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INTRODUCCION

A finales del afio 2007 tuve conocimiento del contenido de las ponencias del
Congreso de Magistrados del Orden Social: el futuro de la Jurisdiccion Social,
publicadas por el Centro de Documentacion Judicial del CGPJ (Madrid, 2007). De
los distintos trabajos presentados, dentro del alto nivel académico de todos ellos, me
Ilamaron la atencion los elaborados por los Magistrados AURELIO DESDENTADO
BONETE (La responsabilidad empresarial por los accidentes de trabajo. Estado de
la cuestion y reflexion critica sobre el desorden en el funcionamiento de los
mecanismos de reparacion), NICOLAS MAURANDI GUILLEN (Una vision
panoramica de los limites entre los ordenes jurisdiccionales Social y Contencioso-
administrativo), y por el Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
de la Universidad de Murcia, FAUSTINO CAVAS MARTINEZ (La materia
contenciosa de Seguridad Social: distribucién y delimitacion de competencias entre
el Orden Social y el orden Contencioso-administrativo, inconvenientes de la actual
situacion y propuesta de unificacion del control jurisdiccional en el Orden Social),
advirtiendo de inmediato la fragilidad en la que descansa la distribucion legal de
competencias entre ambos ordenes jurisdiccionales y la carencia de fundamentos
legales para llevar a cabo dicha distribucion, que en la préctica se lleva a cabo por
caprichosas decisiones politicas carentes de la necesaria justificacion racional en

defensa de los intereses generales.

Todo ello propicié que a la hora de elegir materia sobre la que llevar a cabo la
investigacion doctoral, me decantara por este tema, a mi juicio importantisimo, y de
tanta incidencia sobre el colectivo incluido en el campo de aplicacion del sistema de
la Seguridad Social (mas de 35 millones de asegurados y beneficiarios, incluidos
empresarios, potencialmente afectados).

Tradicionalmente la Jurisdiccion Social ha tenido atribuido el conocimiento
de lo que los procedimientos laborales han denominado «pleitos de Seguridad
Social», configurados por la doctrina como procesos especiales ante los jueces de
trabajo. Entre ellos se citaban todos los casos de reconocimiento o denegacion del
derecho a prestaciones, la inscripcion de empresas, asi como, la afiliacion, altas y

bajas de trabajadores. Incluso la vieja Ley de Seguridad Social, de 21 de abril de
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1966 (LSS-66) ya advertia que en la recaudacion ejecutiva «no se admitiran mas
oposiciones en via jurisdiccional que las especificamente previstas en la LPL» (art.
19.4). El dnico tema dudoso era el de las reclamaciones contra las actas de
liquidacién por cuotas de Seguros Sociales y las de infraccion y sancion por
incumplimiento de normas de Seguridad Social que daban lugar a actos formalmente
administrativos contra los que procedian recursos Contencioso-administrativos, con
la consiguiente intervencion de esta jurisdiccion. Ya por entonces, en la década de
los sesenta, se comenzo a hablar de una dualidad jurisdiccional, por las Salas 43, 52 y
62 del TS' y por el profesor ALONSO OLEA, de tema complejo y dificil®.

Los empefios por delimitar objetivamente la competencia, intentados en
multiples ocasiones por la jurisprudencia, con caracter previo a la LSS-66, fueron
estériles por «la dificultad siempre existente para deslindar la funcién jurisdiccional
de la administrativa» (STCT de 5 de febrero de 1964).

Transcurridos méas de cuarenta afos, la doctrina sigue poniendo de manifiesto
aquella dualidad jurisdiccional, no siendo claras las razones de la persistencia de
dicha situacién. Lo cierto es que existe coincidencia en resaltar sus inconvenientes,
tanto tedricos como précticos y de funcionamiento, produciéndose una division
artificial de la controversia y el peligro de producir criterios contradictorios sobre la
misma o analoga materia en uno u otro orden jurisdiccional. En efecto, la division es
confusa, artificiosa y contraria al principio de especializacion de los érdenes
jurisdiccionales. La confusion multiplica los litigios y los alarga
desproporcionadamente. Pero, por encima de todo, la dualidad fomenta las
contradicciones, porque muchas de las materias cuya decision se atribuye a los dos

6rdenes normalmente requieren la misma respuesta.

L Asi, la STS(CA) de 5 de julio de 1965 (Ar. 3368), hablaba de «competencia concurrente y
paralela»; la de 18 de noviembre de 1965 (4%) (Ar. 5514), de «duplicidad de cauces de reclamacion»
y la de 26 de octubre de 1966 (Ar.4564) se expresaba en los siguientes términos: «debe recordarse que
persiste la singularidad de nuestro ordenamiento laboral, segln la cual se admite en ciertos casos la
concurrencia paralela de competencias que se deriva de los dos aspectos que reviste el problema
tratado, cada uno de ellos sometido a una regularizacion, una estrictamente laboral y jurisdiccional, y
otra de accion administrativo-laboral de caracter jurisdiccional».

2 ALONSO OLEA, M., Instituciones de Seguridad Social, Instituto de Estudios Politicos, 22
edicion, Madrid, pag. 224. Del mismo autor, La materia contenciosa laboral, 22 edicidn, Sevilla, 1967
y también, SERRANO GUIRADO, E., «La Jurisdiccién Contencioso-administrativa y la tributacion
por Seguridad Social», tomo 11, volumen 111, en Estudios Jordana de Pozas, Madrid, 1961.
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La elaboracién de la presente tesis doctoral tiene por objeto, pues, poner de
manifiesto las razones juridicas —si es que existen— que han llevado al legislador a
dividir ingeniosamente una misma controversia atribuyendo una parte de la misma al
Orden Social y la otra al Contencioso-administrativo, con el riesgo de contradiccion
que esto supone al no existir unificacion de doctrina entre distintos drdenes

jurisdiccionales.

La solucidn no puede ser otra, a nuestro juicio, que unificar toda la materia de
Seguridad Social, atribuyéndola al Orden Social. Unificacion que deberia abordarse
de forma progresiva, ampliando en lo necesario la planta del Orden Social y
previendo las oportunas especialidades en materia procesal. Solamente ventajas
podrian obtenerse con esta solucion, que planificada y ejecutada por expertos,
supondria una importante simplificacién, incrementando la eficacia y eficiencia

administrativas.

La metodologia utilizada para llevar a cabo tal propdsito va a consistir en el
estudio pormenorizado de las Instituciones de Seguridad Social objeto de litigio,
siguiendo la enumeracién contenida en el articulo 2, y las exclusiones del articulo 3
de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdicciéon Social (LJS),
comprobando el fundamento juridico para tal inclusion o exclusion, las razones para
esta division competencial, su eficiencia, Idgica juridica y eventuales ventajas que

obtienen los administrados con esta dualidad jurisdiccional.

Precedido de esta introduccion, el trabajo que presentamos se estructura en
cinco capitulos, el primero de ellos dedicado a configurar un modelo de Seguridad
Social, caracterizado por un campo de aplicacion unitario basado en el principio
constitucional de universalidad de proteccion «para todos los ciudadanos»; una
Seguridad Social suficientemente financiada, con criterios de responsabilidad; por
una gestion unificada e integrada y, necesariamente, por ultimo, dotado de la deseada

unidad jurisdiccional en Seguridad Social.

El Capitulo Segundo esta dedicado al estudio de la pluralidad de 6rdenes
jurisdiccionales en Seguridad Social, en el marco del «principio de unidad

jurisdiccional», pero no de su uniformidad; el hecho de que no haya varias
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jurisdicciones (ni tampoco una laboral en sentido propio), no implica que los mismos
jueces y Tribunales conozcan confusa e indiferenciadamente de todo tipo de

contiendas (civiles, penales, sociales, contencioso-administrativas).

Consecuentemente, y puesto que la jurisdiccion como «potestad de
administrar justicia es Unica» y, por ello, se extiende «a todas las materias litigiosas,
no cabe hablar en propiedad de una jurisdiccion penal, ni de una Jurisdiccion
Contencioso-administrativa, ni social, sino como hace la Ley Organica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial ( LOPJ), de «simples 6rdenes jurisdiccionales» dentro de
la jurisdiccion Unica; 6rdenes que operan segin un principio de division del trabajo,
que reparte entre esos «oOrdenes», los diversos casos, «materias» 0 «pretensiones»,
susceptibles de planteamiento en via judicial. Por lo demas, en el Capitulo Segundo
se pone de manifiesto lo especialmente conflictivo que ha resultado llevar a cabo la
delimitacion competencial y la definicion de las fronteras entre los Ordenes
jurisdiccionales Contencioso-administrativo y social en materia de Seguridad Social.
El Capitulo Il termina analizando los conflictos de jurisdiccién de competencia y las

cuestiones de competencia.

El Capitulo Tercero se dedica especificamente a estudiar las competencias
atribuidas al Orden Contencioso-administrativo en materia de Seguridad Social, la
formacion del citado orden jurisdiccional, sus antecedentes histdricos, principios,
naturaleza, extension y limites de la jurisdiccion, con una referencia cuando proceda
a su organizacion judicial y a las innovaciones que presentd la Ley 29/1998, de 13 de

julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (LJCA).

El Capitulo Cuarto comienza con un estudio de los criterios que delimitan
jurisdiccionalmente la llamada «rama social del Derecho y la Seguridad Social», para
aludir seguidamente a las normas generales de competencia de juzgados y tribunales
del Orden Social, concretando estas para cada 6rgano (Juzgados, Salas de los TTSJ,
CCAA, AN y TS). El Capitulo Cuarto finaliza con un estudio pormenorizado de los
articulos 1 y 2 LJS, en lo que afecta a la materia de Seguridad Social y con una
referencia especifica a los problemas jurisdiccionales que conciernen a las Mutuas de
acuerdo con el contenido de su nueva regulacién, contenida en la Ley 35/2014, de 26

de diciembre, de Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de
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la Seguridad Social (MATEPSS), con su nueva denominacion de Mutuas
Colaboradoras con la Seguridad Social (MCSS).

Por ultimo, el Capitulo Quinto estudia la intervencion de los drdenes civil y
penal en materia de Seguridad Social, delimitando la competencia entre dichos
Ordenes y el social. Respecto al Orden civil se analiza su papel de orden
jurisdiccional residual, pero solo en la medida en que posee competencia para el
enjuiciamiento del «reducto residual» de materia contenciosa aln no conquistado por
los criterios de especializacion. El Capitulo finaliza con el estudio de la competencia
del orden jurisdiccional penal en materia de la Seguridad Social, con mencién de los
delitos contra los derechos de los trabajadores, el fraude empresarial por impago a la
Seguridad Social, el agravado, la defraudacion de prestaciones y la falsificacion de
documentos puablicos y oficiales, con una singular referencia a la diferenciacion entre

el ilicito penal y el ilicito administrativo en materia de Seguridad Social.

La tesis termina con una serie de conclusiones que intentan demostrar lo
infundado de la separacién jurisdiccional en el tema que nos ocupa, abogando por su

atribucion a una sola, concretamente a la social.
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CAPITULO PRIMERO: HACIA LA CONFIGURACION DE UN MODELO
UNITARIO DE SEGURIDAD SOCIAL

Una nocion unitaria de la Seguridad Social deberia abarcar los cuatro
elementos basicos que la componen: el campo de aplicacién, la financiacion, la
accion protectora y la gestion. Una Seguridad Social de tal entidad deberia reposar, al
menos tedricamente, en los siguientes principios: universalidad subjetiva,

generalidad objetiva, igualdad protectora, unidad de gestion y solidaridad financiera.

Todos esos principios pueden ser condensados en un conciso enunciado,
segun el que «todo individuo en situacion de necesidad tiene derecho a proteccion
igualitaria, que le ha de ser dispensada por el Estado, con medios financieros
integrados en sus presupuestos generales. La realidad historica, sin embargo, nos
permite comprobar que el camino, acaso inaccesible, que conduce a ese enunciado,

se cierra con la llave de los medios financieros»°.

Dichos principios no son desconocidos, al menos teéricamente, por la vigente

legislacion esparfiola de Seguridad Social:

a) El principio de la universalidad subjetiva, esta recogido en los articulos 2.1,
7.1,y 3 del RDleg 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el TR de la
LGSS, declarando que «estdn comprendidos en el Sistema de la Seguridad
Social», tanto en la modalidad de prestaciones contributivas, como no
contributivas, «los espafioles y los extranjeros» en los términos y condiciones
establecidos en dichos articulos.

b) EI principio de generalidad objetiva, se menciona en el articulo 38 LGSS,
que se refiere a la accion protectora de la Seguridad Social «superando la
regresiva nocion de riesgos singulares atendida su causa, delimitando
situaciones y contingencias susceptibles de proteccion para la consideracién
conjunta de los mismos en vista de sus efectos» [Ley 193/1963, de 28 de
diciembre, de Bases de la Seguridad Social (LBSS), Base 1.b)].

¥ ALMANSA PASTOR, J.M., Derecho de la Seguridad Social, volumen I, 22 edicién,
Tecnos, Madrid, 1977, pag. 78.
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c) El principio de igualdad protectora, se deduce de una vision armonica de las
situaciones de necesidad social, favoreciendo la conjunta consideracion de las
situaciones o contingencias protegida para conseguir, en la medida de lo
posible, la uniformidad de las prestaciones ante un mismo evento (art. 38 en
relacion con el art. 2.1 LGSS).

d) El principio de unidad, doblemente manifestado, en la gestion llevada a cabo
unica y exclusivamente por el Estado (art. 2.1 LGSS), en virtud de la
responsabilidad directa y exclusiva de este, si bien valiéndose del auxilio de
entes publicos instrumentales (art. 57 LGSS), y en la concepcion de la
estructura del sistema, formado por un Régimen General y diversos
Regimenes Especiales, respondiendo todos ellos a una misma concepcion y a
principios homogéneos (arts. 9 y 19 en relacién con el art. 2.1 LGSS).

e) El principio de solidaridad financiera, en su triple manifestacion:
intergeneracional, interpersonal e interregional, aparece expresado por los
redactores de la vieja LBSS en los siguientes términos: «Tarea nacional que
impone sacrificio a los jévenes respecto de los viejos; a los sanos respecto de
los enfermos; a los ocupados respecto de los que se hallan en situacién de
desempleo; a los vivos respectos de las familias de los fallecidos; a los que no
tienen cargas familiares respecto de los que las tienen; a los de actividades
econdémicas en auge Yy prosperidad, en fin, respecto de los sectores
deprimidos» (E. de M. I, 1. LBSS).

Desde las consideraciones anteriores cabe definir a la Seguridad Social como
el «instrumento estatal especifico protector de necesidades sociales, individuales y
colectivas, a cuya proteccion preventiva, reparadora y recuperadora, tienen derecho
los individuos, en la extensién, limites y condiciones que las normas dispongan,

seglin permite su organizacion financiera®.

En la definicion expuesta laten las tres ideas basicas que conforman una
nocion de Seguridad Social: los riesgos contemplados por la Seguridad Social, que
producen las necesidades sociales; el mecanismo de cobertura, de proteccion, como

* ALMANSA PASTOR, J.M., Derecho de la Seguridad Social, 72 edicién, Madrid, 1991,
pag. 64.
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instrumento estatal; y por ultimo, la redistribucion de recursos intrapersonal,

interpersonal e intergeneracional®.

Todo ello con la extension, limites y condiciones que las normas dispongan,

segun permita su organizacion financiera.

A la redistribucién de recursos intrapersonal, interpersonal e
intergeneracional, habria que sumar la redistribucion territorial tan necesaria en la
Espafia actual y puesta en entredicho por la voracidad estatutaria de las CCAA,
facilitada en algunas ocasiones por los Gobiernos centrales de turno, en aras de una
falsa gobernalidad y en claro perjuicio de las competencias exclusivas del Estado®.

El conjunto de normas y principios que ordena ese instrumento estatal
especifico protector de necesidades sociales, el cuerpo de doctrina juridica elaborado
en torno al mismo y, especialmente, las relaciones juridicas a que dé lugar,
conformarian lo que ha venido en llamarse Derecho de la Seguridad Social’,
disciplina juridica cuyo problema de incardinacion en el ordenamiento juridico seria
el relativo a su encuadramiento en el Derecho del Trabajo, en el Derecho
Administrativo, o en su caracter autbnomo como tal rama juridica. Las tres
posibilidades cuentan con argumentos en pro y en contra, y tiempo habré para que
nos decantemos por una u otra opcion. Lo cierto es que el encuadramiento de la
disciplina, a nuestro juicio, va a determinar histéricamente el orden jurisdiccional
aplicable en la solucion de los conflictos que en la aplicacion de su normativa puedan
plantearse®.

Acerca de la actual dualidad en materia jurisdiccional de Seguridad Social,

cabe finalmente advertir que no son claras las razones de la persistencia de dicha

> ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J.L., Instituciones de Seguridad Social, 13
edicion, Civitas, Madrid, 1997, pag. 37.

® Sobre estos problemas véase, SOSA WAGNER, F. y SOSA MAYOR, I., El Estado
fragmentado, prélogo de JOAQUIN LEGUINA, Trotta, Madrid, 2007 y MUNOZ MACHADO, S., El
problema de la vertebracion del Estado en Espafia, lustel, Madrid, 2006.

" ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J.L., Instituciones de Seguridad Social, cit.
pag. 35.

8 ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J.L., Instituciones de Seguridad Social, cit.,
pags. 34 a 38.
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situacién, aunque si hay coincidencia doctrinal en resaltar sus inconvenientes, no

solo de caréacter teorico sino de indole practica y de funcionamiento.

Asi, se produce una division artificial de la controversia y el riesgo tanto del
Ilamado peregrinaje jurisdiccional como de la produccion de criterios contradictorios
sobre la misma o analoga materia en uno y otro orden jurisdiccional, sin que tales
indeseables consecuencias encuentren una solucion satisfactoria en la via prejudicial,
ya sea no devolutiva o devolutiva. Posiblemente, la mejor solucion seria la
unificacion jurisdiccional, definiendo como dmbito material de los 6rganos de la
Jurisdiccion Social todas las cuestiones que afecten a materias laborales, de
Seguridad Social, en sentido amplio, incluido el control de la legalidad de los actos
de las Administraciones publicas sujetos a Derecho Administrativo en materia
laboral, de Seguridad Social y sindical, aunque excluyendo el control de la potestad
reglamentaria de la Administracion y el uso de la delegacion legislativa otorgada al

Gobierno por las Cortes Generales para dictar Decretos legislativos®.

