIGENCIA

Economico EUuROPEO-
Se aplican igualmente Id®eglamentos 1408/1971 y 574/1992
en las relaciones de Seguridad Social entre Espafia y los paises
pertenecientes al Espacio Econémico Europeo:
e Islandia'y Noruega, desde .........ccccceeriuiieieeniiiiieee e e 1-1-1994
o Liechtenstein, deSAE .......oceueiiiiiiiiee e 1-5-1995

FUENTE: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.

En estos dos supuestos los extranjeros quedaran equiparados a los ciudadanos espafiole

« Nacionales de otros paises, para quienes se estara a lo dispuesto en los Tratados
Convenios, Acuerdos o Instrumentos ratificados, suscritos o aprobados al efecto, o a
cuanto les sea de aplicacion en virtud de reciprocidad tacita o expresamente recono-
cida86 [STSJ de Baleares de 25 de septiembre de 19&5 1997, 3441y STSJ
de Madrid de 26 de febrero de 1998AS 1998, 605)].

85 Desde la adhesién de Espafia a la Comunidad Europea también se beneficiaran del derecho a la no discriminacién pot
razon de la nacionalidad en el &mbito de la Seguridad Social los nacionales de los Estados miembros y de los paises
firmantes delTratado del Espacio Econémico Europepasi como los apatridas y refugiadogN&HEZ-RoDAS
NavARRO, C. El régimen juridico de.cit. pag. 183).

86 |aSTS u. d. de 28 de octubre de 1998r. 8.413) ha declarado (recogiendo la doctrina establecida pdidai. d.
de 30 de marzo de 199%obre el derecho a pension no contributiva), en relacion al derecho a las prestaciones por
hijo a cargo, en su modalidad no contributiva, de los subditos marroquies que son trabajadores residentes en Espafic
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CONVENIOS BILATERALES EN MATERIADE SEGURIDAD SOCIAL SUS-

. VIGENCIA
CRITOS POR ESPANA
ALEMANIA oottt e e st e e naaa e erve e enes e 01-12-1967
ANDORRA ..ottt ittt et et e et e s e e st e e eenae e e saaee e et ae e 01-05-1978
ARGENTINA 01-09-1967
AUSTRALIA 03-06-1991
AUSTRIA oottt ettt e ettt e e e e e s e e s eaaeeseaae e bareas 01-07-1983
BELGICA ... 01-07-1958
01-04-1971
01-01-1988
13-03-1998
01-11-19€2
ESTADOS UNIDOS.....cceiuiiieiieieeitieeectte e et e sveeestaeessane e ennaesnadee s 01-04-1983
01-11-19&9
FINLANDIA 01-08-1987
FRANCIA ..ottt ettt e et e et e e e saae e e st e e saae e s aabaeean 01-04-1976
ITALIA 01-12-1983
LUXEMBURGO ...ooiitiiiiiiiieeciiie e ettt ettt e st e e aae e stve e e sntaeesnnae s aab e s 01-01-197p2
MARRUECOS .....oiiitiieitieeeciie e etee st e ettt e e st e e stae e s eareaeaaadeeans 01-10-1982
MEJICO 01-01-1995
PAISES BAJOS 01-12-1974
PANAMA oottt b 28-03-1980
PARAGUAY 01-04-1960
09-06-1969
01-07-1970
01-04-1975
22-02-1996
01-07-1984
01-09-1970
27-03-1998
01-04-2000
01-07-1990

FUENTE: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.

-38 -

con su familia, que aquél existe puesto que debe ser tratado como un nacional del Estado donde ha estado empleadc
a efectos de Seguridad Social, porgue reune los requisitagidelo 176 de la Ley General de la Seguridad Social

y porque se trata de una prestacion incluida eartédulo 41 del Reglamento CEE/2211/78, que aprueba el

Acuerdo de Cooperacion CEE-MarruecosPreviamente, I&TSJ de Andalucia/Malaga de 16 de junio de 1995

(AS 1995, 2479) reconoci6 el derecho a un subdito marroqui con permiso de residencia por cumplir el requisito de
residir legalmente en territorio espafiol y no serle de aplicaciGorelenio y Acuerdo hispanomarroqui en mate-

ria de Seguridad Socialgue se refieren a personas que ostentan la condicién de trabajadores y no a los meros resi-
dentes en territorio nacional; 8ISJ de Navarra de 30 de diciembre de 1998S 1996, 4526) declaré el derecho

a las prestaciones familiares no contributivas porque el interesado cumplia el requisito de residir legalmente en terri-
torio espafiol y los convenios entre Espafia y Marruecos en materia de Seguridad Social no pueden afectar a la pres-
tacion de proteccién familiar de caracter no contributivo, al haberse introducido la misma en el ordenamiento juridi-
co de la Seguridad Social con posterioridad a la suscripcion y vigencia de los mismos, refiriéndose estas Ultimas dis-
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En relacién con estos primeros sujetos, el requisito de residencia legal quedara acredi-
tado siempre que teniendo el interesado domicilio en territorio espafiol, resida en el
mismo ostentando la condicion de residénte

Si bien, la entidad gestora estara facultada para comprobar en cualquier momento el

mantenimiento de la residencia, tanto de los espafioles como de los extranjeros. De forma
que el derecho a la asignacion no se mantendra si el beneficiarlo establece su residen-
cia fuera del territorio espafiol.

La residencia exigida tanto para los espafioles como los extranjeros no se considerara
interrumpida por las ausencias del territorio espafiol inferiores a noventa dias a lo largo
de cada afio natural ni cuando la ausencia esté motivada por causas de enfermedad debi
damente justificadaaft. 11.3 del Real Decreto 356/1991, de 15 de mayzo

3.2 Tener a su cargo algun hijo menor de dieciocho afios o mayor de dicha edad afectado
por una minusvalia en un grado igual o superior al sesenta y cinco por ciento, cualquiera
que sea la naturaleza legal de los mismos.

Con relacién a este requisito,33SJ de Castilla y Le6n de 31 de octubre de 1994

(AS 1994, 3758) denego la prestacion a las hijas con ochenta y ocho y noventa y dos
por ciento, respectivamente, de minusvalia que residian en un piso especial para minus-
validos mientras la madre residia en otra vivienda porque la carga familiar debe mani-
festarse por la vida en coman.

4.2 No percibir ingresos anuales, de cualquier naturaleza, superiores a 1.288.653 pesetas
anuales (disp. adic. 3.2 1 de la Ley 13/2000, de 28 de diciembre

El limite de ingresos se incrementard en un quince por ciento por cada hijo a cargo a
partir del segundo, éste incluido.

posiciones a personas que ostentan la condicion de trabajadores sin mencionar a los meros residentes en territoric
nacional como sucede en la proteccion familiar en su modalidad no contributi8&TI88 de Catalufia de 10 de

marzo de 1997(AS 1997, 1062 y 1840) confirmaron el derecho a prestaciéon familiar no contributiva en base a las
siguientes razones:

1. DelReglamento CEE 2211/197&ue establece un acuerdo de cooperacion entre la Comunidad Europea y el Reino
de Marruecos, deriva el hecho de que si el interesado cumple los requisitos exigidos por la Ley nacional, no se le
puede negar la prestacién por razén de su nacionalidad.

2. El propioConvenio entre Espafia y el Reino de Marruecos (8 de noviembre de 19j8tifica el reconoci-
miento, aungue las prestaciones por hijo a cargo, no contributivas, sean de desarrollo posterior al mismo, pues éstas
son parte del sistema de Seguridad Social.

3. Es aplicable el principio de reciprocidad como consecuencia de la existencia del propio Convenio; y, posterior-
mente, [8STSJ de la Comunidad Valenciana de 14 de enero de 198% 1999, 278) ha reconocido el derecho
a un subdito ecuato-guineano residente en Espafia al existir reciprocidad entre Espafia y Guinea Ecuatorial deriva-
da de la igualdad de trato regulada en el Convenio en materia de Seguridad Social firmado entre ambos Estados.

87 En tal sentido, 18TSJ de Madrid de 26 de febrero de 199\S 1998, 605) no reconoce el derecho a la prestacion
por hijo a cargo no contributiva a un subdito marroqui porque sus hijos no residen en territorio espafiol.
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Sin embargo, estos limites no seran exigibles cuando se trate de la asignaciéon econé-
mica por hijo a cargo minusvalido.

En opinién de un sector de la doctrina, si se acepta que la situacién protegible en la rama
no contributiva es la situacién de necesidad real, acreditada a través de la prueba del
nivel de ingresos, la proteccion destinada a los beneficiarios con hijos minusvalidos se

desmarca conceptualmente del sistema, pues al no exigirse un limite de ingresos y pro-
ducirse una desvinculacion de las posibilidades econdmicas de la familia, se rompe el

caracter de prestacion no contributiva de Seguridad Sécial

5.2 No tener derecho ni el padre ni la madre a prestaciones contributivas de proteccion fami-
liar en cualquier otro régimen publico de proteccidn social.

Los beneficiarios de un régimen publico de proteccién estan expresamente excluidos de
esta modalidad no contributiva como consecuencia del caracter preferente otorgado al nivel
contributivo tanto desde la propiay 26/1990, de 20 de diciembreomo de su norma de
desarrollo, eReal Decreto 356/1991, de 15 de marzo (Resolucion de la Direccion General

del Instituto Nacional de la Seguridad Social de 7 de octubre de 1992).

6.2 No tener tampoco derecho ni el padre ni la madre a la asignacion econdémica por hijo a

cargo, en su modalidad contributiva.

b) Las personas incluidas en los supuestos anteriores cuyos ingresos no superen los limites
legales, los huérfanos absolutos, los abandonados por sus padres, y las personas integrada
en una unidad familiar (exista convivencia familiar o se haya producido nulidad, separa-
cion judicial o divorcio), en los mismos términos previstos para la modalidad contributiva
[art. 3.2 b) del Real Decreto 356/1991, de 15 de majzo

V. PRESTACIONES ECONOMICAS POR NACIMIENTO DE HIJO

Tal y como hemos adelantadoRslal Decreto-Ley 1/2000, de 14 de febrerba recupera-
do las antiguas «prestaciones familiares de pago Unico» al establecer las prestaciones econémica
por nacimiento de hijo.

Dos son las prestaciones econdémicas que se establecen:

1. Prestacion econémica por nacimiento de hijo.

2. Prestacién econémica por parto multiple.

88  SANCHEZ-BARRIGA PEfiAS, R. Situacién de necesidad ycit. pag. 279.
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1. Prestacion econdmica por nacimiento de hijo.