A mayor abundamiento, la division de la competencia jurisdiccional sobre la
misma materia entre dos érdenes jurisdiccionales es siempre perturbadora. En el caso
de la Seguridad Social es ademas una division confusa, artificiosa y contraria al
principio de especializacion de las érdenes jurisdiccionales. La confusion multiplica
los litigios y los alarga desproporcionadamente, pues, después de llegar al final en un
orden jurisdiccional que se declara incompetente, hay que comenzar la carrera desde
cero en el otro. Pero, ademas, la dualidad fomenta las contradicciones, porque entre
las materias cuya decision se atribuye a las dos ordenes jurisdiccionales hay una

conexion evidente y normalmente requieren la misma respuesta.

En realidad, en muchos casos, puede decirse que se trata de la misma
controversia que ha sido dividida artificialmente, para atribuir una parte de la misma

al Orden Social y la otra al Contencioso-administrativo, con el riesgo de

® FERNANDEZ MONTALVO, R., «Competencia jurisdiccional contenciosa administrativa
y control de actos administrativos en materia de Seguridad Social. Ventajas e inconvenientes de la
unificacion o separacion de las érdenes jurisdiccionales contencioso-administrativo y social», en FSS,
nums. 15/16, septiembre 2006, pags. 193 a 205.
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contradiccion que esto supone, al no ser posible la unificacion de doctrina entre

distintos érdenes jurisdiccionales.

La solucion no puede ser otra que unificar toda la materia de Seguridad
Social, atribuyéndola al Orden Social, algo que se intentd ya durante la tramitacién
de la LIJCA y que no sali¢ adelante, porque se trataba de una medida precipitada que
no habia ponderado sus consecuencias sobre la planta del Orden Social, ni la
necesidad de ajustes en el plano procesal. Pero si esta unificacion se aborda de forma
progresiva, ampliando en lo necesario la planta del Orden Social y creando un

1
I 0

proceso Contencioso-administrativo social™, su viabilidad no seria problemaética y se

pondria fin a una situacion tan confusa e insatisfactoria como la actual**.

Desde hace varios afos, se constata una tendencia a la «readministravizacion»
de la Seguridad Social que, entre otros efectos, ha supuesto un vaciamiento parcial de
competencias tipicas del Orden Social, como ilustra la Ley 52/2003. No son claras
las razones de la persistencia de la situacion examinada —que, en todo caso, se
intuyen vinculadas a la defensa de intereses de la Administracién—, aunque si hay
coincidencia en resaltar sus inconvenientes, no solo de carécter tedrico sino de indole
préctica y de funcionamiento: los ya aludidos riesgos de peregrinaje jurisdiccional y
de produccion de criterios contradictorios sobre diversos aspectos de un mismo
problema en uno y otro orden jurisdiccional; saturacion de un orden jurisdiccional —
el Contencioso-administrativo—, ya de por si sobrecargado de trabajo y carente de la
necesaria especializacion; insatisfaccion para el justiciable, que se ve expulsado de
su jurisdiccion natural —la social- y remitido a una jurisdiccion —la Contencioso-
administrativa—, mas lenta y costosa. Como alguien ha sefialado, «no son mas que
decisiones de (caprichosa o interesada) politica legislativa, y como tales hay que

acatarlas, aunque no nos cansemos de criticarlas»'2.

9 DESDENTADO BONETE, A., «La nueva Jurisdiccién Contencioso-administrativa y el
orden social ¢una reforma frustrada?», en Revista de Derecho Social, nim. 7, 1999.

1 DESDENTADO BONETE, A., «La jurisdiccion de la Seguridad Social entre el orden
contencioso-administrativo y el orden social. Estado de la cuestion, reflexion critica y propuesta de
reformax», en FSS, nims. 15 a 16, Madrid, septiembre 2006, pag. 216.

2\VIDA SORIA, J. - MONEREO PEREZ, J.L. - MOLINA NAVARRETE, C. y QUESADA
SEGURA, R., Manual de Seguridad Social, 22 edicién, Tecnos, Madrid, 2006, pags. 518 y 519.
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Ante este estado de cosas, la mejor solucion pasa por unificar en el orden
jurisdiccional social todas las cuestiones que afecten a materias de Seguridad Social,
en sentido amplio (actos de encuadramiento, cotizacion, recaudacion, accion
protectora), incluido el control de la potestad sancionadora, aunque esta medida
requiera ajustes procesales y modificaciones de la planta judicial. A este respecto,
una propuesta podria consistir en reservar la actual modalidad procesal de Seguridad
Social (arts. 140 a 147 LJS), para conocer de las reclamaciones sobre prestaciones, y
regular una o varias modalidades o especialidades procesales, inspiradas en el
proceso Contencioso-administrativo, aunque sin perder de vista las sefias de
identidad de la Jurisdiccion Social (celeridad, inmediacion, gratuidad...) para el resto
de los asuntos (gestién recaudatoria, sanciones...) en los que predomina el

ingrediente de intervencion administrativa®.

En definitiva, se trataria de retomar la solucidn prevista en el proyecto de
LJCA antes de su paso por el Senado y utilizar un Unico criterio de atribucion
competencial de caracter objetivo, conforme a lo establecido en el nimero 5 de
articulo 9 LOPJ, asignando este tipo de asuntos al orden judicial social sin otras
excepciones que el control de la potestad reglamentaria de la Administracion en
materia de Seguridad Social, el uso de la delegacion legislativa otorgada al Gobierno
por las Cortes Generales para dictar Decretos legislativos y las reclamaciones sobre
responsabilidad patrimonial contra los Organismos de la Seguridad Social®*.
Esta tesis se funda en las precitadas caracteristicas que conforman un modelo

unitario de Seguridad Social, que, conviene recordar, son:

1) Un campo de aplicacion basado en el modelo constitucional caracterizado por

el principio de universalidad de proteccion «para todos los ciudadanos».

¥ CAVAS MARTINEZ, F., «La materia contenciosa de Seguridad Social: distribucién y
delimitacién de competencias entre el orden social y el orden contencioso-administrativo.
Inconvenientes de la actual situacion y propuesta de unificacion del control jurisdiccional en el orden
social», Congreso de Magistrados del Orden Social: el futuro de la Jurisdicciéon Social. Separata,
CGPJ, 2007, pag. 750.

' CAVAS MARTINEZ, F., La materia contenciosa de Seguridad Social..., cit., pag. 699 y
SS.

30



2)

3)

4)

Una Seguridad Social suficientemente financiada, con criterios de
responsabilidad, exige que el Estado aplique seriamente la «dosis de
proteccion social, que su economia puede financiar, venciendo la doble
tentacion de establecer un sistema inferior al exigible o un sistema superior al
soportable». Estas determinaciones de la «medicina adecuada», vienen
favorecidas en las grandes areas regionales por el ejemplo de los Estados
nacionales que las integran y se calculan en porcentajes globales sobre el
Producto Interior Bruto®.

El sistema requiere también unidad en la gestion. Ya se predijo en el afio
1959, que «la unificacion de los Seguros Sociales, evidentemente, debe
comenzar por la unificacién de la Entidad Aseguradorax®. Desde entonces ha
llovido mucho, y existen claros incumplimientos de los gobiernos al mandato
del poder legislativo. Es hora de llevar a cabo la ordenada unificacion en la
gestion.

Por dltimo, y sin afadir ningun nuevo argumento, la deseada unidad
jurisdiccional en Seguridad Social, constituye a la vez una consecuencia

l6gica y una garantia de los anteriores elementos.

' DE LA VILLA GIL, L.E. y DESDENTADO BONETE, A., Manual de Seguridad Social,

Aranzadi, Pamplona, 1977, pags. 51 a 55 y DE LA VILLA GIL, L.E. y DE LA VILLA DE LA
SERNA, J., «Financiaciéon de la Seguridad Social», en AA.VV., DE LA VILLA GIL, L.E. (Dir.),
Derecho de la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, 32 edicidn, Valencia, 2002, pags. 201 y 202.

6 ALONSO OLEA, M., Instituciones de Seguridad Social, 62 edicién, Madrid, 1977, pag. 28.
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CAPITULO SEGUNDO: PLURALIDAD DE ORDENES
JURISDICCIONALES EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL

I. INTRODUCCION

La organizacion politica que es el Estado no permite que los ciudadanos se
arroguen la imposicién de justicia por si mismos y articula, a cambio, un sistema de
proteccion de los derechos de los particulares. Para ello, el Estado se provee de una
infraestructura institucional y normativa que, a través del mecanismo del proceso, le
permite desarrollar esa funcion de tutela juridica que se denomina jurisdiccion. La
jurisdiccién se desarrolla a través del proceso’. El Estado es el titular de la funcion
jurisdiccional. Sin embargo, también es el Estado, a veces, la parte que deduce la
pretension, o frente a quien se deduce. En estos casos, para que exista realmente
proceso jurisdiccional, es necesario que el sujeto que administra y el que juzga sean
distintos e independientes, aun formando los dos parte del Estado. Es por ello que el
ordenamiento juridico separa las funciones estatales de administrar y juzgar. Cuando
el Estado administra, es sujeto de derecho y, como parte de relaciones juridicas, es
titular de un interés, aunque sea el interés pablico. En cambio, cuando juzga, no

posee ningln interés peculiar, sino que actdia con imparcialidad™.

En su perspectiva organica y su correlato procesal, la Jurisdiccion se inserta
en el ambito del Derecho publico. Se trata de un sistema organico y procedimental
publico del Estado, destinado a hacer efectiva la justicia, esto es, obtener la tutela
efectiva de los Jueces y Tribunales (art. 24 CE). En el sentido que ahora interesa, la
jurisdiccion es la actividad estatal de administracion de justicia llevada a cabo por los
organos jurisdiccionales, esto es, aquellos a los que el Estado encomienda su

ejercicio’®. Conforme al articulo 117.1 CE: «La justicia emana del pueblo y se

' MONEREO PEREZ, J.L. - MOLINA NAVARRETE, C. - MORENO VIDA, M.N. -
OLARTE ENCABO, S. y FERNANDEZ AVILES, J.A., Manual de Derecho Procesal del Trabajo,
Tecnos, Madrid, 2008, pags. 21 a 23.

¥ MARQUEZ PRIETO, A., El proceso de Seguridad Social y la reduccién de los privilegios
administrativos, Comares, Granada, 1999, pag. 5.

Y PRIETO-CASTRO expresa que «de las varias notas que lleva consigo el concepto técnico
y genuino de Jurisdiccidn, esas acepciones... recogen la cualidad de poder, potestad o autoridad, por
una parte, y la cuantitativa de limitacién de poder de la autoridad, por otra, incluso la mas impropia de
todas, la territorial». (PRIETO-CASTRO FERRANDIZ, L., Derecho de Tribunales, Aranzadi, 1986,
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administra en nombre del Rey por jueces y magistrados integrantes del poder
judicial, independientes, inamovibles, responsables y sometidos Unicamente al
imperio de la Ley». Afade el citado precepto que: «El ejercicio de la potestad
jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado
corresponde exclusivamente a los juzgados y tribunales determinados por las Leyes,

segun las normas de competencia y procedimiento que las mismas establecens.

Nuestra Constitucion sefiala que el ejercicio de la potestad jurisdiccional en
todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado corresponde a los
Juzgados y Tribunales determinados por las Leyes (art. 117.3). De manera que el
principio de unidad jurisdiccional [sentado por el art. 117.5 CE como «base de la
organizacion y funcionamiento de los Tribunales»] no impide que el legislador
ordinario, en uso de su potestad para establecer los Juzgados y Tribunales que
considerase conveniente y regular su respectiva competencia, optase por mantener
una cierta especializacion o division del trabajo que no pugnase con aquel principio.
Razones de eficacia y de tradicién historica avalaban esa opcion por el
mantenimiento de una cierta especializacién jurisdiccional, plasmada en el articulo 9
LOPJ. En consecuencia, la LOPJ hace desterrar cualquier consideracion
reduccionista del orden jurisdiccional social que, en atencién a su indudable caracter
especializado, pretenda configurarlo, tan solo, como una especie de jurisdiccion civil
especializada y de orden secundario. Ello pugnaria no solamente con la realidad de
los hechos, sino con las previsiones legales que configuran el orden jurisdiccional
social con entidad y competencias propias y con una regulacion que, aungue con una
competencia limitada, lo sitta en plano de igualdad con cualquier otro de los érdenes
jurisdiccionales cuya existencia no tiene otra relevancia que la de establecer una
cierta division del trabajo en atencion a las materias entre los diversos érganos

jurisdiccionales.

El articulo 117.5 CE al acoger el «principio de unidad jurisdiccional»

considera como finalidad garantizar la independencia de los titulares de la

pag. 83). Como MONTERO AROCA y ORTELL RAMOS cuando afirman que el concepto de
jurisdiccién, entre otras acepciones, admite el de «conjunto de atribuciones de una autoridad» y el de
«demarcacion territorial sobre el que se ejerce una funcién». (MONTERO AROCA, J. y ORTELL
RAMOS, M., Derecho Jurisdiccional, tomo I, Bosch, Barcelona, 1987, pag. 55).
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jurisdiccién®. En tal sentido, cabe concluir que la Jurisdiccién «como potestad de
administrar justicia es unica» ademas de indivisible (si que puede dividirse la
competencia), que solamente se confiere a los Juzgados y Tribunales determinados

en la Ley, y que se extiende a todas las materias litigiosas (art. 4 LOPJ)*.

En coherencia con lo anterior, no cabe hablar con propiedad de una
Jurisdiccion laboral o social, ni de una Jurisdiccion civil, ni de una Jurisdiccion
penal, ni de una Jurisdiccién Contencioso-administrativa®, sino, como hace con toda
intencion la LOPJ, de simples «ordenes jurisdiccionales» dentro de la Jurisdiccion
Unica; 6rdenes que existen y operan segun un principio de division del trabajo, que
reparte entre esos «Ordenes» los diversos «casos», «materias» 0 «pretensiones»
susceptibles de planteamiento en via judicial®.

La concepcion de la Jurisdiccion, tanto en la CE (art. 123.1, que alude a
«todos los dérdenes» jurisdiccionales) como, en detalle, en la LOPJ (especialmente,
en su articulo 9), se basa, por tanto, en la unidad de aquella, pero no en su
uniformidad: no hay varias jurisdicciones (por consiguiente, tampoco hay una
Jurisdiccion laboral en sentido propio), pero ello no implica que los mismos Jueces y
Tribunales conozcan promiscua® e indiferenciadamente de todo tipo de contiendas
(civiles, penales, sociales, Contencioso-administrativas). Al contrario, hay una
atribucion especializada de asuntos a cada orden, completada con una atribucién
adicional de carécter residual en favor del orden civil: este conoce de «todas aquellas
(materias) que no estan atribuidas a otro orden jurisdiccional» (art. 9.2 LOPJ).

20 Confréntese art. 3.1 LOPJ, «sin perjuicio de las potestades jurisdiccionales reconocidas por
la CE a otros 6rganos».

. MONTERO AROCA, J., «La unidad jurisdiccional. Su consideracién como garantia de la
independencia judicial», en Justicia, 1984-1, pags. 77y 78.

*2 pese a ello, la Ley 36/2011, de 10 de octubre, adopta el nombre de «Ley reguladora de la
Jurisdiccion Social» que sustituye al tradicional de «Ley de Procedimiento Laboral», a imitacion de la
denominacién de la Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.

~ ®MONTOYA MELGAR, A. - GALIANA MORENO, J.M. - SEMPERE NAVARRO, A.V.
— RIOS SALMERON, B. - CAVAS MARTINEZ, F. y LUJAN ALCARAZ, J., Curso de
Procedimiento Laboral, 10% edicién, Tecnos, Madrid, 2014, pag. 50.

? La expresion como equivalente a mezcla, confusion e indiferencia se debe al profesor
MONTOYA MELGAR, que la utiliza en la séptima edicion del Curso de Procedimiento Laboral,
elaborado junto a los profesores GALIANA, SEMPERE, CAVAS, RIOS y LUJAN, al estudiar en la
parte I, la Unidad de jurisdiccion y el orden jurisdiccional social (pag. 38, afio 2007). El término se
mantiene en la décima edicion, afio 2014, pag. 50.
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Aunque a menudo se aluda a varias jurisdicciones en sentido impropio,
parece mas adecuada la expresion de «Ordenes jurisdiccionales» dentro de esa
Jurisdiccion Unica. La «potestad jurisdiccional» a que hace referencia el articulo

117.3 de la CE se encuentra desgajada por exigencias de divisién del trabajo®.

Por otra parte, debe tenerse presente que se trata de una materia constitutiva
de orden publico, sustraida al poder dispositivo de las partes®®. Segtn se ha expuesto,
el principio de unidad jurisdiccional no impide la existencia de dérdenes judiciales
especializados, basados en una necesidad de division del trabajo y especializacion.
Ello permite que los litigios se distribuyan, en atencion a las materias sobre las que
versan, entre distintos organos judiciales, expresa y legalmente facultados para
conocer de los mismos, dando lugar a la existencia de diferentes &rdenes
jurisdiccionales. La distribucién de competencias entre los distintos 6rganos a los
que se atribuye la potestad jurisdiccional provoca que Unicamente los Grganos
judiciales de un determinado orden puedan ejercer jurisdiccion en el conocimiento

del asunto en concreto.

La expresion «jurisdiccion» es anfiboldgica; por ella también cabe entender
uno de los presupuestos del proceso. En esta acepcion, el término «jurisdiccion»
designa algunos de los criterios que, combinados, permiten al demandante averiguar
el concreto Juez o Tribunal ante quien debe presentar su demanda, como presupuesto
para la valida constitucién del proceso. En tal sentido, téngase presente la regla
general del articulo 9.1 LOPJ, segln la cual, «los Juzgados y Tribunales ejerceran su
jurisdiccion exclusivamente en aquellos casos en que les venga atribuida por esta u

otra Ley».

El principio de unidad de jurisdiccion (arts. 117.5 CE y 3 LOPJ), el de
seguridad juridica (art. 9.3 CE), el de eficacia de las sentencias firmes (art. 118 CE) y
el derecho a la tutela judicial efectiva se alzan contra la posibilidad de que la

solucion judicial, dada a una cuestion por el oOrgano competente, pueda ser

» MONEREO PEREZ, J.L. - MOLINA NAVARRETE, C. - MORENO VIDA, M.N. -
OLARTE ENCABO, S. y FERNANDEZ AVILES, J.A., Manual de Derecho Procesal del Trabajo,
cit., pags. 22 'y 23.

%6 SSTS de 10 de octubre de 1985 (Ar. 4703), 23 de octubre de 1989 (Ar. 5871) y 24 de
enero, 5 de marzo, 6 de abril, 17 de mayo y 11 de junio de 1990 (Ar. 204, 1757, 3117, 4350 y 5048).
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desconocida y contradicha por otro drgano. Consecuentemente, la tutela judicial que
dispensan los jueces y Tribunales habra de acomodarse a la distribucion de los varios
ordenes jurisdiccionales existentes, con arreglo a sus respectivos ordenamientos

procesales?’.

El derecho a la tutela judicial efectiva es un auténtico derecho fundamental,
de configuracion legal® y de libre acceso a los Jueces y Tribunales®. Ello implica
seis cuestiones: primera, dirigirse al oOrgano judicial competente; segunda, la
admision de cualquier tipo de pretension —con independencia de que prospere 0 no—;
tercera, el costo de los procesos no puede ser un obstaculo (art. 119 CE, que consagra
la justicia gratuita en los términos que la Ley establezca); cuarta, el derecho a obtener
una sentencia que ponga fin al litigio suscitado en la instancia adecuada®; quinta, el
derecho al cumplimiento de la sentencia (arts. 117.3 y 118 CE)*"; y sexta, el derecho

a entablar los recursos legales®.

Son las reglas procesales las que determinan en concreto (conjugando
criterios materiales, territoriales y funcionales) el 6rgano judicial competente para el

gjercicio de la funcion jurisdiccional en un litigio determinado.
Il. LAMATERIA CONTENCIOSA DE SEGURIDAD SOCIAL

Si existe un ambito en el que la delimitacion competencial y la definicién de
las fronteras entre los 6rdenes Contencioso-administrativo y social de la jurisdiccion
ha resultado especialmente conflictiva, ese es, sin lugar a dudas, el constituido por la
materia de Seguridad Social®.

En la materia que nos ocupa, la LOPJ en sus articulos 9.4 y 5, 24 y 25

establece una distribucion general de competencias entre el Orden Social y el

"SSTC 49/1983, 137/1986 y 224/1993.

$SSTC 89/1985 y 99/1985.

29SSTC 223/2001, 73/2004, 237/2005, 119/2008 y 29/2010.

%0SSTC 144/2003, 290/2006 y 24/2010.

SLSSTC 224/2004, 282/2006, 20/2010.

$28STC 37/1993, 111/2000, 21/2002 y 59/2003.

¥ CAVAS MARTINEZ, F., La materia contenciosa de Seguridad Social..., cit., pag. 700.
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Contencioso-administrativo segun el cual «los del orden jurisdiccional social
conoceran de las pretensiones que se promuevan dentro de la rama social del
Derecho, tanto en conflictos individuales como colectivos, asi como las
reclamaciones en materia de Seguridad Social o contra el Estado cuando le atribuya
responsabilidad la legislacion laboral». Por su parte, los del orden Contencioso-
administrativo conoceran de las pretensiones que se deduzcan en relacion con los
actos de la Administracion Pablica sujetos al Derecho administrativo y con las

disposiciones reglamentarias®*.

Especificamente, el articulo 9.5 LOPJ, a la hora de determinar qué asuntos
corresponden a la Jurisdiccion Laboral, emplea un criterio de caracter sustantivo o
material, porque alude a la naturaleza de la contienda y no a quienes sean las partes
enfrentadas. Si la pretension se fundamenta en normas de Derecho del Trabajo y
Seguridad Social, debera conocer el orden social. Huelga decir que, en lo relativo a la
Seguridad Social, esta asignacion competencial tan genérica deja sin resolver algunos

problemas, relativos sobre todo a las fronteras con lo Contencioso-administrativo®.

Las dudas surgen, en primer lugar, por la falta de adecuacion que se aprecia
entre el criterio que establece las competencias del orden social y el que define las

del Contencioso-administrativo.

Piénsese que la LOPJ hubiera podido definir la extensién de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa  asignandole  «las  reclamaciones en materia
administrativa», es decir, encomendandole las pretensiones que estuvieran basadas
en el Derecho Administrativo. Pero, en el articulo 9.4 LOPJ se opta por combinar dos

requisitos cumulativos, uno de tipo subjetivo y otro formal: de un lado, que la

% Para el control de la actividad normativa y reglamentaria se ha apreciado también una zona
de confluencia entre el Orden Social y el Contencioso-administrativo porque la pretensién que
respecto al ejercicio de dicha potestad pudiera deducirse resultaba susceptible de ser integrada no solo
dentro del apartad 4, sino también del 5 del art. 9 de la LOPJ [CRUZ VILLALON, J., <EIl control
judicial de los actos de la Administracion laboral: la extension de las jurisdicciones laboral y
contencioso-administrativa», en RL, 1990/11, pags. 25 y 26]. Sin embargo, en la actualidad, existe una
expresa referencia excluyente en el art. 3.1.c) de la LPL, redactado conforme a la Disp. Adic. 52 de la
LJCA/1998: «De las pretensiones que versen sobre la impugnacion de las disposiciones generales y
actos de las Administraciones Publicas sujetos al Derecho administrativo en materia laboral». En su
aplicacidn, véase la STSJ Castilla y Ledn/Valladolid de 14 de febrero de 2000 (AS 1456).

% LASAOSA IRIGOYEN, E., «La extensién de la Jurisdiccién Social en materia de
Seguridad Social en el presente», en REDT, nim. 159, julio-septiembre 2013, pag. 155.
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reclamacion impugne una actuacion cuya autora haya sido la Administracion; y de
otro, que la actuacion discutida se halle sujeta al Derecho Administrativo —lo cual es

algo distinto de apoyar la pretensién en dicho sector del ordenamiento-.

Desde tiempo atras viene siendo controvertida la cuestion de cuando se halla
la actuacion de la Administracion sujeta al Derecho Administrativo. Los distintos
autores proponen una gran diversidad de criterios, que podrian resumirse

someramente como sigue:

- Existe una tesis segun la cual, el Derecho Administrativo ha de aplicarse a la
actividad de las Administraciones publicas siempre que, y solo cuando,
acttan en el ejercicio de un poder o autoridad, revestidas por tanto de
imperium (en otros términos; cuando imponen, prohiben o autorizan a los
ciudadanos determinadas conductas).

Proximo al anterior, es el criterio de la prerrogativa: afirma la sujecion
al ordenamiento publico de la actuacién dotada de prerrogativa, entendiendo
por tal, la realizada con medios juridicos excepcionales o exorbitantes
respecto de los propios del Derecho privado, que revelan una posicion de
superioridad al administrado.

- El criterio del interés general: la actividad de los entes publicos que se halla
sometida al Derecho Administrativo es Unicamente la que persigue
directamente el interés general, pues esta finalidad es la caracteristica
principal de la actuacion propiamente administrativa (recuérdese que segun el
art. 103.1 CE que «la Administracion Publica sirve con objetividad a los
intereses generales»).

- La teoria que sostiene que el Derecho Administrativo es aplicable a las
actuaciones de los poderes publicos, cuando consisten en prestaciones de
servicios publicos.

- EI criterio del trafico administrativo: la Administracion siempre estd en
principio sujeta al Derecho Administrativo, salvo cuando utiliza formas
organizativas propias del Derecho privado, como son la Sociedad An6nima o

el contrato de trabajo.
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- La tesis de la competencia del &rgano: procede aplicar el Derecho
Administrativo cuando la actividad examinada haya sido desarrollada por un
organo de la Administracion que tenia legalmente encomendada la
competencia respecto de esa concreta actividad™.

No existe, pues, paralelismo alguno entre la pauta empleada para definir la
competencia del orden social y la que delimita las del Contencioso-administrativo.
En este punto debe recordarse que casi todas las demandas de Seguridad Social se
deducen al fin y al cabo «en relacion con la actuacion de las Administraciones
publicas sujetas al Derecho Administrativo», ya que las Entidades gestoras y los
Servicios comunes de la Seguridad Social, son Administracion Publica y sus
procedimientos de gestion y administracion no dejan de estar sujetos al Derecho

Administrativo®’.

De otro lado también existen dificultades de trazado de fronteras con lo
Contencioso-administrativo que se derivan de la ausencia en nuestro ordenamiento
de una decision conceptual precisa de la Seguridad Social. Y es que ni la CE ni la
LGSS aportan propiamente una definicion®®.

La LJS delimita en sus articulos 1 a 4 cuales son las cuestiones litigiosas de
las que conoceran los 6rganos jurisdiccionales del Orden Social por razén de la
materia, excluyéndose de su conocimiento las materias relacionadas en su articulo 3

y de acuerdo con las exigencias establecidas en dicho articulo.

% LASAOSA IRIGOYEN, E., La extension de la Jurisdicciéon Social en materia de
Seguridad Social en el presente, cit.,, pag. 156. Al respecto, COSCULLUELA MONTANER, L.,
Manual de Derecho Administrativo, tomo |, 232 edicion, Civitas, Madrid, 2012, pag. 46 y ss.;
GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de Derecho
Administrativo, tomo |, 15% edicion, Civitas, Madrid, 2011, pag. 53 y ss.; GARRIDO FALLA, F. -
PALOMAR OLMEDA, A. y LOSADA GONZALEZ, H., Tratado de Derecho Administrativo, tomo
I, 15° edicion, Tecnos, Madrid, 2010, pag. 142 y ss.; y GONZALEZ PEREZ, J.: Comentarios a la ley
de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (Ley 29/1998, de 13 de julio), tomo |, 62 edicion,
Civitas, Madrid, 2011, pag. 121y ss.

3 Cualquier reclamacion presentada por un solicitante de prestacién o por un cotizante,
discutiendo la resolucién de una entidad publica que forme parte del sistema de Seguridad Social se
halla situada inevitablemente en la interseccion que forman las respectivas esferas de actuacion de lo
social y de lo Contencioso-administrativo. LASAOSA IRIGOYEN, E., La extension de la
Jurisdiccidn Social en materia de Seguridad Social en el presente, cit., pag. 156.

%8 Art. 41 CE y art. 2 LGSS. Existen determinadas dudas sobre si la Asistencia Social u otras
prestaciones publicas forman parte de la Seguridad Social.
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Por su parte, la LIJCA delimita igualmente en sus articulos 1 y 2 las
cuestiones de las que conocera dicho orden jurisdiccional. Establece el primero con
caracter general que «conoceran de las pretensiones que se deduzcan en relacién con
la actuacion de las Administraciones publicas sujetas al Derecho Administrativo, con
las disposiciones generales de rango inferior a la Ley y con los Decretos legislativos
cuando excedan los limites de la delegacion», afiadiendo su articulo 2, el
conocimiento de las cuestiones enumeradas (hasta 6) en el mismo. Por el contrario, le
corresponden, «las cuestiones expresamente atribuidas a las érdenes jurisdiccionales
civil, penal y social, aunque estén relacionadas con la actividad de la Administracion
Plblica» (art. 3 LICA)®.

De las normas expuestas se deriva que la delimitacion competencial entre la
Jurisdiccion Social y la Contencioso-administrativa atiende a criterios no
coincidentes (material y formal), de tal manera que no puede extrafar que en la
practica tan confusa delimitacion origine conflictos de competencia entre ambas
jurisdicciones, maxime cuando la actuacion de la Administracion en su proyeccion

laboral presenta una amplia variedad de formas.

El precitado articulo 9 de la LOPJ, delimita también el &mbito competencial
del orden civil (ap. 2) y del penal (ap. 3), y que sus articulos 24 y 25 vuelven a
insistir sobre aquellas competencias, sefialando que «en el orden Contencioso-
administrativo serd competente, en todo caso, la jurisdiccion espafiola cuando la
pretension que se deduzca se refiera a disposiciones de carécter general o a actos de
las Administraciones publicas espafiolas. Asimismo conocera de las controversias
que se deduzcan en relacidn con actos de los poderes publicos espafioles, de acuerdo
con lo que dispongan las Leyes». En lo que concierne al Orden Social, los Juzgados
y los Tribunales espafioles seran competentes: [.....].

¥ Como ha advertido la doctrina judicial, resulta evidente que las declaraciones formuladas
en campafia electoral por los candidatos que concurren a las elecciones con el fin de acceder a un
determinado cargo publico no constituyen en modo alguno actos emanados de la correspondiente
Administracién publica, ni se hallan sujetos al Derecho administrativo. Como légica consecuencia,
tampoco cabe instar ante esta Jurisdiccion el cumplimiento de tales compromisos electorales, puesto
gue no existe actuacion administrativa alguna, susceptible de ser impugnada mediante un recurso
Contencioso-administrativo [STSJ de Catalufia (Contencioso-administrativo) de 29 de julio de 2010
(JUR 393699)].
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I11. LA DIVISION JURISDICCIONAL EN MATERIA DE SEGURIDAD
SOCIAL

La delimitacion del orden jurisdiccional Contencioso-administrativo se torna
especialmente problematica cuando nos enfrentamos a la definicion de las fronteras
que lo separan del orden jurisdiccional social, dificultad que reside en la existencia
de lo que el comdn de la doctrina denomina «zonas grises» o campos en los que la
incidencia compartida de normas administrativas y de caracter social hace mas

confuso el limite de las competencias entre uno y otro orden jurisdiccional.

En efecto, como recuerda MARQUEZ PRIETO, es problematico y
contradictorio el planteamiento general del enjuiciamiento en materia de Seguridad
Social por la incidencia de dos principales desajustes: el de la determinacién de la
competencia procesal objetiva y el de la propia configuracion legal del proceso. La
distribucion de la competencia judicial objetiva entre los distintos &rdenes
jurisdiccionales comienza siendo problematica desde la propia LOPJ. A ello se afiade
que la «materia de Seguridad Social» no constituye precisamente un referente fuerte
a efectos de atribucion de competencia judicial. No solo por la ambigtiedad de dicha
nocion en el plano juridico sustantivo, sino porque, en la vertiente procesal, la
alusion a esta materia no permite identificar una parcela juridica, sino méas bien un
verdadero cruce de caminos. En rigor de verdad, tradicionalmente se ha venido
distinguiendo cuatro principales bloques de litigios dentro de la materia de Seguridad
Social —prestaciones, actos de encuadramiento, cuotas y sanciones—, los cuales, lejos
de estar residenciados de forma pacifica en su orden jurisdiccional correspondiente,

han estado sometidos a cambios continuos*.

La jurisprudencia se ha hecho eco de esta dificil delimitacion®’. No existe, por

tanto, un criterio dogmatico o principio tedrico que, con precision y coherencia,

“ MARQUEZ PRIETO, A. — MARTINEZ JIMENEZ, J.M. y ROMERO PARDO, P., «El
proceso de Seguridad Social: Balance y perspectivas», en AA.VV., MONEREO PEREZ, J.L. —
MOLINA NAVARRETE, C. y MORENO VIDA, M.N. (Coords), La Seguridad Social a la luz de sus
reformas pasadas, presentes y futuras, Homenaje al profesor JOSE VIDA SORIA con motivo de su
jubilacion, Granada, 2008, pags. 1480 a 1486.

*L Asi, la STS, Sala 32, de 30 de mayo de 1997, reflexiona en los siguientes términos: «Es
doctrina reiterada de esta Sala, por todas, la S. de 20 de octubre de 1995, que la delimitacion de los
ordenes jurisdiccionales —Social y Contencioso-administrativo— en materia laboral reviste una
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delimite el respectivo ambito de las jurisdicciones Social y Contencioso-
administrativa ante la presencia de la Administracion Publica en las relaciones
laborales, y, en concreto, ante materias como las relativas a la Seguridad Social.
Incluso, puede decirse que la inclusion de una clase de asuntos en uno u otro orden

jurisdiccional ha podido variar con el tiempo.

Resulta claro, pues, que, en principio, la cuestion deberia quedar resuelta
acudiendo a una norma legal que, de modo expreso, conforme indica el articulo 3.a)
LJCA, atribuya la competencia a uno u otro orden jurisdiccional. El problema ha sido
el de la ausencia de esa norma, o, por lo menos, el hecho de que las normas organicas
y procesales no han realizado la delimitacién con la debida precision ni han
alcanzado a fijar unos principios que puedan considerarse suficientes para llegar a la

unidad jurisdiccional sobre el tema.

Tampoco la jurisprudencia ha arrojado suficiente luz sobre el particular,
puesto que ha llegado a sostener criterios contradictorios en puntos cruciales de

friccion®,

La descentralizacion funcional que ha caracterizado a la Seguridad Social,
con una distribucion de competencias entre la Administracion del Estado y los
Organismos gestores, constituye una de las razones historicas de su escision a los

efectos del control jurisdiccional.

Con caracter provisional, en una primera aproximacion al tema, es posible
sintetizar la competencia de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, inicialmente
vinculada a la actuacion de la Inspeccion de Trabajo, sefialando que le corresponde la
revision judicial de la potestad reglamentaria, de la recaudacion de cuotas y parte de

las sanciones.

conocida dificultad, como consecuencia de la coexistencia de normas de distinta naturaleza dentro del
Derecho del Trabajo. Dificultad que resulta, incluso, acrecentada porque el reparto competencial entre
ambas jurisdicciones obedece, en gran medida, no a esa diversa naturaleza normativa, sino a razones
meramente histéricas y convencionales que impiden encontrar un principio general delimitador» (STC
158/1985).