El articulo 2 del Real Decreto-Ley 1/2000, de 14 de febremstablece que las familias que
tengan dos o mas hijos tendran derecho, con motivo del nacimiento de un nuevo hijo, a una presta-
cién econémica del sistema de la Seguridad Social; que consistira en un pago Unico de 75.000 pese
tas, por cada hijo nacido, a partir del tercero.

Seran beneficiarios de dicha prestacion las personas, padre o madre, o, en su defecto, la per
sona que reglamentariamente se establezca, que rednan los requisitos estableciddfceiobs
181y 183 de la Ley General de la Seguridad Socisiempre que no perciban ingresos que supe-
ren la cuantia que, en cada momento, esté establecida para ser beneficiario de las asignaciones ec
némicas por hijo a cargo no minusvali@ot. 2.3 del Real Decreto-Ley 1/2000, de 14 de febre-
ro); y si la suma de ingresos superase los limites sefialados legalmente, no se reconocera la condicio
de beneficiarios a ninguno de ellos.

2. Prestacion econdmica por parto mdltiple.

El articulo 3 del Real Decreto-Ley 1/2000, de 14 de febreffra establecido en el marco del
sistema de la Seguridad Social una prestacién econémica por parto multiple, que se otorgara cuan
do el numero de nacidos sea igual o superior a dos.

Se trata de una prestacién de pago Unico, cuya cuantia se calculard conforme a la siguiente

escala (art. 3.2 del Real Decreto-Ley 1/2000, de 14 de febjero

NUMERO DE HIJOS NACIDOS NUMERO DE VECES
EL IMPORTE MENSUAL SMI

2 s 4
3 e ——— 8
AYMAS oviiiieeiiee e 12

Seran beneficiarios de esta prestacion las personas, padre o madre 0, en su defecto, la persc
na que reglamentariamente se establezca, que también relinan los requisitagidalazs181 y
183 de la Ley General de la Seguridad Social (art. 3.3 del Real Decreto-Ley 1/2000, de 14 de
febrero); si bien, en este caso el derecho a la prestacién no estara sujeto a los posibles ingresos di
los beneficiarios (art. 3.3 del Real Decreto-Ley 1/2000, de 14 de febrero).
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VI. LA GESTION DE LAS PRESTACIONES FAMILIARES POR HIJO A CARGO

La gestion y el reconocimiento de las asignaciones econémicas por hijo a cargo, en su moda-
lidad contributiva 0 no, se realiza de forma centralizada a través del Instituto Nacional de la Seguridad
Social®®[arts. 57.1 a) de la Ley General de la Seguridad Social y 9 del Real Decreto 356/1991,
de 15 de marzo], excepto en el ambito del Régimen Especial de Trabajadores del Mar, que le corres-
pondera al Instituto Social de la Mari(disp. adic. 3.2 2 del Real Decreto 356/1991, de 15 de
marzo).

La determinacion del grado de minusvalia o de la enfermedad crénica y la necesidad por parte
del minusvalido del concurso de tercera persona esta asignada a los érganos competentes de la
Comunidades Auténomas a quienes se hayan transferido los servicios sociales antes atribuidos a
Instituto de Migraciones y Servicios Sociales, y a éste en el territorio no transéetidodel Real
Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre

Mientras que el pago de las asignaciones econémicas corresponde a la Tesoreria General de
la Seguridad SocidP (art. 14.2 del Real Decreto 356/1991, de 15 de mayzo

1. La gestion de las prestaciones econémicas.

A) Reconocimiento del derecho a la asignacién econémica por hijo a cargo.

El devengo de las asignaciones econdmicas por hijo a cargo se producira en funcion de las
mensualidades a que, dentro de cada ejercicio econémico, tenga derecho el beraficldi
de la Ley General de la Seguridad Social).

89 Hasta la Ley 26/1990, de 20 de diciembias empresas estaban obligadas a colaborar con la Seguridad Social abo-
nando directamente a sus trabajadores las prestaciones familiares, pero en régimen de pago delegado (por cuenta y i
cargo de la Seguridad Social, resarciéndose de los desembolsos efectuados por via de descuento, como cantidad :
deducir en la liquidacion de las cuotas correspondientes al mismo periodo que las prestaciones satigiechas (R
LERENA, M. V. Las prestaciones familiares porit. pags. 309-310).

90 ALmansa afirma que la proteccién contributiva recaera sobre el empresario como sujeto responsable, cuando no haya
trasladado su responsabilidad a la entidad gestora, esto es, cuando haya incumplido sus obligaciones de afiliacion, alta
o cotizacion Derecho de la Seguridad... gitag. 514); y Aonso OLEA y TorTUEROtambién consideran que cuando
los trabajadores no estén de alta o no se hallen al corriente de las cotizaciones por incumplimientos del empresario, es
éste quien asume directamente, a su cargo, el pago de la asignacién «contributiva», sin perjuicio de sus demas res-
ponsabilidades, no jugando, por consiguiente, respecto de las familiares, el principio de automaticidad de las presta-
ciones (Instituciones de Seguridad Social...pag. 381).
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El procedimiento para el reconocimiento del derecho a la prestacién econdmica se iniciara en
todo caso mediante la presentacion de la solicitud por el interesado ante el Instituto Nacional de la
Seguridad Social, con aportacién de los documentos necesarios para la acreditacion de las circuns
tancias determinantes del derechn.(11.1 del Real Decreto 356/1991, de 15 de ma)yzo

Dicha aportacion conlleva que los beneficiarios de estas prestaciones estan obligados a decla:
rar cuantas variaciones se produzcan en su familia, siempre que éstas deban ser tenidas en cuente
efectos del nacimiento, modificacion o extincién del derétffart. 189.1 de la Ley General de
la Seguridad Social).

Asi, el beneficiario esta obligado a presentar ante el Instituto Nacional de la Seguridad Social
en el plazo de treinta dias, a contar desde la fecha en que se produzcan, comunicacién debidament
acreditada de cuantas variaciones hubieran tenido lugar en su situacion familiar y de los cambios de
residencia que puedan suponer una modificacion o extincion del derecho a la asignacion econémi-
ca[art. 12.1 del Real Decreto 356/1991, de 15 de marmwo la redaccién del Real Decreto 2319/1993,
de 29 de diciembre, y STSJ de Cantabria de 4 de diciembre de 198% 1995, 4635) Y5 TSJ
de Castilla-La Mancha de 16 de octubre de 1998S 1998, 4334)].

En el supuesto de producirse dichas variaciones, surtiran efecto, cuando se trate del nacimientc
del derecho, a partir del dia primero del trimestre natural inmediatamente siguiente a la fecha en que
se hubiera solicitado el reconocimiento del mismo; y cuando se trate de la extincién del derecho, las
variaciones produciran efecto hasta el Gltimo dia del trimestre natural dentro del cual se hubiese pro-
ducido la variacion de que se tra#et(189.2 de la Ley General de la Seguridad Socjaly los
efectos extintivos por reconocimiento del derecho a una pensién no contributiva al hijo causante de
la prestacion, se produciran el dltimo dia del mes de presentacion de la solicitud, dado que los efec-
tos econdmicos de la pensién no contributiva se producen el dia primero del mes siguiente al de la
solicitud 2,

Los documentos necesarios que deben acompaiiar la solicitud de reconocimiento de los dere-
chos son los siguientés

1. En todos los casos:

« Documento nacional de identidad del solicitante o tarjeta de residencia si es eXtanjero

91 ALmansa destacé la imperatividad de 2y General de la Seguridad Social referirse a esta obligacién de los
beneficiarios de las prestaciones familiasrécho de la Seguridad... giag. 515).

92 Fuente: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.
93 Fuente: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.

94 | a STSJ de Baleares de 7 de febrero de 1995S 1995, 760) advierte que la demora en la concesioén del permiso
de residencia a un trabajador extranjero no puede condicionar el inicio de efectos del derecho a la asignacién econé-
mica por hijo a cargo.
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Tarjeta de identificacion fiscal del solicitante.
Documento nacional de identidad del otro titular de la patria potestad o tutela.

Libro de Familia actualizado o tarjeta no laboral de los hijos a cargo del extranjero resi-
dente en Espafia.

Declaracion de la renta, siempre que la solicitud no se refiera exclusivamente a hijo/s
minusvalido/s, del ultimo ejercicio fiscal o declaracion personal de no tener obligacién
de presentarla.

Documento nacional de identidad de los hijos a cargo mayores de 16&rafitiz. 8 del
Real Decreto 356/1991, de 15 de marzm la redaccion d&eal Decreto 2319/1993
de 29 de diciembre).

. Sélo si se encuentran en alguna de estas situaciones:

Cuando se trate de la modalidad no contributiva, el requisito de residencia se acredita-
ra preferentemente mediante certificacién de inscripcion en el correspondiente padrén
municipal @rt. 11.3 del Real Decreto 356/1991, de 15 de mayzo

En el supuesto de huérfanos absolutos: certificacion de las actas de defuncién de los
padres, siempre que no consten en el Libro de Familia y no sean perceptores de pension
de orfandad de la Seguridad Social.

En los supuestos de separacion judicial o divorcio, si existe sentencia firme, debera
presentarse testimonio de la sentencia, si en la misma se asighase la custodia de los
hijos, y testimonio del convenio regulador si es en éste donde se asigna la guarda y
custodia.

Si se encuentra en tramite la separacion o el divorcio, se presentara testimonio de la apro-
bacion judicial de las medidas provisionales en que se acuerde la guarda y custodia.

Si alguno de los hijos a cargo tiene la condicién de minusvalido, debera presentarse copia
del titulo de minusvalia en el que conste el grado de la misma expedido por el 6rgano

competente de la Comunidad Autébnoma a quien se hayan transferido los servicios socia-
les antes atribuidos al Instituto de Migraciones y Servicios Sociales.

Cuando se trate de un supuesto de tutela, debera aportarse documento que acredite a l¢
entidad publica que, en el respectivo territorio, tenga encomendada la proteccion de
menores por ministerio de la ley.

En el caso de acogimiento de hecho, debera acreditarse la formalizacién por escrito, rea-
lizada por la entidad competente en materia de proteccién de menores, del acogimiento
del menor o incapacitado, o la autorizacion mediante auto judicial por el que se enco-
mienda la guarda a una determinada persona.
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3. Solicitud presentada por instituciones o centros que tengan a su cargo menores y/o0 minus-
validos:

« Documento nacional de identidad del representante legal de la institucién o centro que
acoge a los beneficiarios.