2 FERNANDEZ MONTALVO, R., Competencia jurisdiccional Contencioso-
administrativa..., cit., pags. 193 y 194.
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Efectivamente, como explic6 DESDENTADO (2006), «la Seguridad Social
es una materia jurisdiccionalmente escindida». Este es un mal antiguo «mal de la
piedra», seglin su propia expresion® y que también se produce en el &mbito laboral y
que tienen su origen en la intervencion de la Administracion Publica. Pero, a
diferencia de lo que ocurre con las relaciones laborales que giran sobre una
Institucion de Derecho Privado —el contrato de trabajo— en la Seguridad Social el
elemento de la intervencion administrativa es constitutivo. El origen de dicha
escision se halla en buena parte en razones histéricas que se relacionan con la propia
distribucion de competencias entre la Administracion del Estado y los Organismos

gestores™.

Como se sabe, la descentralizacion institucional en materia de Seguridad
Social fue limitada y algunas competencias quedaron «retenidas» por la
Administracion estatal. Se trataba fundamentalmente de las competencias vinculadas
a la obtencion de recursos financieros, aunque la funcion recaudatoria se encomendd
en algin momento a las magistraturas de trabajo, que no actuaban en este campo
como oOrganos jurisdiccionales en sentido estricto. Con todo, tras la creacion de la
TGSS la dualidad se ha mantenido y la delimitacion jurisdiccional ha seguido un
criterio funcional basico: por una parte, los actos administrativos en materia de
cotizacion y recaudacion, de los que conocia el orden Contencioso-administrativo, y,
por otra, las decisiones en materia de prestaciones, que eran competencia del Orden
Social. Alrededor de estas dos grandes lineas de atribucion competencial giraban
otras materias donde la delimitacion era mas oscura, como era el caso de los actos de

encuadramiento o la impugnacion de las sanciones.

Esta situacion presentaba graves inconvenientes como consecuencia de su
complejidad y de la eventual contradiccion de criterios de los distintos 6rdenes
jurisdiccionales. En la tramitacion de la LJCA se intentd superar la dualidad,
atribuyendo al Orden Social el conocimiento de la impugnacion de los actos de

gestion recaudatoria de la Seguridad Social y de las resoluciones administrativas en

* MERCADER UGUINA, J.R., Ley reguladora de la jurisdiccion social comentada y con
jurisprudencia, en AA.VV., MERCADER UGUINA, J.R. (Dir.), La Ley, Madrid, 2015, pag. 67.

* DESDENTADO BONETE, A., La jurisdiccion de la Seguridad Social..., cit., pag. 206 y
SS.

44



materia de sanciones laborales. La propuesta no prosperd y posteriormente la Ley
52/2003 ha dado un paso en la direccion contraria para atribuir al orden Contencioso-
administrativo la competencia en materia de impugnacion de los actos de

encuadramiento.

La situacion actual se define por la atribucion al orden contencioso de las
competencias en materia de cotizacion, recaudacion y actos de encuadramiento y al
Orden Social de las relativas a la accion protectora. Pero como se vera en los
apartados siguientes, la situacion es mas complicada de lo que este sencillo

enunciado sugiere.

Como se ha afirmado anteriormente, la delimitacion de competencias
jurisdiccionales en materia de Seguridad Social se aborda en el articulo 9 LOPJ. El
niamero 4 de este articulo atribuye al orden Contencioso-administrativo las
pretensiones que se deduzcan en relacion con la actuacion de la Administracion
Publica sujeta al Derecho Administrativo. Pero el nimero 5 encomienda al Orden
Social el conocimiento de las pretensiones que se promuevan dentro de la rama
social del Derecho y de las reclamaciones en materia de Seguridad Social. La
delimitacién es bastante complicada, porque si nos atenemos al criterio material, que
utiliza el nimero 5, todas las controversias en materia de Seguridad Social serian
competencia del Orden Social. Por el contrario, si aplicamos el criterio formal del
acto administrativo, que se recoge en el nimero 4, la solucion seria probablemente la
contraria, pues todos los actos de gestion de la Seguridad Social son actos
administrativos y quiza también es Derecho Administrativo el régimen juridico
propio de la Seguridad Social. Con todo, hay algo que esta claro en el articulo 9 de la
LOPJ: el orden jurisdiccional especializado en materia de Seguridad Social es el

Orden Social®.

En dicha delimitacidon, sin duda insegura, pueden apreciarse dos criterios en
cierta forma contradictorios puesto que llevan a soluciones contrapuestas: el de la
disciplina juridica —Derecho Administrativo frente a Derecho Social-; y el de la

materia —actuacion administrativa (acto administrativo) frente a reclamaciones en

* CAVAS MARTINEZ, F., La materia contenciosa de Seguridad Social..., cit., pag. 701.
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materia de Seguridad Social-. De acuerdo con el criterio material o de la disciplina
juridica, la competencia relativa al control judicial de la Seguridad Social
corresponderia al Orden Social; mientras que de acuerdo con el criterio formal, de la

actuacion o acto administrativo, la competencia seria del orden administrativo.

Ademas, la frontera entre ambas disciplinas juridicas no es nitida. En un
mismo acto administrativo o, si se prefiere, en una misma actuacion de la
Administracion cabe distinguir aspectos de Derecho Administrativo —competencia y
procedimiento— y aspectos del Derecho social o laboral —el contenido material del
acto regulado por normas tipicas de la Seguridad Social, como el alcance de la
obligacion de cotizar o la determinacion de la cuota—. EI RDleg 2/1995, de 7 de abril,
por el que se aprueba el TR de la LPL, version de 1990 y de 1995, adopt6 también un
criterio complejo en el reparto de competencias®. Un intento de solucionar el
problema lo constituyé la modificacion introducida en su dia en el articulo 3 de la
LPL, por la Ley 52/2003. Intento vano, que demostré que el riesgo de empeorar no
es una mera hipdtesis y que en los continuos retoques de nuestro sufrido
ordenamiento en la «época de las Leyes desbocadas» no hay una voluntad de reforma
centrada en un estudio objetivo de los problemas, sino un goteo continuo de medidas
de oportunidad, que reflejan intereses coyunturales de la Administracion cuando no
la simple basqueda por esta del proceso que le resulta mas comodo; claro que lo méas

cémodo para la Administracion suelo ser lo mas incémodo para el ciudadano®’.

Por resultar inevitable, MARQUEZ PRIETO, compara el proceso
administrativo y el proceso de Seguridad Social, surgiendo como consecuencia de
dicha comparacion, dos importantes constataciones. La primera es que el
ordenamiento juridico espafiol ha optado por seguir el modelo de diferenciacién
jurisdiccional, es decir, la asignacion del conocimiento de los litigios sobre
Seguridad Social a 6rganos distintos de los que tienen atribuida con caracter general
la competencia para enjuiciar la actuacion de la Administracion Pablica (igual sucede

en Italia y Francia, a diferencia de la solucion adoptada en Gran Bretafia y Alemania,

“®  FERNANDEZ MONTALVO, R, Competencia jurisdiccional —Contencioso-
administrativa..., cit., pag. 194 y ss.

*" DESDENTADO BONETE, A.: La jurisdiccion de la Seguridad Social..., cit., pag. 206.
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donde se mantiene el mismo sistema de enjuiciamiento de la Administracion, tanto si
la relacion litigiosa pertenece al Derecho Administrativo en general, como si esta

relacionada con la materia de Seguridad Social).

La segunda constatacion consiste en que el proceso de Seguridad Social
intenta constantemente el equilibrio entre dos bienes juridicos protegidos. Cuando
ante la jurisdiccion social comparece como parte procesal la Administracion Publica
en relaciones juridicas en que hace valer su imperium, el interés que el drgano
publico representa ha de competir con el objetivo igualador y compensador que
persiguen los 6rganos jurisdiccionales laborales. Puede, en este sentido, decirse, que
la tension de estos dos bienes juridicos constituye la razon de ser del proceso de
Seguridad Social, convirtiéndolo en un proceso publificado —por la proteccion del
interés general- y a la vez matizador de los privilegios administrativos —por la

proteccion del interés del beneficiario—*.

La cuestion fue abordada, fundamentada y resuelta por el TC al distribuir las
competencias de ambos ordenes jurisdiccionales, haciendo prevalecer la dimensién
administrativa sobre la dimensién material y, en consecuencia, atribuyendo al orden
Contencioso-administrativo las actuaciones gestoras de la Seguridad Social
relacionadas con los actos de encuadramiento, percepcion y recaudacion de las
cotizaciones sociales y demas recursos financieros y al Orden Social el conocimiento

de los actos de gestion de las prestaciones™.

Ultimamente, el TS en sentencia de 10 de diciembre de 2014, resuelve la
cuestion planteada que consiste en determinar si es 0 no competente el orden social
para decidir si la Administracién de la Seguridad Social (INSS y/o TGSS) cuando ha
procedido, fuera de los procedimientos de apremio administrativo (gestion
recaudatoria), a deducir de la pensién de invalidez permanente que tienen reconocida
un beneficiario, cantidades derivadas de embargos sobre tal pension decretadas por

diversos Juzgados u Organismos, ha respetado o no la prohibicion de

*® MARQUEZ PRIETO, A. - MARTINEZ JIMENEZ, J.M. y ROMERO PARDO, P., El
proceso de Seguridad Social: Balance y perspectivas, cit., pag. 1486.

9 SSTC de 26 de septiembre de 2011 (RTC 146/2011 y RTC 147/2011).
%R, unificacién de doctrina 2599/2013, ponente D. FERNANDO SALINAS MOLINA.
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inembargabilidad absoluta o los limites de embargabilidad que afectan a las

pensiones, pudiendo incidir en que el beneficiario la perciba en cuantia inferior a la

establecida como garantia legal para su subsistencia. La sentencia recurrida®, dio

una respuesta positiva a favor de la competencia del orden social de la jurisdiccion.

10

En la STS se razona esencialmente lo siguiente:

Frente a la alegacion de encontrarnos ante un acto de recaudacion y gestion,
la Sala considera que la cuestion estrictamente planteada viene referida a la
determinacion de la cuantia o parte de la pensiéon de Seguridad Social que
puede ser objeto de embargo y, por tanto, al final importe que el recurrente va
a percibir de la parte demandada tras la practica de una serie de embargos que
pesan sobre su pension, asi como al limite que debe considerarse
inembargable.

Para el TS la Jurisdiccion Social es competente para el examen de
dicha cuestion, pues igual que se es competente para analizar la
compensacion o descuento de las prestaciones por parte de Entidades gestoras
cuando se trate de obligaciones contraidas por el beneficiario dentro de la
Seguridad Social, también se es competente para determinar si es el SMI u
otro concepto el que opera como limite en el embargo de pensiones, con
independencia de que este embargo lo realice la propia Entidad gestora o se
trate de un titulo administrativo diferente o judicial (sea proveniente de un
organo de la Jurisdiccion Social o de otra jurisdiccion). Lo que se examina, al
final, es si el organismo demandado, que es quien tiene que aplicar el articulo
607 LEC, ha contravenido los limites de embargabilidad en la aplicacion
proporcional que haya hecho de esos limites en relacidn con la pension que se

debe satisfacer al recurrente®.

*1STSJ de Madrid de 18 de junio de 2013.
52 SSTS de 24 de abril de 1997, 14 y 15 de octubre de 1998, 23 y 26 de octubre de 1998, 17

de noviembre de 1998, 30 de septiembre de 2000, 3 de febrero de 2005 y 11 de mayo de 2006.
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La sentencia de contraste™, en un supuesto de hecho analogo, ha entendido
que la competencia no es del orden jurisdiccional social, interpretando que
«la Entidad gestora demandada lo que hace es dar cumplimiento a las 6rdenes
recibidas de aquellas otras entidades u O6rganos que han embargado la
pension. Mal puede pues devolver al actor unas sumas que han sido
ingresadas en las de los organismos y juzgados embargantes y en virtud de
los mandamientos expedidos por ellos. Por otra parte, es de resaltar que la
genérica atribucion jurisdiccional que consagra el articulo 2.b) de la LPL no
ha de ser entendida en términos tan amplios que lleve consigo que toda
controversia en materia de Seguridad Social, excluidas las referentes a la
gestidn recaudatoria, haya de estar incluida en el area de conocimiento de
esta®. Y es evidente que es la entidad ordenante de la retencion la que est
conociendo de los procedimientos y ejecuciones en que se han decretado los
embargos, y sera también la que ha de conocer del porcentaje de retencion de
la prestacion que corresponde. Es decir, el demandante debe poner en
conocimiento de los organismos y juzgados que decretan el segundo y
posteriores embargos la existencia, de ser asi, de otro anterior y que, al recaer
los mismos sobre una determinada prestacion, determinar si ello es factible a
tenor de lo dispuesto por la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil (LEC), sin que le sea dable a la Jurisdiccion Social invadir en su caso
ambito competencial que no le es propio por indirecta via, es decir, utilizando
la via oblicua que hace quien recurre», argumentando que la competencia de
la Jurisdiccion Social en materia de prestaciones de seguridad social debe
reducirse, en sentido estricto, a su reconocimiento, determinacion y cuantia,
pero no a otros aspectos que afecten a tales prestaciones como las retenciones

legales o0 embargos judiciales o administrativos que pudieran producirse.

La LGSS establece como principio general y basico del sistema sobre los
«caracteres de las prestaciones» que «las prestaciones de la Seguridad Social,

asi como los beneficios de sus servicios sociales y de la asistencia social, no

53STSJ de Castillay Ledn, sede de Valladolid, de 4 de abril de 2012, rollo 376/2012.
> STS de 3 de diciembre de 1992.
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podran ser objeto de retencidn, sin perjuicio de lo previsto en el apartado 2 de
este mismo articulo (tributacion en los términos legales), cesion total o
parcial, compensacién o descuento, salvo en los dos casos siguientes: a) En
orden al cumplimiento de las obligaciones alimenticias a favor de cdnyuge e
hijos; b) Cuando se trate de obligaciones contraidas por el beneficiario dentro
de la Seguridad Social» y que «en materia de embargo se estard a lo
establecido en la LEC» (art. 40.1 LGSS).

Por su parte, la LEC en su seccion dedicada a los «bienes inembargables»,
declara, por una parte, la inembargabilidad absoluta de las pensiones que no
excedan de la cuantia sefialada para el SMI («es inembargable el salario,
sueldo, pension, retribucion o su equivalente, que no exceda de la cuantia
sefialada para el SMI», art. 607.1 LEC) y, por otra parte, la inembargabilidad
relativa de las pensiones que sean superiores al SMI para cuyos embargos se
establecen cinco escalas en atencion a que superen el quinto SMI o para las
superiores con diversos porcentajes para determinar la parte inembargable
(art. 607.2 LEC), posibilitando la acumulacion con tal fin de los salarios,
sueldos y pensiones, retribuciones o equivalentes o ingresos procedentes de
actividades profesionales y mercantiles autonomas del beneficiario o de su
conyuge en determinados casos (art. 607.3 y 6 LEC), la posible rebaja de los
porcentajes en atencion a las cargas familiares (art. 607.4 LEC); la regla
consistente en que «si las pensiones... estuvieron gravadas con descuentos
permanentes o transitorios de caracter publico, en razén de la legislacion
fiscal, tributaria o de Seguridad Social, la cantidad liquida que percibiera el
ejecutado, deducidos estos, sera la que sirva de tipo para regular el embargo»
(art. 607.5 LEC). En todo caso, «el embargo trabado sobre bienes

inembargables sera nulo de pleno derecho» (art. 609.1 LEC).

En reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional, se han analizado los
limites constitucionales a las declaraciones legislativas de inembargabilidad,
y especialmente de las pensiones, sefialando que «la ley, por las mas variadas
razones de interés publico o social, excluye determinados bienes y derechos

de la ejecucion forzosa, declarandolos inembargables y prohibiendo, en su
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consecuencia, que el ejecutante proyecte su accion sobre los mismos, que
podrian ser objeto de la actividad ejecutiva de no mediar la prohibicion™.

En aplicacion de tal principio el TC declar6 la inconstitucionalidad del
originario articulo 22.1 LGSS en cuanto prohibia, de manera incondicionada
y al margen de su cuantia, el embargo de las prestaciones de la Seguridad
Social, al tiempo que argumentaba sobre la importancia y trascendencia de
los limites legales a la embargabilidad de tales prestaciones, entre otras
razones, para «impedir que la ejecucion forzosa destruya por completo la vida
econdmica del ejecutado y ponga en peligro su subsistencia personal y la de
su familia», en especial tratandose de «salarios y pensiones que son, en
muchas ocasiones, la Unica fuente de ingresos econdémicos de gran nimero de

personas».

6° Como sintetizaba la STC 158/1993, de 6 de mayo, indicando que «esta
doctrina se encuentra expuesta, sobre todo, en la STC 113/1989, que
concluyé con la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 22.1 de la
LGSS, en cuanto tal precepto prohibia, de manera incondicionada y al margen
de su cuantia, el embargo de las prestaciones de la Seguridad Social.

7° Son, por tanto, los Juzgados y Tribunales del orden social quienes tienen
asignado legalmente, en desarrollo del articulo 9.5 LOPJ, el conocimiento,
como regla, de todas «las reclamaciones en materia de Seguridad Social»
incluido el control jurisdiccional de los actos de las Administraciones
publicas (entre ellas, la Administracion de la Seguridad Social), singulares o
plurales [no las disposiciones generales, art. 3.a) LJS], sujetos a derecho
administrativo y que pongan fin a la via administrativa, dictadas en el
ejercicio de sus potestades y funciones en materia de Seguridad Social,
dejando aparte el control de los actos prestacionales que igualmente le
incumbe [arg. ex arts. 1, 2.0) y 2.f) LJS].
El principio general expuesto es la regla, y las excepciones estan
tasadas legalmente y, por ello, deben ser objeto de interpretacidn restrictiva.