< Tarjeta de identificacion fiscal del representante legal.
« Poder notarial o nombramiento por el que se otorga la representacion legal.
« Documento nacional de identidad de cada menor que tenga dieciséis afios.

« Documento acreditativo de la entidad publica a la que esté encomendada la proteccion
de menores o autorizacion mediante auto judicial por el que se encomienda la guarda.

Si en dicho documento no figurase la fecha de nacimiento del beneficiario, debera pre-
sentarse ademas la partida de nacimiento o certificado del Registro Civil de cada menor
y/o minusvalido.

» Declaracion de ingresos, si los hubiere, percibidos por cada uno de los menores no minus-
validos.

» Copia del titulo de minusvalia en el que conste el grado de la misma, expedido por el
organo competente de la Comunidad Autbnoma a quien se hayan transferido los servi-
cios sociales, antes atribuidos al Instituto de Migraciones y Servicios Sociales.

Sin embargo, no es exigible al solicitante en ninglin caso la acreditacion de los siguientes
hechos, datos o circunstancias que la Administracion de la Seguridad Social deba conocer por si
misma directament® (arts. 189.1 de la Ley General de la Seguridad Social y 11.2 del Real
Decreto 356/1991, de 15 de margo

1. La situacion del beneficiario en relacién con el sistema de la Seguridad Social.
2. La percepcion por el padre o la madre de otra prestacion de proteccion familiar.

3. La condicion, por parte del hijo a cargo, de perceptor de pensiones asistenciales o de sub-
sidios de garantia de ingresos minimos o ayuda de tercera persona, asi como sus respecti
vas cuantias.

95 En opinién de S\NCHEZ-BARRIGA, esta regla, que debe calificarse como muy positiva, se limita a un &mbito informa-
tivo exclusivamente interno, a partir de la esfera de gestién de las entidades de la Seguridad Social, no llegando la
generosa amplitud de su equivalente en la comprobacién de datos para las pensiones de vejez e invalidez no contri-
butiva Situacién de necesidad y... gitag. 277). En relacion a la aplicacion de la citada regB] 8 de Catalufia
de 23 de febrero de 1998AS 1998, 1487) declara que coherentemente a la misma, en el impreso de solicitud de la
prestacion, y con respecto a los datos de los hijos minusvalidos a cargo del solicitante, Gnicamente interesa la aporta-
cion de datos referentes a si alguno de ellos percibe pension de jubilacion o invalidez no contributiva, es decir, res-
pecto de aquellas prestaciones que por no hacerlas efectivas el 6rgano autonémico carece de datos sobre su posibl
percibo por el causante.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 216 -45 -

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



| PRESTACIONES FAMILIARES POR HIJO A CARGO | José Francisco Blasco Lahoz

Ademas, el beneficiario esta también obligado a presentar, dentro del primer trimestre de cada
afo (antes del 1 de abril de cada afio), una declaracion expresiva de los ingresos habidos durante ¢
afo anteriordrts. 189.1 de la Ley General de la Seguridad Social y 12.2 del Real Decreto 356/1991,
de 15 de marzo, en la redaccion d&tal Decreto 2319/1993, de 29 de diciembreroduciéndo-
se sus efectos el dia 1 de enero del afio siguiente al que corresponde dicha de€lgBaddrde
Castilla-La Mancha de 16 de octubre de 199G\S 1998, 4334)].

En el caso de que los beneficiarios de la asignacién incumplieran las obligaciones arriba rela-
tadas, incurriran en infraccion, en virtud de lo previsto &elzion 2.2 del Capitulo IlI del Real
Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social (art. 12.4 del Real Decreto 356/1991, de 15
de marzo, en la redaccién dBleal Decreto 2319/1991e 29 de diciembre). Asi, se considerara
infraccion leve por tratarse del «xincumplimiento de los deberes de caracter informetiva#. L
de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social).

Sobre la calificacion de las infracciones en relacion con las prestaciones familiares, la doctri-
na ha considerado que aquélla dependera de los efectos que su comisién hubiera determinado sobi
lo realmente percibido por el beneficiario; asi, cuando la falta de informacion y, ain mas claramen-
te, la aportacién de datos o documentos falsos persiguiese la obtencién o prolongacion fraudulenta
de la asignacion econdmica por hijo a cargo o su reconocimiento en una cuantia superior a la que
correspondiera, no cabe duda de que la actuacién seria constitutiva de la infraccién muy grave refe-
rida en ehrticulo 26 de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Sogiatuando el incum-
plimiento de los deberes de comunicacion del peticionario o beneficiario de la asignacion no deter-
minase aquellos efectos, sino una mera percepcién de la cuantia inicial de la prestacion que fuers
inferior a la que debiera corresponder de haberse facilitado comunicacién de la variacién, la infrac-
cion deberé calificarse de le%e

Por altimo, elarticulo 190 de la Ley General de la Seguridad Sociaktablece expresa-
mente que «las oficinas del Registro Civil facilitaran a la entidad gestora la informacion que ésta
solicite acerca de las inscripciones y datos obrantes en las mismas y que puedan guardar relacior
con el nacimiento, modificacion, conservacion o extincion del derecho a las asignaciones economi-
cas por hijo a cargo».