% SSTC 113/1989, de 22 de junio; 138/1989, 140/1989, 158/1993, de 6 de mayo y 88/2009,
de 20 de abril.
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Dejando aparte la exclusion de las reclamaciones «por los dafios y perjuicios
causados por o con ocasion de la asistencia sanitaria» [art. 3.g) LJS], los
Unicos actos administrativos en materia de Seguridad Social que no son
objeto de conocimiento por el orden social son los enumerados en el articulo
3.f) LJS.

El criterio interpretativo expuesto sobre la extension competencial del
orden social en materia de Seguridad Social y en cuanto a que las
excepciones, en cuanto tales, deben ser interpretadas de forma restrictiva, se
viene aplicando por la Sala Especial de Conflictos de Competencia del TS
(art. 42 LOPJ), la que en Auto de fecha 24 de septiembre de 2014 (conflicto
16/2014), en un supuesto en el que el conflicto se centraba en determinar el
orden jurisdiccional competente (Social o Contencioso-administrativo) para
conocer de las sanciones impuestas por la autoridad laboral como
consecuencia del incumplimiento de la normativa referida a la afiliacion y
alta en la Seguridad Social, declaré la competencia del orden social,
declarando que:

«A tal efecto, debemos empezar por destacar que el nuevo régimen
competencial surgido de la Ley 36/2011 de 10 de octubre, modifica el ambito
de conocimiento del orden jurisdiccional social, que se amplia y clarifica
respecto a la normativa anterior, pretendiendo, segin sefiala la E. de M. de
dicha norma, que se concentre ante la Jurisdiccion Social» “...por su mayor
especializacion, el conocimiento de todas aquellas materias que, de forma
directa o por esencial conexién, puedan calificarse como sociales. La mayor
nitidez del contorno competencial de la jurisdiccion requeria de una
expansién para unificar el conocimiento de los conflictos y pretensiones que
se produzcan en el &mbito laboral, sindical o en el de la Seguridad Social”.
Manteniendo, sin embargo, la competencia del orden Contencioso-
administrativo con respecto a determinados actos administrativos en materia
de Seguridad Social mas directamente vinculados con la recaudacién de las
cuotas y demas recursos de la misma y la actuacion de la TGSS.

Desde este planteamiento general el articulo 2 de dicha norma

establece una clausula general atributiva de competencia a los o6rganos
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jurisdiccionales del orden social para conocer, entre otras cuestiones, de la
“impugnacion de resoluciones administrativas de la autoridad laboral
recaidas... en el ejercicio de la potestad sancionadora en materia laboral y
sindical y, respecto de las demas impugnaciones de otros actos de las
Administraciones publicas sujetos al Derecho Administrativo en el ejercicio
de sus potestades y funciones en material laboral y sindical que pongan fin a
la via administrativa, siempre que en este caso Su conocimiento no esté
atribuido a otro orden jurisdiccional” [art. 2.n)].

En definitiva, en este nuevo disefio competencial se atribuye, con
caracter general, a la Jurisdiccion Social el conocimiento de aquellas
impugnaciones relacionadas con el ejercicio de la potestad sancionadora en
materia laboral y, por lo que ahora nos ocupa, también el conocimiento de los
asuntos relacionados con el régimen sancionador de la Seguridad Social, con
las excepciones contenidas en la letra ) del articulo 3 de dicha norma.

El articulo 3.f) excluye del conocimiento de los Organos
jurisdiccionales del orden social: “...las impugnaciones de los actos
administrativos en materia de Seguridad Social relativos a inscripcion de
empresas, formalizacion de la proteccion frente a riesgos profesionales,
tarifacion, afiliacion, alta, baja y variaciones de datos de trabajadores, asi
como en materia de liquidacion de cuotas, actas de liquidacion y actas de
infraccion vinculadas con dicha liquidacion de cuotas y con respecto a los
actos de gestion recaudatoria, incluidas las resoluciones dictadas en esta
materia por su respectiva Entidad gestora, en el supuesto de cuotas de
recaudacion conjunta con las cuotas de la Seguridad Social y, en general, los
demés actos administrativos conexos a los anteriores dictados por la
TGSS...”.

Estas excepciones, en cuanto tales, han de ser interpretadas de forma
restrictiva. De modo que si bien se excluye del orden jurisdiccional social los
actos administrativos dictados en materia de Seguridad Social relativos a la
afiliacion, altas, bajas y en materia de liquidacion de cuotas, por lo que
respecta al ejercicio de la potestad sancionadora tan solo excluye las “actas de

infraccién vinculadas con dicha liquidacién de cuotas y con respecto a los
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actos de gestion recaudatoria”. De modo que no quedan comprendidos en
dicha excepcion los supuestos, como el que nos ocupa, en el que la sancion
han sido impuesta por una infraccion consistente en no haber dado de alta a
un trabajador en el RGSS cuando dicha infraccion no lleva aparejada una
liquidacion de cuotas ni se haya suscitado controversia en torno al importe
de las cuotas que se liquidan.

En el supuesto que nos ocupa, la sancion se impuso por apreciarse la
concurrencia del tipo infractor previsto en el articulo 22.2 de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado por el RDleg 5/2000,
de 4 de agosto (LISOS) («no solicitar la afiliacion inicial o el alta de los
trabajadores que ingresen a su servicio, o solicitar la misma, como
consecuencia de actuacion inspectora, fuera del plazo establecido»), pero ni
se practico una liquidacion de cuotas a la Seguridad Social ni la impugnacién
versaba sobre la regularidad de dichas cuotas.

Por todo ello se considera que el orden jurisdiccional competente es el

social».

La aplicacion de la normativa y de los principios expuestos, mediante los que
constituye, como regla, a los Juzgados y Tribunales del orden social como los
competentes para el control jurisdiccional de los actos de la Administracion
de la Seguridad Social, especialmente en materia prestacional, obliga a
declarar la competencia del orden social para conocer del presente litigio, en
los estrictos limites de determinar si dicha Administracion (INSS y/o TGSS),
es la que debe velar por el cumplimiento de las garantias legales en el abono
de las prestaciones dentro de los limites del articulo 40.1 LGSS, cuando ha
procedido —fuera de los procedimientos de apremio administrativo (gestion
recaudatoria)-, a deducir de la prestacion economica de la incapacidad
permanente en grado de total que tiene reconocida el demandante cantidades
derivadas de embargos o retenciones sobre tal pension decretadas por
diversos Juzgados civiles, Agencia Tributaria y/o Unidades de Recaudacién
ejecutiva, y si ha respetado o no la prohibicién de inembargabilidad absoluta
o los limites de embargabilidad que afectan a las pensiones, al poder incidir

tal decision en que el beneficiario deudor perciba su pension en cuantia
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inferior a la establecida como garantia legal para su subsistencia, con
vulneracion, en su caso, de las referidas reglas, establecidas legalmente en
garantia de la «dignidad de la persona», al ser pensiones «la Unica fuente de
ingresos econdmicos de gran nimero de personas» y no deberse de «sacrificar
el minimo econémico vital del deudor».

No obstante, la competencia del orden social no se extiende a
controlar ni a valorar la regularidad de tales 6rdenes de embargo o retencion
emitidas por los diversos Juzgados u Organismos ejecutores, debiendo ser la
Administracion de Seguridad Social la que debera, en su caso, dirigirse a
ellos si entiende que dichas 6rdenes que recibe no puede cumplirlas en los
términos requeridos sin vulnerar los limites de inembargabilidad de las
pensiones; en igualmente ante dichos Juzgados u Organismos ejecutores
debera, en su caso, el beneficiario embargado formular las peticiones o
recursos oportunos para cuestionar la procedencia o cuantia de los embargos
trabados o su ajuste a la legalidad o para instar, en su caso, los posibles

reintegros.

A la vista de las anteriores consideraciones, procederia concluir en los

siguientes términos:

a)

b)

d)

Efectivamente, nos encontramos en presencia de un acto de gestién de
prestaciones que comprende desde el reconocimiento del derecho a la
pension, su modificacion, revision, suspension, revalorizaciéon y extincion,
actos administrativos sujetos a un procedimiento que inicia y termina la
administracion gestora de las prestaciones.

No se puede concebir la situacion de un administrado dirigiéndose de juzgado
en juzgado, de ventanilla en ventanilla, para intentar resolver problemas que
incumben a los prestadores del servicio publico.

La responsabilidad de la Administracion gestora le viene sefialada por el
articulo 126.1 LGSS.

En el caso planteado, pues, nos encontramos ante una competencia del orden

jurisdiccional social
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e) En cambio, el supuesto de hecho descrito en el Auto de 24 de septiembre de
la Sala Especial de Conflictos de Competencia del TS (Conflicto 16/2014),
parece inimaginable, en base a las actuaciones que habitualmente practican
los funcionarios del Cuerpo de Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (art.
31.4 LGSS)™.

La afirmacion que hace el Auto... «cuando dicha infraccién no lleva
aparejada una liquidacién de cuotas», solamente puede darse el dia que
comienza la prestacion de servicios y no se ha comunicado la afiliacién/alta a
la administracién recaudadora, pues en otro caso, si se ha comunicado en
tiempo y forma, no existe infraccion, ni liquidacion.

Respecto a la afirmacion... «pero ni se practico una liquidacion de
cuotas a la Seguridad Social ni la impugnacion versaba sobre la regularidad
de dichas cuotas», aparte de ser contradictoria, deja en mal lugar al
funcionario de turno. Es como si un cazador tiene una pieza a 15 metros y la
deja escapar. El Inspector, aparte de cumplir con la legalidad vigente, en aras
de la eficiencia administrativa, aprovecha la oportunidad de levantar dos actas
por los mismos hechos. No se trata de hacer una interpretacion restrictiva,
sino como dice el TC «no corresponde a este Tribunal pronunciarse sobre la
conveniencia de atribuir a uno u otro orden jurisdiccional el conocimiento de
|a referida materia... no es juez de la calidad técnica de las leyes...»"".

f) Pero aun en el supuesto de practicar solamente un acta de infraccion como
sancion «por apreciarse la concurrencia del tipo infractor previsto en el
articulo 22.2 LISOS (no solicitar la afiliacion inicial o el alta de los
trabajadores que ingresen a su servicio, o solicitar la misma, como
consecuencia de actuacion inspectora, fuera del plazo establecido)»,
incumpliendo lo ordenado por la LGSS en su articulo 31.4, no debe olvidarse
que las cantidades recaudadas en concepto de sanciones «constituyen recursos

para la financiacion de la Seguridad Social» [art. 8.1.c) LGSS y art. 1.1.1)

% Sobre este tema, véase PANIZO ROBLES, J.A., ¢Quién conoce de las demandas sobre
sanciones impuestas por la Autoridad Laboral por incumplimiento de las obligaciones de
afiliacién/alta en la Seguridad Social?, ATS (Sala de lo Social) de 24 de septiembre de 2014, CEF,
Laboral Social, Octubre de 2014.

" TC 121/2011, de 7 de julio.
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RRR] vy, al tratarse de actos de gestion recaudatoria, su impugnacion se lleva
a cabo ante la jurisdiccion Contencioso-administrativa (art. 46.1 RRR).

Estariamos, pues, en presencia de un acto administrativo, la
afiliacién/alta a la Seguridad Social «directamente vinculado con la
recaudacion de las cuotas y demas recursos de la misma (Seguridad Social) y
la actuacion de la TGSS.

g) Finalmente digamos que el problema planteado respecto a la impugnacion de
las actas de infraccion, en el sentido de si la excepcion de la competencia del
orden jurisdiccional social [art. 3.f) LJS], se limitaba a aquellas relacionadas
con los &mbitos de la cotizacion a la Seguridad Social (asi como los que
afectaban a la cotizacion por los denominados «conceptos de recaudacion
conjunta»), de modo que las cuestiones relacionadas con actas de infraccion
concernientes Unicamente a las cuestiones de afiliacion/alta se situarian en la
competencia del orden jurisdiccional social® o, por el contrario y teniendo en
cuenta la cuestion material —la afiliacion y el alta de los trabajadores— era del
orden jurisdiccional Contencioso-administrativo, debiendo extenderse la
misma regla de competencia a las actas de infraccion relacionadas con esos

ambitos®®,

Actualmente, el tema esta regulado por los articulos 1, 2, 3y 4 de la LIS y los
articulos 1, 2, 3y 4 de la LICA, ademas del citado articulo 9 de la LOPJ.

La LJS no pretende un tratamiento unitario de la Seguridad Social como
materia contenciosa «tipica» del orden social (art. 9.5 LOPJ), desgajando su accion
protectora, a la que adicionara en el futuro la derivada de la Ley de Dependencia, del
resto del régimen de la «relacion juridica de Seguridad Social», u organizacion del
sistema publico de Seguridad Social: constitucién o «actos administrativos de

%8 Como sostiene la Administracién de la Seguridad Social, en las alegaciones previas al
dictado del ATS de 24 de septiembre de 2014, y refleja el auto del Juzgado de lo Contencioso-
administrativo nim. 7 de Valencia.

> Tesis mantenida por el Juzgado de lo Social nim. 5 de Valencia y compartida por el
Ministerio Fiscal en el informe de alegaciones previas al ATS de 24 de septiembre de 2014,
considerando que el conocimiento del asunto correspondia a la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa. En este punto debe recordarse lo prescrito por el art. 31.4 LGSS: «las actas de
liquidacion y las de infraccion que se refieran a los mismos hechos se practicaran simultdneamente
por la Inspeccion de Trabajo de la Seguridad Social».

57



encuadramiento», cotizacién-financiacion y gestion recaudatoria. Asi, la LIS hace
suya la continua «mudanza» de cuestiones de Seguridad Social «desde el &mbito
tutelado por la jurisdiccion social a los dominios del orden Contencioso-
administrativo que acompafio a las sucesivas reformas legislativas producidas desde
la LPL-90, sefialadamente a la Ley 52/2003, hasta reducir la competencia del orden
jurisdiccional social a la «almendra prestacional»: a las reclamaciones sobre sus

prestaciones®.

Sobre la base del anterior modelo de concurrencia y reparto competencial
entre la jurisdiccion social y la Contencioso-administrativa, la STC 121/2001 dijo
que «no seria conforme a la LOPJ una remision en bloque de las controversias sobre
Seguridad Social a la jurisdiccion contenciosa, pero si lo es, considerado el amplio
margen de actuacion que la redaccion del articulo 9 LOPJ deja al legislador
ordinario, la atribucion de parte de ellas» (FJ 6). El legislador ordinario, haciendo
uso de esa amplia libertad de configuracion, podia haber tomado la decision contraria
de atribuir en bloque las controversias sobre Seguridad Social a la jurisdiccion social.
No lo ha hecho, sin embargo, sin que la logica del «reparto competencial» que
sostenia la anterior distribucion de la materia de la Seguridad Social entre las dos
citadas jurisdicciones sostenga la «solucion unificadora» y recuperadora de la unidad
de jurisdiccidn para el orden social que dice acoger la Ley 36/2011, cuya decision
primera ha sido la de atribuir al conocimiento del orden jurisdiccional social «las
impugnaciones de las actuaciones de las Administraciones publicas realizadas en el
ejercicio de sus potestades y funciones sobre la materia de Seguridad Social» (art. 1
LJS). Esa decision, solo parcialmente ejecutada en los articulos 2 y 3 de la Ley,
comporta, como en la regulacion de la LPL de 1995, la atribucién al conocimiento de
la jurisdiccion social de las resoluciones administrativas de gestion de sus
prestaciones [apartado o) del art. 2] y, ademas ex novo, la de las resoluciones
administrativas no relativas a dicha gestion —ya incluidas en el citado apartado o) del
art. 2— y no excluidas por el articulo 3.f), esto es, las resoluciones administrativas
sancionadoras en materia prestacional o de accion protectora [art. 2.s)].

% CASAS BAAMONDE, M.E., «La nueva Jurisdiccion Social ¢Una jurisdiccion
auténticamente “social”?», en RL, nim. 8, 2012, pag. 25.
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Con este fraccionado disefio del &mbito del orden jurisdiccional social, y en

consonancia con la jurisprudencia constitucional®

y la doctrina unificada de la Sala
de lo Social del TS®, la Ley dice asignar a la jurisdiccion social, «las esenciales
materias relativas a la asistencia y proteccién social publica», no obstante la
posposicion de la entrada en vigor de la atribucion competencial sobre las
prestaciones de dependencia. Su Preambulo (I11) explica que de este modo «la
jurisdiccion social queda configurada como el juez natural de todas las esenciales
politicas publicas relativas a la protecciéon social», aunque las restantes politicas
publicas de asistencia y proteccién continien «como objeto de conocimiento del
orden Contencioso-administrativo» [art. 3.f) LJS]. Y aunque sobre la politica publica
de Seguridad Social se mantenga «la competencia del orden Contencioso-
administrativo con respecto a determinados actos administrativos en materia de
Seguridad Social més directamente vinculados con la recaudacién de las cuotas y

demas recursos de la misma y la actuacién de la TGSS [art. 3.f) LJS].

No es exagerado afirmar que la asignacion de competencias a la jurisdiccion
social en el &mbito de la Seguridad Social repartidas con la jurisdiccién Contencioso-
administrativa, sigue virtualmente igual que antes; tan compleja como antes y que,
por su causa, seguira sujeta a los mismos vaivenes jurisdiccionales que antes, solo
ordenados por decisiones de ambas jurisdicciones de las que resultard una seguridad

juridica vulnerable®.

IV. CONFLICTOS DE JURISDICCION, CONFLICTOS DE COMPETENCIA
Y CUESTIONES DE COMPETENCIA

Nuestra CE sefala que el ejercicio de la potestad jurisdiccional corresponde a
los Juzgados y Tribunales determinados por las Leyes, «segin las normas de
competencia y procedimiento que las mismas establezcan» (art. 117.3). De manera
que el principio de unidad jurisdiccional (sentado por el art. 117.5 CE como «base de

la organizacion y funcionamiento de los Tribunales») no impide que el legislador

1 STC 158/1995.
823TS de 21 de febrero de 2008.

8 CASAS BAAMONDE, M.E., La nueva Jurisdiccion Social ¢Una jurisdiccion
auténticamente «social»?, cit., pag. 26.
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ordinario, en uso de su potestad para establecer los Juzgados y Tribunales que
considerase conveniente y regular su respectiva competencia, optase por mantener
una cierta especializacion o division del trabajo que no pugnase con aquel principio.
Razones de eficacia y de tradicion historica avalaban esa opcion por el
mantenimiento de una cierta especializacion jurisdiccional, plasmada en el articulo 9
LOPJ. En consecuencia, la LOPJ hace desterrar cualquier consideracion
reduccionista del orden jurisdiccional social que, en atencién a su indudable caracter
especializado, pretenda configurarlo, tan solo, como una especie de jurisdiccion civil

especializada y de orden secundario.