En opinién de la doctrina esta regla no tiene otro objetivo que facilitar la obtencién de aque-
llas informaciones que sean necesarias o Utiles a la entidad gestora para responder a las solicitude
de prestaciones o, en su caso, para dictar resoluciones denegatorias, pues, en principio, son muchc
los datos del Registro Civil que pueden tener interés desde este punto de vista, por su relacion cor
las condiciones legales de reconocimiento, modificacion, conservacion o extincion del derecho a las
asignaciones econémicas por hijo a c&go

96 Fuente: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.
97 vaLpeoLIvAs GARCIA, Y. Las prestaciones familiarescit. pags. 505-506.

98  Garcia MURCIA, J. y Q:STRO ARGUELLES M. A. Comentario al articulo 190 de la Ley General de la Seguridad
Socialrecogido en AA. VV. (dir. J. L. Monereo) Comentario a la Legit. pag. 1.671.
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B) Pago de la asignacion econdémica por hijo a cargo.

La cuantia anual de la asignacién econémica por hijo a cargo se devengara en funcién de las
mensualidades a que, dentro de cada ejercicio econdmico, tenga derecho el benaficibid (
del Real Decreto 356/1991, de 15 de maj)zo

El pago de la asignacién econdémica corresponde a la Tesoreria General de la Seguridad Socia
(art. 14.2 del Real Decreto 356/1991, de 15 de mayzio que en su momento significé una refor-
ma parcial de la colaboracion de las empresas en la gestion de la Seguridad Social.

La gestion de dicho pago se cumplir4 conforme a las siguientes eetgad 8.2 de la Ley
General de la Seguridad Social y 14.2 del Real Decreto 356/1991, de 15 de marzo

1.2 Con caracter general, el pago sera semestral, debiéndose efectuar en enero y julio, pot
semestre vencido.

2.2 En los supuestos de hijo a cargo mayor de dieciocho afios el pago sera de periodicidad men:
sual, efectuandose por mensualidades vencidas.

3.2 La cantidad que deba ser objeto de abono sera redondeada al multiplo de diez mas proxi-
MO por exceso.

Asimismo, estas prestaciones familiares de contenido econdmico estan exentas del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas [art. 7 h) de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre].

C) Determinacion del grado de minusvalia y de la necesidad de concurso de tercera persona.

La determinacion del grado de minusvalia y de la necesidad por parte del minusvalido del
concurso de tercera persona corresponde a los Equipos de Valoracion y Orientacion dependien-
tes del Instituto de Migraciones y Servicios Sociales 0, en su caso, a los 6rganos correspondien-
tes de las Comunidades Autdnomas a las que les hayan sido transferidos los servicios de aquelli
entidad gestor@[art. 10.1 del Real Decreto 356/1991, de 15 de marzo, y STSJ de 24 de enero
de 1997(AS 1997, 165)].

99 |aSTSJ del Pais Vasco de 15 de noviembre de 1983 1993, 5105) afirma que puesto que la concesién de la pres-
tacion por hijo a cargo se encuentra sujeta al cumplimiento de ciertos requisitos entre los que figura la afectacion de
un concreto grado de minusvalia, la resolucién administrativa que, denegando esa condicién, impide lucrar la presta-
cién, no constituye un tramite distinto de los que conforman el procedimiento tendente al reconocimiento de la pres-
tacion, es decir, no son dos procedimientos distintos, el destinado al control de los requisitos legales y el de peticion
de la prestacién, sino uno solo en el que la verificacién del grado de minusvalia es un tramite mas posterior a la pre-
sentacion de la solicitud que, conformaiculo 11 del Real Decreto 356/1991, de 15 de marha de hacerse ante
el Instituto Nacional de la Seguridad Social.
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A su vez, el articulo 6.1 del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembheeconcretado
gue son competencia de los érganos correspondientes de las Comunidades Autdnomas a quiene
hubieran sido transferidas las funciones en materia de calificacion de grado de discapacidad y minus-
valia o del Instituto de Migraciones y Servicios Socifleks siguientes funcionést:

a) El reconocimiento de grado de minusvalia.

b) El reconocimiento de la necesidad de concurso de otra persona para realizar los actos esen-
ciales de la vida diaria y la dificultad para utilizar transportes publicos colectivos, a efec-
tos de las prestaciones, servicios 0 beneficios publicos establecidos.

¢) Aquellas otras funciones referentes al diagndstico, valoracién y orientacion de situaciones
de minusvalia atribuidas o que puedan atribuirse por la legislacion tanto estatal como auto-
némica.

Con relacion a la competencia administrativa sobre este aspe8itJade Navarra de 2

de junio de 1997 (AS 1997, 2278) ha manifestado que una declaracion judicial civil de incapacidad
no puede suplir la necesaria declaracién administrativa de minusvalido, puesto que «parece eviden-
te que una prestacion de la Seguridad Social, aunque se trate de una prestacion contributiva, no e
un estado civil, y por ello ha de obtenerse de acuerdo a procedimiento, que comprueba las circuns-
tancias de hecho, y que valora la minusvalia de acuerdo a los médulos legales, que deben adminis
trar rectamente los escasos recursos publicos, que en muchas ocasiones solo pueden atender limiti
damente necesidades acreditadas; sin que haya contradiccién alguna entre la declaracion civil de
incapacidad y la posible exclusion administrativa del beneficio; pues los requisitos para el recono-
cimiento de la prestacion se establecen en el articulo 180 de la Ley General de la Seguridad Social,
y presuponen el reconocimiento administrativo, una valoracién técnico-juridica y médica de las
dolencias con caracter baremado, de la que carece la resolucion civil».