El articulo 117.5 de la CE acoge el «principio de unidad jurisdiccional» como
base de la organizacion y funcionamiento de los Tribunales, y que tiene como
finalidad garantizar la independencia de los titulares de la jurisdiccion (cfr. art. 3.1
LOPJ, que reconoce tal unidad jurisdiccional «sin perjuicio de las potestades
jurisdiccionales reconocidas por la CE a otros oOrganos»). En tal sentido, la
Jurisdiccion «como potestad de administrar justicia es Unica» ademas de indivisible
(si que puede dividirse la competencia), aunque en realidad nos encontremos ante
varias jurisdicciones en sentido impropio, por lo que parece mas adecuada la
expresion de «Ordenes jurisdiccionales» dentro de esa Jurisdiccion Unica. La
«potestad jurisdiccional» a que hace referencia el articulo 117.3 de la CE se
encuentra desgajada por exigencias de division del trabajo, con la consecuencia de
que se realiza un reparto entre esos «ordenes» las distintas variedades de «casos»,
«materias» 0 «pretensiones» susceptibles de planteamiento en via judicial. No hay
varias jurisdicciones (por lo tanto, no hay una Jurisdiccion laboral en sentido propio),
pero ello no significa que los mismos Jueces y Tribunales conozcan
indiferenciadamente de todo tipo de litigios. Al contrario, existe una atribucion
especializada de asuntos a cada orden, completada con una atribucién adicional de
caracter residual en favor del orden civil (ex articulo 9.2 LOPJ). Por otra parte, debe
tenerse presente que se trata de una materia constitutiva de orden publico, sustraida
al poder dispositivo de las partes®.

84 SSTS de 10 de octubre de 1985 (Ar. 4703), 23 de octubre de 1989 (Ar. 7309), 18 de julio
de 1989 (Ar. 5871) y 23 de enero, 5 de marzo, 6 de abril, 17 de mayo y 11 de junio de 1990 (Ar. 204,
1757, 3117, 4350 y 5048).

60



Esta division competencial entre los diversos Ordenes jurisdiccionales, aparte
de incertidumbres en cuanto a cual sea la Jurisdiccion que en cada caso deba
conocer, dado lo genérico de las delimitaciones del articulo 9 LOPJ, puede generar
soluciones diversas para pretensiones iguales o similares, defecto dificilmente
corregible si se atiende a las dificultades con las que tropieza la unificacion de la
jurisprudencia, en la medida que la doctrina de estas varias jurisdicciones no puede
ser unificada por la social de unificacion; por mas que por la via de la prejudicialidad
y aun por la admision de los hechos probados sentados por 6rganos de otra
jurisdiccion tiendan a templarse tales dificultades. La via de la prejudicialidad es un
mecanismo corrector de estas situaciones en que se solapan cuestiones relativas a
diferentes Organos judiciales. Conforme al articulo 10.1 LOPJ (y el concordante art.
4 LJS), «a los solos efectos prejudiciales» cada Jurisdiccion, entre ellas la Social,

puede conocer de asuntos que no le estén atribuidos privativamente®.

Ello salvo las penales que fuerzan a la suspension del procedimiento en los
términos del articulo 10.2 LOPJ®. Pero si existe ya sentencia de la jurisdiccion

competente, a ella hay que estar®’.

Cabe la posibilidad de que, en torno a la delimitacion de la competencia, se
produzca una situacion de desacuerdo entre dos érganos, bien en términos positivos,
por afirmar ambos su competencia sobre una misma controversia, bien en términos
negativos, por estimar ambos que la competencia para conocer de ella corresponde al
otro. El ordenamiento juridico, en aras de la seguridad juridica y en evitacion de
soluciones contradictorias, asi como también en evitacion de situaciones en las que
se conculcaria el derecho a la tutela judicial efectiva —si ninguno de los 6rganos se
encarga del conocimiento del asunto— prevé mecanismos para solucionar este tipo de

situaciones.

% SSTS de 1 de octubre de 1992 (Ar. 7593) y 13 de julio de 1998 (Ar. 6170).
%6 STS de 30 de junio de 1993 (Ar. 4939).

87 SSTSud de 22 de enero, 15 de febrero y 13 de marzo de 1996 (Ar. 117, 1021 y 2069) y
STS de 23y 26 de julio y 5 de noviembre de 1996 (Ar. 6229, 6353 y 8428).
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En funcion de los organos implicados en una controversia de este tipo,
pueden darse tres tipos de situaciones, para las que establecen procedimientos de

solucion diferenciados®. Entre ellos los que a continuacion se relatan.
1. Conflictos de jurisdiccion

Acontecen cuando el conflicto de competencias se produce entre un érgano
jurisdiccional (social) y un érgano de la Administracion Publica (o en el supuesto de
la Jurisdiccion militar). Se trata de situaciones en las que el debate se suscita sobre si
una determinada actuacion debe ser practicada por el poder judicial o por el poder
ejecutivo (conflicto entre poderes del Estado). La forma de proceder para la solucion
de este tipo de conflictos se regula por la LO 2/1987, de 18 de mayo, de Conflictos
Jurisdiccionales, donde se encomienda la resolucion de los mismos al Tribunal de
Conflictos de Jurisdiccion (arts. 38 a 40 LOPJ), érgano especial que estd compuesto
por el Presidente del TS (que lo presidird) y por cinco vocales: dos Magistrados de la
Sala de lo Contencioso-administrativo (designados por el pleno del CGPJ) y tres
Consejeros permanentes del Estado. Este Tribunal dictarda la sentencia
correspondiente, atribuyendo la competencia a uno de los dos érganos en conflicto,
sentencia que es irrecurrible salvo en via de recurso de amparo ante el TC, resultando
aplicable a los conflictos con los tribunales militares la composicion de la Sala

prevista en el articulo 39 LOPJ.

Tras la reforma de la LOPJ, parece un anacronismo la actual denominacion de
los conflictos. Calificarlos como de jurisdiccion, cuando uno de los drganos
implicados no ejerce las funciones que a esta caracterizan, remite a una situacion
anterior y preconstitucional, en la que, paraddjicamente, no se llamaban asi. No es
extrafio que se hable de una denominacidon «erronea e inexacta» y se haya

propugnado la méas acertada de «conflictos o cuestiones de atribuciones entre

%8 El magistrado RIOS SALMERON, recuerda que la LOPJ disefia tres tipos de desacuerdos.
El conflicto de jurisdiccion (arts. 38 a 41), presupone el enfrentamiento entre drganos judiciales y
otros que no lo son (o lo son de manera muy peculiar). El conflicto de competencia (arts. 42 a 50),
parte, dentro de lo jurisdiccional, del enfrentamiento que empefia a los jueces del orden civil,
administrativo o social, reciprocamente; el penal escapa a tal posibilidad por ser siempre preferente
(art. 44). La cuestion de competencia (arts. 51 y 52), opone finalmente a jueces del mismo orden,
basicamente por razones territoriales. RIOS SALMERON, B., «Los conflictos de competencias y el
Orden Social de la Jurisdiccion: reflexiones criticas», en AL, nim. 45, 4 a 10 de diciembre 1995, pags.
777 a782.
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Jurisdiccion y Administracién»®®. Es inadecuada, ya que se utiliza el concepto de
jurisdiccion en un sentido excesivamente amplio, como sinénimo de poder o
atribucion, y la jurisdiccion en sentido estricto es la ejercida por jueces y tribunales.
Se entiende mas correcta la expresion «cuestiones de competencia», utilizada por la
Ley de 1948, o la de «conflicto de atribuciones» empleada en la legislacion

decimonénica y en el Derecho italiano™.

El legislador de la LO 2/1987, de 18 de mayo, desatendid, sin embargo, estas
y otras razonables propuestas doctrinales. La confusion terminoldgica se revela
todavia mayor si la denominacion es aplicada por la propia LOPJ y la LO 2/1987 a
verdaderos conflictos entre drganos jurisdiccionales, entre la jurisdiccion ordinaria y
la militar, por ejemplo. También cuando se repara en las disposiciones que los

Estatutos de Autonomia dedican a la materia’*.

Al margen de este debate, lo importante es que el nuevo sistema ha
pretendido entonces la equiparacion del poder judicial respecto a la Administracion
porque el primero estuvo postergado no solo en cuanto al especifico 6rgano
encargado de resolver los conflictos, sino también por la tradicional naturaleza
administrativa de la fase resolutoria, que dejaba en situacion de inferioridad a la parte
judicial .

Lo hace de tal forma que existe incluso un cierto «escoramiento» en favor de
esta Ultima, que se inicia precisamente por la LOPJ y que culmina con la Ley
Orgénica 2/1987, de 18 de mayo. La propia conformacién del 6rgano llamado a
resolverlos, ya relatada, paritario en cuanto a sus componentes, tres miembros del
Consejo de Estado y tres del Poder Judicial, cuenta con el voto de calidad, sin

embargo, de su Presidente, que es también el del TS. También la mayor legitimacion

% PRIETO-CASTRO FERRANDIZ, L., Derecho de los Tribunales, cit., pag. 135.

" LOZANO CUTANDA, B., «Los conflictos entre la Administracién y los Tribunales», en
RAP, nim. 118, enero-abril 1989, pag. 203.

" PARDO GARCIA, J.B., «De los conflictos de jurisdiccion y de los conflictos y cuestiones
de competencia», en AAVV., Il Jornadas de Derecho Judicial, T.l., Ministerio de Justicia,
Secretaria General Técnica, 1987, pag. 182.

2 LOPEZ-TAMES IGLESIAS, R., Jurisdiccion laboral y contencioso-administrativa..., Cit.,
pag. 821y ss.
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otorgada para plantearlos a los juzgados y tribunales en relacion con la mas
restrictiva que se reconoce a los 6rganos administrativos, son ejemplos, entre otros,

de ese decantamiento respecto a la parte que histéricamente no estuvo favorecida’.

Los conflictos entre Administracion y tribunales del Orden Social se han
presentado con frecuencia y en diversas materias’®. Siendo la més trascendente por la
amplitud de los supuestos que incorpora e implicando, ademas, una de las
excepciones que ya la LPL/1990 vino a establecer a la genérica competencia en la
rama social del Derecho. Nos referimos a la dispuesta en el articulo 3.1.b) de la LPL,
actual 3.f) LJS. Se trata de los pronunciamientos que distinguen entre la materia de
Seguridad Social, referida al reconocimiento o denegacion de derechos, frente a la
estricta gestion recaudatoria, encaminada al cobro de los recursos y definida como
genuinamente administrativa, exclusiva, por lo tanto, de las previsiones del articulo
9.5 de la LOPJ y, con posterioridad, del articulo 3.1.b) de la LPL™.

No es, por lo tanto, conflicto de jurisdiccion el interno entre drganos de
distintos &rdenes jurisdiccionales, ya que tiene su especifico tratamiento en los
denominados, también de forma inadecuada, conflictos de competencia’®. La propia
Sala de Conflictos niega también la posibilidad de que la Administracion actie en
defensa del orden Contencioso-administrativo. Estas precisiones, a pesar entonces de
las similitudes entre conflicto de jurisdiccidon y de competencia. En singulares casos,
la atribucidn a uno u otro orden escapa de las previsiones del articulo 38 de la LOPJ

y se sittia en las del articulo 42, porque se trata de un problema intrajurisdiccional”’.

" PAREJO ALFONSO, L., «La actividad de la Administracién Publica: sus caracteristicas,
clasificacion y formas», en Manual de Derecho Administrativo, 22 edicion (con JIMENEZ BLANCO,
A.y ORTEGA ALVAREZ, L.), Ariel Derecho, Barcelona, 1992, pags. 379 y 380.

" ORTIZ NAVACERRADA, S., «Conflictos de jurisdiccién», en La Ley-Actualidad,
Madrid, 1996, pégs. 83 a 85.

> SSTS de 23 de noviembre de 1987 (Ar. 8721), 8 de noviembre de 1988 (Ar. 10311 y
10312), 11 de noviembre de 1988 (Ar. 10313), 28 de abril de 1989 (Ar. 9558, 9559 y 9560), 4 de
mayo de 1989 (Ar. 9561) y 17 de noviembre de 1989 (Ar. 9562).

® STS de 7 de julio de 1997 (Ar. 5861 y 5862), por ejemplo, que declaran la competencia de
la jurisdiccion laboral respecto a cuestion suscitada a propdsito de una relacion laboral temporal y
contradice los argumentos de un determinado ayuntamiento.

" STS de 21 de marzo de 1993 (EI Derecho 94/7771).
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Lo importante es, sin embargo, la naturaleza no vinculante de los
pronunciamientos del Tribunal de Conflictos y su falta de idoneidad para acreditar la
contradiccion en el recurso de unificacion de doctrina laboral. No solo, como ha
reconocido la jurisprudencia, sino también porque la finalidad unificadora se
configura legalmente como una exigencia interna del Orden Social”®. Dicha
naturaleza no vinculante es predicable y no solo de los pronunciamientos del
Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion, sino respecto a los de la Sala de Conflictos de

Competencia’®. A esta nos referimos seguidamente.
2. Conflictos de competencia

Son aquellos que —en torno a la competencia para conocer de un determinado
asunto por razén de la materia— puedan producirse entre Juzgados o Tribunales de
distinto orden jurisdiccional. Estos conflictos no podran plantearse nunca en relacién
con el orden penal que resulta siempre preferente (art. 44 LOPJ). Se tramitan y
resuelven conforme a los articulos 43 a 50 LOPJ, decidiendo la Sala especial del TS
constituida conforme al articulo 42 LOPJ. El conflicto de competencia tiene dos

tramitaciones diferentes:

a) La que se produce cuando un 6rgano se declard inicialmente incompetente
por razon de la materia, remitiendo a otro de diferente orden jurisdiccional
(art. 9.6 LOPJ), pero este, a su vez, al entender del asunto se declara también
incompetente por razon de la materia (conflicto negativo). En dicho caso, esta
ultima resolucién seré susceptible de recurso, mediante el recurso por defecto
de jurisdiccion previsto en el articulo 50 LOPJ, que se interpone ante el
propio 6rgano que dictd la resolucion recurrida, que posteriormente elevara
las actuaciones para su resolucion ante la Sala Especial de Conflictos de
Competencia del TS (cuya composicion es variable, pues la forman el
Presidente del TS y un Magistrado de cada uno de los érdenes en litigio), que
recabara a su vez las actuaciones del otro drgano, es decir, del que

inicialmente se habia declarado también incompetente y, oido el Ministerio

8 ATS de 18 de noviembre de 1992 (Ar. 8820).

7 SSTS/Confl. 3/3013, de 11 de octubre, 13 de mayo de 2011, 13 de abril de 3011 y 11 de
junio de 2013. También las SSTS/Confl. (8%) 2/2012, de 30 de mayo y 1/2013, de 9 de abril.
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Fiscal por plazo no superior a diez dias, resolvera la cuestion mediante auto
en los diez dias siguientes, atribuyendo definitivamente la competencia para
conocer del litigio a uno de los dos 6rganos.

b) El otro tipo de situacion se produce cuando aln ningln 6rgano se ha
declarado incompetente para conocer de un litigio (conflicto positivo). En
este caso, otro organo judicial de oficio, el Ministerio Fiscal o cualquiera de
las partes pueden suscitar el conflicto, que se puede plantear de dos formas
diferentes: ante el érgano que esta conociendo del asunto para que decline su
competencia en otro 6rgano; o bien, ante el 6rgano que quien suscita el
conflicto estima competente, al objeto de que recabe la competencia del
Organo que esté conociendo. La LOPJ regula la forma de proceder en ambos
supuestos (arts. 45 a 49), precisandose que, de no existir acuerdo entre los
6rganos judiciales en torno a la competencia, las actuaciones se elevan a la
Sala de Conflictos que, oido el Ministerio Fiscal por plazo de diez dias,
resolvera en los diez siguientes de forma irrecurrible mediante auto. Esta
consolidada una interpretacion jurisprudencial que considera que estas
resoluciones se limitan a resolver el caso concreto en relacion con el que se
dictan, sin que constituyan un precedente que vincule a ninguno de los

6rganos jurisdiccionales en posteriores supuestos®.
2.1. La naturaleza no vinculante de las resoluciones de la Sala

Con anterioridad a la LOPJ de 1985 no existia una regulacion precisa de los
conflictos que entre los distintos ordenes pudieran plantearse. La Ley de Conflictos
Jurisdiccionales, de 17 de julio de 1948, omitia regular la tramitacién, ya que
exclusivamente disponia, en su articulo segundo, el érgano llamado a resolverlos si
bien tenia la misma composicion que en la actualidad. La cuestion que afecta al
objeto de este estudio es, sobre todo, la referida al valor de los autos dictados por la

Sala especial. No se aborda tampoco en la LOPJ ni en normas posteriores. La

80SSTS de 20 de enero de 1992, 16 de abril de 1993 y 20 de julio de 1993.
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doctrina parece que tampoco ha sido generosa a la hora de clarificar dicho

problema®.

No obstante, pueden encontrarse ejemplos de lo contrario, es decir, de
quienes reconocen el escaso papel atribuido a la Sala y proponen otorgar eficacia
erga omnes a sus resoluciones, como también defienden que se le reconozca un
mayor peso especifico. Sefialan entonces los inconvenientes del actual sistema, la
falta de vinculaciéon de los jueces y tribunales respecto a lo resuelto por la Sala
Especial, salvo, como es l6gico, la que tiene para los érganos judiciales involucrados

en el concreto litigio®.

El legislador ha reconocido, ademas, el caracter no vinculante de sus
pronunciamientos. Lo hizo cuando dispuso una norma que toma como antecedente lo
resuelto por la propia Sala y con el fin de que los tribunales, por unos u otros

motivos, no siguieran su doctrina.

También la misma Sala de Conflictos, desde el estricto analisis de la
legalidad vigente, indica que sus resoluciones solo se proyectan sobre el caso
concreto enjuiciado, inexistente la eficacia unificadora. No se evita entonces la
contradiccion o dispersion de la jurisprudencia sentada en lo que llama el «vértice»

de los distintos érdenes jurisdiccionales®.

Partiendo de la naturaleza del TS como superior érgano jurisdiccional en
todos los drdenes, segun lo dispuesto en el articulo 123 de la CE, sugiere, al igual
que existe en otros ordenamientos extranjeros, un mecanismo adecuado para
solventar las contradicciones, ya que resultan incompatibles con la seguridad

juridica®.

8 NOGUERA DE LA MUELA, B. La unidad jurisdiccional y la reclamacién de
indemnizacion..., cit., pag. 602. El problema de fondo es tratado, sin embargo, por GARCIA GOMEZ
DE MERCADO, F., «Tribunales competentes para conocer de los dafios causados por la sanidad
publica», en REDT, nim. 76, marzo-abril 1996, pag. 286.

82 LOPEZ-TAMES IGLESIAS, R., Jurisdiccion laboral y contencioso-administrativa..., cit.,
pag. 824.

8 LOPEZ-TAMES IGLESIAS, R., Jurisdiccion laboral y contencioso-administrativa..., Cit.,
pag. 825.

8 ATS/Confl. de 27 de junio de 1992 (EI Derecho 92/6996).
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En esta idea viene insistiendo con posterioridad, consciente de la situacion
perturbadora que supone el discrepante criterio que con su doctrina ha mantenido la
Sala de lo Social, respecto, por ejemplo, a materias tan importantes como la

responsabilidad por deficiente asistencia sanitaria®.

No solo es apreciable la falta de naturaleza vinculante, sino también la
«displicencia» mostrada por alguna sentencia respecto a los argumentos utilizados
como ratio decidenci por la de Conflictos®™. Asi se aprecia en la postura de la Sala
Primera cuando negaba que las indemnizaciones por cese fuesen, antes de la reforma
de 1994, salarios protegidos segtn el articulo 32 del ET®’. No extrafia la sensibilidad
de la doctrina ante dicha actitud: no estd en juego solo el papel de la Sala de

Conflictos, sino también su prestigio.

Sin embargo, en honor a la verdad es necesario destacar otros supuestos en
los que si se acoge e, incluso, se reproduce de forma literal el criterio de la Sala
especial, hecho wvaler de esta forma el significado orientador de sus
pronunciamientos®. Cuestion distinta es que se respete siempre después el sentido de
esta opcidn, la tomada por el «decisionismo ad hoc» que se le atribuye en los casos

de «diversidad resolutiva»®®.

Esta carencia de eficacia vinculante es el primero de los inconvenientes de la
actual regulacion, lo que hace frecuente que se contradigan el criterio de la Sala de
Conflictos y el correspondiente a los 6rdenes enfrentados, por muy paraddjica que

esta circunstancia pueda resultar.

8 Autos de 11 de diciembre de 1995, nims. 13 y 14 (El Derecho 95/7144 y 7145).
% RIOS SALMERON, B., La vigente legislacién procesal laboral..., cit., pag. 224.

) 8" ATS/Confl. de 27 de junio de 1992, STS/Civ. de 12 de marzo de 1993. Citadas ambas por
RIOS SALMERON, B., Los conflictos de competencias..., cit., pag. 778.

8 STS/Civ. de 10 de febrero de 1998 (Ar. 979), en la que se acoge la doctrina de la Sala de
Conflictos respecto de la competencia del orden jurisdiccional social cuando se trata del
incumplimiento por parte del empresario de las obligaciones inherentes a la relacion laboral con
resultado de accidente laboral. También la de la misma Sala de 24 de octubre de 1998 (EI Derecho
98/23080).

89 STS/Civ. de 13 de julio de 1998 (EI Derecho 98/11371): «Al no estar vinculada esta sala
mas que por el imperio de la Ley y su propia interpretacion jurisprudencial, perecen ambos motivos»
(FD. 1).
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El «peregrinaje jurisdiccional» surge entonces por la carencia de un
mecanismo «resolutorio» y los érganos judiciales adoptan decisiones contradictorias

en un escaso periodo de tiempo®, incluso en cuestién de dias™.

Se han reconocido en esta situacion verdaderos conflictos de intereses méas
que competenciales entre los 6rdenes implicados®. Parece cierto, si tal diferencia
puede admitirse, porque las insuficiencias normativas, o su ambigiiedad, permiten
que se manifiesten los anhelos de los diversos 6rdenes acaparando la competencia, en
un particular ejercicio de lo que se ha calificado, a propésito de otras cuestiones, y
con expresion que ha hecho fortuna, el «patriotismo de disciplina»®.

Lo cierto es que tal situacion (en este u otros problemas) es censurable. No
solo porque la via elegida depende de la habilidad de quien lleva la direccién juridica
del actor y conoce, como profesional, el criterio de uno u otro orden, sino también
por la incertidumbre que provoca respecto al acierto de esta eleccion. Todo ello, sin
perjuicio de que la economia procesal, argumento que puede hallarse en el fondo de
alguno de estos pronunciamientos, atempere las consecuencias negativas que para el
reclamante hubiese tenido una respuesta distinta, al obligarle al peregrinaje
jurisdiccional®®. No es extrafio que en algunas publicaciones del mundo del Derecho

% Por ejemplo, STSJ de Valencia de 6 de julio de 1995 (AL. 1983), afirmando la
competencia del orden Contencioso-administrativo y que cita el Auto 704 de 1 de octubre de 1993 del
mismo Tribunal en el que se negaba virtualidad alguna a la Disp. Adic. 12 del RD 429/93 (la que
establecia expresamente la competencia del orden Contencioso-administrativo), por vulneracion, en
este Gltimo caso, del principio de jerarquia normativa.

%1 STSJ de Madrid de 14 de diciembre de 1994 (AS 5034) que admite la competencia del
Orden Social para conocer de las demandas por dafios causados en la asistencia sanitaria de la
Seguridad Social, y S. del mismo Tribunal de 20 de diciembre de 1994 (AS 5046), que la rechaza.

% DE PALMA DEL TESO, A., <El lamentable peregrinaje jurisdiccional entre el Orden
Social y el Contencioso-administrativo en materia de reclamaciones de indemnizacién por dafios
derivados de la deficiente atencion sanitaria de la Seguridad Social», en REDA, nim. 89, enero-marzo
1996, pag. 148.

% LOPEZ-TAMES IGLESIAS, R., Jurisdiccion laboral y contencioso-administrativa..., cit.,
pag. 827.

% GARCIA-TREVIJANO GARNICA, E., «En torno a la responsabilidad patrimonial de la
Administracion por la atencion médica dispensada a los pacientes», en Revista Espafiola de Derecho
Militar, nim. 67, enero-junio 1996, pag. 246.
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se dediquen articulos encaminados a definir lo que, segun los concretos intereses y

atendiendo a las variables comentadas, resultaria una méas adecuada «estrategia»™".
2.2. Ladeficiente configuracion de la Sala de Conflictos

A proposito de la Sala Especial de Conflictos del TS, se ha llegado a decir
que «ni siquiera el estricto criterio competencial es aceptado, como sucede con
afirmadas responsabilidades que surgen en la prestacion descuidada de la asistencia
sanitaria por la Seguridad Social®®. Ni el legislador mismo, ni las instancias llamadas
a incitarlo, parecen sensibles a un esperpento de tal magnitud, que por un lado
equivale a inexistencia de cualquier mecanismo unificador dentro del TSy, por otro

lado, desconcierta e irrita al litigante»®’.

Esta ineficacia esta motivada también por lo que el voto particular de alguna
sentencia ha denominado «el formato» de las resoluciones. No estan representados
todos los drdenes jurisdiccionales afectados, sino tan solo los comprometidos en el
concreto litigio. En este inconveniente también repara el voto mayoritario cuando
plantea la necesidad de una Sala de composicion mixta y con un numero paritario de
miembros procedentes de las tres afectadas del TS. Sin embargo, a diferencia del
voto particular, no sacrifica su criterio en favor de la doctrina legal y la establecida
por la Sala de Conflictos, lo que hubiese favorecido la certeza en cuestion tan

necesitada de ella.

No extrafian entonces las sugerencias en favor de un érgano jurisdiccional
con una mas amplia composicion. Lo cierto es que las cuestiones susceptibles de ser
unificadas y requirentes de un criterio vinculante se plantean también en la relacién
del social con otros drdenes jurisdiccionales y se advierte la carencia en nuestro

sistema organico de mecanismos para la unificacién de criterios discrepantes®.

% ANDRES, J., «Imprudencias médicas. Conflicto de jurisdicciones», en luris, nim. 5, abril
1997, pags. 30 a 34.

% ATS/Confl. de 7 de julio de 1994 y ATS de 10 de julio de 1995.
¥ RIOS SALMERON, B., Los conflictos de competencias..., cit., pags. 777 a 782.

* A propasito, por ejemplo, de la discrepancia de atribucion jurisdiccional en materia de
responsabilidad «civil» por infraccién de norma de prevencion de riesgos laborales, MARTINEZ
EMPERADOR, R: «Obligaciones y responsabilidades empresariales en materia de prevencién de

70



2.3. Necesidad de un mecanismo de unificacion y vinculante: algunas

propuestas

El Libro Blanco de la Justicia censurd el comportamiento de los tribunales
cuando en las mas altas instancias han prescindido del criterio de la Sala de
Conflictos®. Son muchos los autores que han venido postulando la creacién de una
verdadera Sala unificadora, también que esta desarrolle su papel con «resoluciones
de entidad»'®. Subraya la propuesta de la Sala 42, en la resolucién comentada de 10
de julio de 1995, respecto a lo imprescindible de un mecanismo procesal que dé
solucién a las discrepancias cada vez mas frecuente entre los &rdenes
jurisdiccionales. Asimismo hace valer su alternativa, que pasa por atribuir
competencia a la Sala prevista en el actual articulo 61 de la LOPJ cuando se tratan
materias de decision compartida'®’. Entre estos cometidos, por supuesto, la inicial e
indispensable concrecién del orden competente, reclamada a propoésito de las

demandas por deficiente asistencia sanitaria'%.

Desde planteamientos asociativos judiciales se denuncia también la anomalia
de que no sea fuente de jurisprudencia la Sala de Conflictos, es decir, no sean
vinculantes sus criterios. Igualmente se defiende la creacion de una Sala del TS «con
plena competencia para el conocimiento vinculante» o, lo que es lo mismo, para que

sus decisiones se impongan a las de los 6rganos en litigio™®.

riesgos laborales», en AA.VV., Reforma laboral, tutela judicial y derechos fundamentales, CGPJ,
pag. 420.

% Libro Blanco de la Justicia, CGPJ, Madrid, 1997, pag. 282.

10 GUERRERO ZAPLANA, J., «La jurisdiccion competente para conocer de las
reclamaciones de responsabilidad por defectuosa asistencia sanitaria en el marco de la Seguridad
Social», en AJA, nim. 267, 31 de octubre 1996, pag. 4.

%1 DESDENTADO BONETE, A., «Sobre las dificiles relaciones entre el recurso de casacion
para la unificacién de doctrina y el recurso de amparo y sobre los problemas de prejudicialidad
administrativa en el proceso social. Una reflexion critica y una propuesta. De nuevo, el caso
Galerias», en REDT, nim. 78, julio-agosto 1996, pag. 694.

12 DESDENTADO BONETE, A., «Sobre la competencia para conocer de reclamaciones por
dafios producidos en la asistencia sanitaria de la Seguridad Social», La Ley, 1996-1, diario nim. 3961,
D-26, pags. 1641y 1642.

13 AAVV., «Deslinde competencial», en X Congreso de Jueces para la Democracia.
Comision de Derecho Laboral: Control jurisdiccional de la Administracion Pablica, 1995, pag. 58.
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La situacion de criterios contrapuestos ha sido definida de «esperpentica» por
quienes han sufrido sus consecuencias. Obligados a denunciar la insensibilidad
legislativa y judicial ante la carencia de estos verdaderos mecanismos de unificacion
dentro del TS. Se ha llegado a tildar de «curioso juez el de conflictos, que no crea
jurisprudencia ni respecto a si mismo»'%. Por ello, se propone de forma alternativa,
atribuir la funcién de resolverlos a la Sala del articulo 61 o, en su caso, ampliando el
nimero de componentes como la mision institucional de la actual Sala de
Conflictos™®.

Algun autor ha planteado la necesidad de un sistema que resuelva las
«contradicciones flagrantes» que se producen entre las distintas Salas del TS. Es el
que ha de permitir «la unificacion real» de la jurisprudencia'®. Sugieren otros una

preceptiva reforma de la LOPJ para que estas resoluciones resulten vinculantes'®’.

La reforma de la LOPJ, motivada por la LO 6/1998, de 13 de julio, afiade un
nuevo apartado 3 al articulo 61 y lo hace para disponer una Sala (formada por el
Presidente del TS, el de la Sala de lo Contencioso-administrativo y cinco
magistrados, los dos méas antiguos de esta Sala y los tres mas modernos). Conocera
del recurso de unificacion de doctrina en el orden contencioso, cuando la
contradiccion se produzca entre sentencias dictadas en Unica instancia por secciones
distintas de dicha Sala. Se trata de una decision legislativa imprescindible cuando la
Sala estd dividida en varias secciones, pero referida a un solo orden. Existe asi
solucién para las contradicciones surgidas entre las diversas secciones de la Sala 32

Esta perturbadora realidad se ha apreciado, por ejemplo, a propdésito de las

reclamaciones del personal estatutario de la Seguridad Social.

104 RiOS SALMERON, B., Los conflictos de competencias..., cit., pags. 778 a 780.
15 RiOS SALMERON, B., La vigente legislacion procesal laboral..., cit., pag. 227.

106 BORRAJO DACRUZ, E., Conflicto jurisdiccional y reclamacion de dafios y perjuicios
por asistencia sanitaria (Nota a STSJ Valencia 6 de julio de 1995, AL. 1983/95), nim. 47, 18 a 24 de
diciembre 1995, pag. 3875.

197 SEMPERE NAVARRO, A.V., «El Libro Blanco de la Justicia y la Jurisdiccién Social»,
en AJA, nim. 337, 9 de abril 1988, pag. 4.
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También en la denominada de forma amplia gestion recaudatoria se advierte

alguna contradiccion.

Una solucidén semejante a esta es la propuesta para la unificacién entre
ordenes y no solo secciones. Se trata de procurar un instrumento procesal que
permita salvar las contradicciones, sobre todo cuando se valoran las insuficiencias

comentadas del recurso de unificacion'®.

Esta cuestion es preocupacion exclusiva de la doctrina laboral. Dadas las
amplias y negativas consecuencias de esta carencia, los administrativistas también

han hecho su censura.

Pendiente nuestro sistema de una solucion, los juzgados y tribunales no han
de apartarse mas que por «causas muy justificadas y en supuestos excepcionales» de
la doctrina de la Sala de Conflictos de Competencia, como reconoce la
jurisprudencia. Algunos TTSJ han optado por la deseable, pero todavia no legal,
naturaleza prevalente de la Sala Especial de Conflictos de Competencia y en atencién
al articulo 42 de la LOPJ*®. Se le reconoce una facultad superior a la del TS en
110

unificacion de doctrina y se califica su jurisprudencia como preferente
de ellas, citando el art. 1.6 del CC).

(en alguna

En términos generales, esta naturaleza no vinculante de las resoluciones de
las Salas de Conflictos motiva perjuicios, ya que implica, como hemos dicho,
incertidumbre y contradiccion cuando no se acepta su criterio. Solo en aislados
supuestos de doctrina reconocida erronea, se produce, sin embargo, algin beneficio.
El derivado de que la Sala pueda revisar su doctrina, influida por la solucion que, al
cabo del tiempo y procedente de uno de los Ordenes en litigio, considera mas

acertada.

108 «La unificacion de doctrina legal en la Ley de Bases de Procedimiento Laboral», pag. 191,

CRUZ VILLALON, J. y VALDES DAL-RE, F., Lecturas sobre la reforma del proceso laboral,
Ministerio de Justicia, Madrid, 1991.

109 Se manifiesta en este sentido la S. de 21 de julio de 1993 de la Sala de lo Social del TSJ de
Galicia (Ar. 2939).

11955, de la Sala de lo Social del TSJ de Madrid de 14 de diciembre de 1992 (Colex-Data.
921.1610), 22 de abril de 1993 (Colex-Data. 1151/1V/1993), 19 de mayo de 1993 (Colex-Data.
1092/V/1993) y de 27 de mayo de 1993 (Colex-Data. 1095/\V/1993)
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El reconocimiento de esta naturaleza no vinculante de la de Conflictos de
Competencia es el motivo de que, mientras tanto, el recurso al TS en sentido amplio
y como drgano de unificacion no cumpla una de sus funciones. Nos referimos a la de
proteger el interés social que se traduce en una respuesta univoca a los mismos
problemas planteados, proyectada al futuro, ademas, con el fin de obtener la
confianza de la ciudadania, es decir, lo que se ha llamado, con palabra quiza

excesiva, una funcién «nomofilactica»**.
3. Cuestiones de competencia

Son aquellas situaciones de conflicto competencial que se plantean entre dos
organos del mismo orden jurisdiccional, en relacion a la competencia para conocer

de un determinado litigio.