100 son competentes para ejercer las funciones establecidaseiftidb 6.1 del Real Decreto 1971/1999, de 23 de
diciembre, los 6rganos correspondientes de las Comunidades Autdbnomas a quienes hubieran sido transferidas las fun-
ciones en materia de calificacion del grado de discapacidad y minusvalia y las Direcciones Provinciales del Instituto
de Migraciones y Servicios Sociales en Ceuta y Melilla, en cuyo ambito territorial residan habitualmente los intere-
sados; y si éstos residieran en el extranjero, la competencia para el ejercicio de tales funciones correspondera al 6rga-
no correspondiente de la Comunidad Auténoma o Direccién Provincial del Instituto de Migraciones y Servicios
Sociales a cuyo ambito territorial pertenezca el dltimo domicilio habitual que el interesado acredite haber tenido en
Espafia (art. 7 del Real Decreto 1971/1999, de 23 de dicierpbre

101 | as competencias de estos érganos, asi como la gestion de los expedientes de valoracién y reconocimiento de gradc
de minusvalia, deberan ejercerse con arreglo a los principios generales y disposiciones de comin aplicacion conteni-
dos en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (art. 6.2 del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciempre
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a) Determinacién del grado de minusvalia.

El grado de minusvalia se determinara conforme a lo establecid@eal Elecreto 1971/1999,
de 23 de diciembre, de procedimiento, declaracion y calificacion del grado de minusvalia, que
deroga expresamente@aden de 8 de marzo de 198W2 (excepto en lo relativo a la revision del
subsidio de garantia de ingresos minimos y el subsidio por ayuda de tercera paisgnranrog.
anica).

Esta reciente disposicion normativa establece las siguientes pautas para la calificacion y deter-
minacion del grado de minusvalia:

1.2 Las situaciones de minusvalia se calificaran en grados segun el alcance de las mismas
(art. 3 del Real Decreto 1971/199%e 23 de diciembre).

2.2 La calificacién del grado de minusvalia respondera a criterios técnicos unificados, fijados
mediante los baremos descritos el\eéxo | del Real Decreto 1971/1999, de 23 de
diciembre 103 siendo objeto de valoracién las discapacidades que presenta la persona vy,
€n su caso, los factores sociales complementarios (entre otros, el entorno familiar y la situa-
cién laboral, educativa y cultural, que dificulten su integracion soeidl)4.1 del Real
Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre

3.2 La valoracion de la discapacidad, que supondra que el grado de minusvalia se exprese er
porcentajedrt. 4.1 del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciemhige realizara median-
te la aplicacion de los baremos recogidos apattado A) del Anexo | del Real Decreto
1971/1999, de 23 de diciembre (art. 5.1 del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciem-
bre); en el que, ademas, se establecen las normas de caracter general para proceder a |i
determinacién de la discapacidad originada por «deficiencias permanentes», entendidas
éstas como «aquellas alteraciones organicas o funcionales no recuperables, es decir, sin
posibilidad razonable de restitucion o mejoria de la estructura o de la funcion del érgano
afectado».

102 También deroga las siguientes disposiciones normativéisulos 1 y 8 de la Orden de 24 de noviembre de 1971,
por la que se dictan normas de aplicacion y desarrollo del Decreto 2531/1970, de 20 de agosto, en materia de
reconocimiento de la condicién de minusvalido; Real Decreto 1723/1981, de 24 de julio, sobre reconocimiento,
declaracion y calificacion de las condiciones de subnormal y minusvalido; Orden del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social de 5 de enero de 1982, por la que se establecen normas para la aplicacion y desarrollo del Real
Decreto 1723/1981, de 24 de julio, sobre reconocimiento, declaracién y calificaciéon de las condiciones de sub-
normal y minusvalido.

103 | os baremos incluidos en Ahexo | del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembgstablecen normas para la
evaluacion de las consecuencias de la enfermedad, de acuerdo con el modelo propues@iapificaaion
Internacional de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias de la Organizacion Mundial de la Salgde defi-
ne la discapacidad como «la restricciéon o ausencia de la capacidad para realizar una actividad, en la forma o dentro
del margen que se considera normal para el ser humano».
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4.2 La valoracién de los factores sociales complementarios se obtendra mediante la apli-
cacion del baremo establecido eahrtado B) del Anexo | del Real Decreto 1971/1999,
de 23 de diciembre, que se refiere, entre otros factores, a entorno laboral, situacién
laboral y profesional, niveles educativos y culturales, y a otras situaciones del entorno
habitual de la persona con discapaci#®#dart. 5.2 del Real Decreto 1971/1999, de
23 de diciembrg.

5.2 En el momento de determinar el grado de minusvalia, el porcentaje obtenido en la valora-
cion de la discapacidad se modificard, en su caso, con la adicién de la puntuacion obteni-
da en el baremo de factores sociales complementarios, sin que ésta pueda sobrepasar lo:
quince puntos, y siendo el porcentaje minimo de valoracion de la discapacidad sobre el que
se podré aplicar el baremo de factores sociales complementarios no inferior al veinticinco
por ciento &rt. 5.3 del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciemjre

b) Revisién del grado de minusvalia.

En primer lugar, edrticulo 10.4 del Real Decreto 356/1991, de 15 de marzo, establece que
el Instituto Nacional de la Seguridad Social podra revisar el grado de minusvalia reconocido, y a tal
efecto en la propuesta del 6rgano de calificacion debera establecerse, cuando proceda y en atencié
a las circunstancias concurrentes en cada caso, el plazo maximo en que deba efectuarse la primer
revision del grado de minusvalia que se declare, y en cada una de las revisiones que se efectiien deb
ra indicarse la fecha de la siguiente revisam (L0.4 del Real Decreto 356/1991, de 15 de marzo);
y el posterior Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, atribuye a los Directores provinciales
del Instituto de Migraciones y Servicios Sociales, en el ambito territorial de su competencia, la fun-
cion de dictar resolucién expresa en todos los procedimientos incoados para revisar el grado de
minusvalia previamente reconocido.

En segundo lugar, elrticulo 10.5 del Real Decreto 356/1991, de 15 de maydetermina
que la primera revisién del grado de minusvalia podra instarse por parte del interesado una vez hubie-
ran transcurrido dos afios desde la fecha en que se hubiese reconocido aquél, y las posteriores rev
siones podran instarse cuando hubiera transcurrido un afio desde la fecha de la resolucion que reso
vio la peticion de revision anterior; no siendo de aplicacion los plazos mencionados cuando se acredite
suficientemente la variacion de los factores personales o sociales valorados.

104 A cada uno de estos factores puede otorgarse una puntuacién maxima que no es la suma de las distintas situaciones
como tampoco la puntuacion total a otorgar en el baremo -quince puntos- es la suma aritmética de los posibles pun-
tos a conceder en cada una de las situaciones a valorar; de manera que se trata de un valor absoluto a otorgar, segu
criterio del profesional, quien tras el estudio de la situacion especifica, determinara la puntuacién dentro del margen
establecido, teniendo en cuenta, que dicha puntuacién sélo podra ser tenida en cuenta a partir de una valoracién de ur
veinticinco por cien.
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Mientras que el articulo 11 del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciendiferencia tres
situaciones diferentes:

» Cuando en el reconocimiento del grado de minusvalia ya se prevea una mejoria razonable
de las circunstancias que dieron lugar al mismo, el érgano competente deberia fijar el plazo
en que debe efectuarse dicha revision.

» En otro caso, no se podra instar (por el interesado) la revisién del grado por agravamiento
0 mejoria hasta que, al menos, hubiera transcurrido un plazo minimo de dos afios desde la
fecha en que se dict6 la resolucién.

» No sera preciso agotar el plazo de dos afios cuando se acredite suficientemente error de
diagnéstico o se hubiesen producido cambios sustanciales en las circunstancias que dieron
lugar al reconocimiento del grado.

c) Determinacion de la dependencia y necesidad de concurso de otra persona.

La situacion de dependencia y necesidad del concurso de otra persona se determinara median
te la aplicacion del baremo contenido eArxo Il del Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciem-
bre, que se aplicara siempre que el grado de minusvalia del interesado fuera igual o superior al seten
ta y cinco por cientaaft. 10.3 del Real Decreto 356/1991, de 15 de mayzo

Ala hora de considerar la necesidad del concurso de otra persona para realizar los actos ma:
esenciales de la vida, ésta existira siempre que se obtuviera de aplicacién de aquel baremo un mini
mo de quince puntosit. 5.4 a) del Real Decreto 1971/1999, de 23 de dicienpre

2. La gestion de la prestacion no econémica.

Cuando se trata de la prestacion no econdmica incluida en la modalidad contributiva las
empresas deberan comunicar a la Tesoreria General de la Seguridad Social en el plazo de quinc
dias a partir de que se produzca el inicio y la finalizacién del disfrute por sus trabajadores de los
periodos de excedencia laboral para el cuidado de los hijos con derecho de reserva de puesto d
trabajo (art. 19 del Real Decreto 356/1991, de 15 de marzo).

Es necesario resaltar que la ausencia de cumplimiento de tal comunicacién podra ser objeto
de la sancién correspondiente de acuerdo con la gravedad de la infraccién conforme a la regulaciér
contenida en ldey de Infracciones y Sanciones en el Orden Social (art. 19 del Real Decreto
356/1991, de 15 de marzo).
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En tal sentido, erticulo 21.4 de la Ley de Infracciones y Sanciones y del Orden Social
establece que se considerara como infraccion leve «no facilitar a las Entidades correspondientes
los datos, certificaciones y declaraciones que estén obligados a proporcionar u omitirlos o con-
signarlos inexactamente», a la que corresponde la sancién de una multa de la siguiente cuantie
(art. 40.1 de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Sogiale 5.000 a 10.000 pese-

tas, en su grado medio; de 10.001 a 25.000 pesetas, en su grado medio; y de 25.001 a 50.00!
pesetas, en su grado maximo.
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