En el Orden Social, esta situacién se planteara en sentido negativo cuando un
érgano se declare incompetente, admitiendo una excepcién declinatoria y remitiendo
a otro del Orden Social, pero este, a su vez, se considere también incompetente para
entender del asunto. La solucion a estas situaciones se prevé en los articulos 51 y 52
LOPJ y 13 y 14 LJS. En base a dicha regulacion, una cuestion de competencia
jerarquica no puede suscitarse, esto es, ningin 6rgano puede plantear una cuestion de
competencia a un organo jerarquicamente superior (remision del art. 13.1 LJS al art.
52 LOPJ). Se considera que existe subordinacion cuando contra la resolucion de un
drgano cabe recurso ante otro, es decir, cuando un Juez o Tribunal sea competente
para revisar las decisiones de otro y no cuando meramente exista un érgano de mayor
categoria en funcion de su mayor competencia territorial y/o de aspectos
estrictamente organicos. El 6rgano superior fijara su propia competencia sin ulterior
recurso, oidas las partes y el Ministerio Fiscal por un plazo comin de diez dias.
Acordado lo procedente, recabara las actuaciones del Juez o Tribunal inferior o le

remitira las que se hallare conociendo (art. 52 LOPJ).

Cuando la cuestidn de competencia se plantea, teniendo en cuenta que tras la

nueva LEC ha desaparecido la inhibitoria, y que solamente cabe proponer la cuestién

11| OPEZ-TAMES IGLESIAS, R., Jurisdiccion laboral y contencioso-administrativa...,
cit., pag. 838.
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de competencia territorial mediante la declinatoria, ante el 6rgano judicial que esta
conociendo del asunto, si la parte entiende que es incompetente, sera el «organo
superior comun» el que determine cual de los dos érganos inferiores afectados por la
cuestion de competencia debe conocer del litigio (art. 13.2 LJS). Si la cuestion se
plantea entre dos Juzgados de lo Social de una misma Comunidad, sera la Sala de lo
Social del TSJ de la correspondiente Comunidad, la encargada de resolver la cuestion
de competencia [art. 7.¢) LJS]. En el resto de supuestos, conocera y resolvera la

cuestion de competencia la Sala de lo Social del TS [art. 9.e) LIS]**2.

2 MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ AVILES, J.A., Estudio Técnico, Juridico y
Sistematico de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, en AA.VV., MONEREO PEREZ, J.L. (Dir.),
Comares, Granada, 2013, pags. 2 a 5 y en AA.VV., MONEREO PEREZ, J.L. (Dir.), Manual de
Derecho Procesal del Trabajo, Tecnos, Madrid, 2008, pags. 68 a 71.
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CAPITULO TERCERO: LA COMPETENCIA DEL ORDEN
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO EN MATERIA DE SEGURIDAD
SOCIAL

I. RELACION ENTRE ADMINISTRACION Y JUSTICIA

A lo largo del tiempo se han adoptado diversos sistemas para encuadrar las
relaciones entre Administraciones y Justicia**®. Uno de ellos se entronca de alguna
manera con la posicion de la Revolucion francesa, aunque su instauracion es quiza
algo posterior. Este sistema era el de la exencion de los actos de la Administracién
negando las posibilidades de intervencion en sus asuntos a los 6rganos judiciales. Se
reservaba asi un ambito propio y privativo a la Administracion en el que la Justicia
no podia intervenir. La Administracion, dentro de este reducto, podria adoptar un
dispositivo interno para examinar Sus propios actos, encuadrado en su propia
organizacion ordinaria; esta es la modalidad de la denominada jurisdiccion retenida

14 Otra solucion es la

por la Administracion, el Ministro-Juez, por ejemplo
jurisdiccion delegada. La revision sigue siendo una exclusiva facultad administrativa,
pero la Administracion encomienda las cuestiones litigiosas a unos &rganos
especiales que se dedicaran a revisar sus actuaciones; el Consejo de Estado respondia

inicialmente a estos planteamientos™™.

El sistema opuesto es el de la sumision absoluta de la Administracion a la
Justicia. Se corresponde con una version distinta de la teoria de la division de
poderes, que impide a la Administracién coaccionar directamente las esferas privadas

y en la que las instancias judiciales son las unicas legitimadas para imponer

13 MARTIN MATEO, R., Manual de Derecho Administrativo, Trivium, 20? edicion, Madrid,
1999, pag. 425.

14 Sjistema conocido también como «modelo francés». Los revolucionarios franceses
recelaban de los jueces, a quienes consideraban capaces, como lo habian demostrado en la ultima
etapa del Antiguo Régimen, de frenar el cambio que se debia impulsar desde el poder, para implantar
los nuevos valores sociales y econémicos que aporta histéricamente la Revolucion Liberal. La
solucién a este riesgo fue radical: excluir la posibilidad de que los jueces y Tribunales pudieran juzgar
la accion de la Administracion Publica. (COSCULLUELA MONTANER, L., Manual de Derecho
Administrativo, 112 edicién, Civitas, Madrid, 2000, pag. 474).

15| a jurisdiccion delegada se implanta en Espafia por la Ley de 24 de mayo de 1872.
ENTRENA CUESTA, R., Curso de Derecho Administrativo, volumen 1/1, 11% edicién, Tecnos,
Madrid, 1996, pag. 275.
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conductas. Este es el sistema anglosajon, aunque hoy no se mantenga en su
integridad. Los jueces deben intervenir si se presenta una resistencia inmediata por
los administrados, e igualmente los jueces, a instancia de los particulares, pueden dar

6rdenes a la Administracion y sefialar el contenido de sus actos™®.

Un sistema intermedio, que es el que sigue el ordenamiento esparfiol y los
continentales europeos actuales, es el de la auto-tutela administrativa con posterior
revision de los actos por los tribunales. La Administracion decide con potencia
ejecutiva, lleva a efecto sus decisiones, pero después los Jueces pueden intervenir,

modificando y revisando las actuaciones de la Administracion*!’.

En todos estos sistemas se tiene presente la mayor o menor extension de las
facultades de control, de intervencion, de los tribunales, considerados estos como un
conjunto de o6rganos que desarrollan una funcion estatal, la judicial, con
imparcialidad e independencia. En realidad, la adopcién de uno y otro criterio es
cuestion que deriva en buena parte de las circunstancias historicas y del clima social
y ético operante en un pais. En una situacién revolucionaria, la Administracion no
puede ofrecer garantias a los particulares. Precisa operar rapida, enérgica y
eficazmente para cambiar precisamente el estado de cosas anterior, y esta
operatividad resultaria incompatible con un sistema cautelar y depurado de injerencia
judicial que, ademas, estaria pensando en el ordenamiento que se quiere sustituir. Por
el contrario, cuando existe un orden continuado y pacificamente aceptado, cuando el
clima social comunitario supone una aceptacién expresa del régimen vivido, es

posible dar las maximas atribuciones a los jueces'*®.

118 E| modelo judicial supone apartarse enteramente de la influencia del modelo francés,
cuyas causas historicas tienen una significacion muy localizada en dicho pais, y adoptar el esquema
légico que se deriva de una correcta interpretacién de la Teoria de la divisién de poderes, atribuyendo
el control de la actividad administrativa a los Tribunales de Justicia.( COSCULLUELA
MONTANER, L., Manual de Derecho Administrativo, cit., pag. 477).

117 Sistema denominado por algunos autores, como mixto, aplicandole al Sistema que surge
en Prusia en 1870 y se extiende paulatinamente a todo el Imperio aleman. (ENTRENA CUESTA, R.,
Curso de Derecho Administrativo, cit., pags. 275y 276).

18 Sopre la evolucion historica del sistema espafiol, GARRIDO FALLA, F., «La evolucion
del recurso contencioso-administrativo en Espafia», en RAP, nim. 55; GALLEGO ANABITARTE,
A., Administracion y Jueces gubernamentales y contenciosos, Madrid, 1971; MENDIZABAL
ALLENDE, R., «El principio de unidad jurisdiccional y lo Contencioso-administrativo en 1870», en
RAP, nim. 64; NIETO GARCIA, A., «Los origenes de lo contencioso-administrativo en Espafia», en
RAP, nim. 50 y «Sobre la tesis de Parada en relacién con los origenes de lo contencioso-

78



Il. SISTEMA ESPANOL DE ORGANIZACION DE LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

1. Evolucion histérica

El orden Contencioso-administrativo se introduce en Espafa por las Leyes de
2 de abril de 1845 —que lo confia a los llamados Consejos Provinciales— y de 6 de
julio del mismo afio, que lo encarga al Consejo de Estado (llamado Consejo Real,
inicialmente), implantando el llamado sistema administrativo de jurisdiccion

retenidal®®.

Al triunfar la Revolucion de 1868 se derogan los textos citados para
establecer el sistema judicial en toda su pureza. Con la Restauracion nuevamente se
aplica el Sistema administrativo de justicia retenida. Afios mas tarde, por Ley de 13
de septiembre de 1888 y Decreto de 22 de junio de 1894, sera el sistema mixto, en su
version alemana, el que venga a seguirse. «Su inspirador, el administrativista
SANTAMARIA de PAREDES, lo califico de sistema arménico, porque, en su
opinion, al agruparse los jueces y administradores en un mismo tribunal se atendian
las exigencias del poder judicial y las peculiaridades de la actuacion administrativa»
En este sistema el TS, en materia Contencioso-administrativa, actuaba con

jurisdiccién delegada, integrandose como una Seccién del Consejo de Estado™.

Finalmente, la Ley de 5 de abril de 1904 establecid las bases de un sistema
que fue calificado muy acertadamente de judicial especializado que se prolonga
hasta nuestros dias. Dicha Ley fue refundida con las disposiciones que la

desarrollaron o modificaron en el Decreto Legislativo de 8 de febrero de 1952, que se

administrativo», en RAP, nim. 57; PARADA VAZQUEZ, J.R., «Privilegios de decision ejecutoria y
recurso contencioso», en RAP, nim. 55 y «Réplica a Nieto sobre el privilegio de decision ejecutoria y
el sistema contencioso-administrativo», en RAP, nim. 59; SANTAMARIA PASTOR, J.A., Sobre la
génesis del Derecho administrativo espafiol en el siglo XIX (1812-1845), Sevilla, 1973; MARTIN
REBOLLO, L., El proceso de elaboracién de la ley de lo contencioso, de 13 de septiembre de 1988,
Madrid, 1975, y MARTIN-RETORTILLO, S., «Evolucion reciente del contencioso-administrativo»,
en RAP, nim. 95.

19 ENTRENA CUESTA, R, Curso de Derecho Administrativo, cit., pag. 276.

20 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de Derecho
Administrativo, tomo Il, 3% edicidn, Civitas, Madrid, 1992, pag. 553.
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aplico hasta que se promulgo la Ley de 27 de diciembre de 1956, reguladora de la

Jurisdiccién Contencioso-administrativa, derogada por la hoy vigente, LICA™.

Las primeras relaciones entre la Seguridad Social y el Orden Contencioso-
administrativo surgen con la aprobacion de la Ley 40/1980, de 5 de julio de
Inspeccion y Recaudacion de la Seguridad Social, en cuyo articulo 16.1, se alude a
«las reclamaciones que los interesados puedan presentar en via administrativa y, en
su caso, Contencioso-administrativa», a propésito del procedimiento de apremio de
deudas por cuotas de Seguridad Social, posteriormente desarrollada por los
respectivos Reglamentos Generales de Recaudacion de 1986, 1991, 1995, todos ellos
derogados, hasta llegar al vigente, aprobado por el RGR. El contenido de la Ley
40/1980, fue incorporado a la gestion recaudatoria regulada por la LGSS (arts. 18 a
37).

Hasta 1980, en el procedimiento de apremio no se admitian mas oposiciones
en via jurisdiccional que las especificamente previstas en la LPL, de acuerdo con lo
dispuesto, primero en la LSS-66, Texto Articulado | de la LBSS (art. 19.4), y
después por la LGSS, TR aprobado por Decreto 2065/1974, de 30 de mayo (art.
19.5).

Efectivamente, el Procedimiento Laboral vigente en aquel momento,
aprobado por Decreto 909/1966, de 21 de abril, Texto Articulado Il de la LBSS, se
aplicaba integramente por la «calidad de las personas» y de la «materia del asunto» a
«todos los pleitos de Seguridad Social» (art. 1.2), incluida la gestion de la

recaudacion de las cuotas de la Seguridad Social.

La Ley 40/1980, va a producir, pues, una primera exclusion del ambito
competencial del Orden Social: la gestion recaudatoria. Pero no va a ser la Unica en
el tiempo. La Ley 52/2003 va a sustraer también a su conocimiento los Ilamados

actos de encuadramiento, quedando reservados competencialmente al Orden Social

121 | a vigente Ley reguladora de la JCA, se declara judicialista en su EM, «siguiendo la
orientacion que impuso la de 5 de abril de 1904, en cuanto confia la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa a verdaderos Tribunales encuadrados en la comin organizacion judicial e integrados
por magistrados profesionales, con los deberes e incompatibilidades propios de los mismos», cuya
afirmacién no puede ser admitida sin formular algunas reservas.
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en materia de Seguridad Social la gestion de prestaciones, «incluida la proteccién por
desempleo», asi como «los sistemas de mejora de la accion protectora de la
Seguridad Social incluidos los planes de pensiones y contratos de seguros siempre

que su causa derive de un contrato de trabajo o convenio colectivo».

Una ultima modificacion se opera a través de la LJS, que contiene una
importante unificacion de la materia laboral que permite dar una cobertura mas
especializada y coherente a los distintos elementos de la materia laboral. Es el caso
de la concentracion en el orden jurisdiccional social de todas las cuestiones litigiosas
relativas a los accidentes de trabajo y que hasta ahora obligaban a los afectados a
acudir necesariamente para intentar lograr la tutela judicial efectiva (el llamado
«peregrinaje jurisdiccional»)a los distintos juzgados y tribunales encuadrados en los

ordenes civil, Contencioso-administrativo y social.

2. Los principios de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa y del proceso

Contencioso-administrativo

Una excelente sintesis de los principios de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa espafola, deducidos de la E. de M. de la vigente LICA, de 13 de julio

de 1998, se refieren a continuacion:

A) Consolidacion del modelo judicial. La LICA parte de la premisa de que la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa no es mas que una especie de la
genérica funcién jurisdiccional (art. 106 CE), consagrando un orden
jurisdiccional propio para enjuiciar los procesos Contencioso-administrativos.
La especializacion no rompe con el sistema judicial puro, ya que los
miembros de los 6rganos judiciales pertenecen a la carrera judicial y dichos
6rganos son Tribunales y Juzgados integrados en el Poder Judicial*?.

B) La tutela judicial efectiva. Es un derecho fundamental consagrado en el
articulo 24 CE'. De aplicacién, por tanto, a todos los 6rdenes

jurisdiccionales y no solo al Contencioso-administrativo. Supone que los

122 COSCULLUELA MONTANER, L., Manual de Derecho Administrativo, cit., pag. 477.

12 5STS 197/1988 de 24 de octubre y 129/1995 de 11 de septiembre y ATC de 12 de enero
de 1988.
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derechos e intereses del ciudadano deben garantizarse por los Tribunales
frente a la accion (incluida la potestad reglamentaria o inactividad) de las
Administraciones publicas, garantizando el sometimiento de la

Administracion a la constitucion, a la Ley y al Derecho.

La via Contencioso-administrativa constituye un verdadero proceso judicial.
Dicho proceso esta sustancialmente basado en los principios que inspiran el proceso
civil, basicamente, remitiéndose todo lo demas a lo dispuesto en la LEC, de 7 de
enero de 2000, bien directamente, bien con carécter supletorio respecto de la LICA
(art. 4 LEC). El proceso Contencioso-administrativo estd informado por los
siguientes principios: principio de dualidad de partes, de contradiccién, de justicia
rogada, de congruencia, «pro actione», «iura novit curia»***, «derecho a un proceso

sin dilaciones»'%°.

3. Naturaleza, extension y limites de la Jurisdiccion Contencioso-

administrativa

Un tema clasico en los estudios de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, consistia en pronunciarse acerca de su naturaleza ordinaria o
especial. Frente a la opinidn mantenida por algunos, considerando el caracter

especial de la Jurisdiccion®, otro sector de la doctrina estimaba que la Jurisdiccién

124 El principio de dualidad de partes exige la existencia en potencia de dos partes
contrapuestas; el de contradiccion, implica que las partes tienen iguales oportunidades para exponer
sus argumentos en los distintos tramites procesales; el principio de justicia rogada que permite al actor
iniciar, dinamizar el proceso y desistir de su accion; el de congruencia, que constrifie al Tribunal a
juzgar dentro de los limites de las peticiones de las partes, y que limita sus poderes de actuacion de
oficio; el principio «pro actione», que impone la interpretacién de las normas procesales en el sentido
més favorable a la continuidad del procedimiento y que permite la subsanacion de los defectos
habidos en las actuaciones de las partes; el principio «iura novit curia», que dispensa a las partes de
probar el derecho a aplicar por ser de obligado conocimiento para el juzgador; el derecho a un proceso
sin dilaciones indebidas.

125 Reafirmado por el TC en SS. 159/1985, de 27 de noviembre; 52/1987, de 7 de mayo y
2/1994, de 17 de enero, y sancionado en el art. 6.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Principio que, teniendo en cuenta el actual «atasco judicial», parece un sarcasmo (COSCULLUELA
MONTANER, L., Manual de Derecho Administrativo, cit., pag. 479).

126 GONZALEZ PEREZ, J., Derecho procesal administrativo, tomo 11, Madrid, 1992, pag. 42
y Comentarios a la ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, Madrid, 1978, pag. 124.
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Contencioso-administrativa constituia una de las distintas proyecciones de la

jurisdiccién ordinaria'®’

La cuestion de la naturaleza de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa fue
resuelto por el articulo 117.5 de la CE, que establece el principio de unidad
jurisdiccional como base de la organizacién y funcionamiento de los Tribunales,
extremo sobre el que insiste la EM de la LOPJ, segun la cual «la unidad de la
jurisdiccion... en consonancia con el mandato constitucional, es absoluta», para
manifestar posteriormente que «la jurisdiccién es Unica y se ejerce por los Juzgados y
Tribunales previstos en esta Ley, sin perjuicio de las facultades jurisdiccionales

reconocidas por la constitucion a otro 6rganos» (art. 3.1).

Conforme al articulo 1.1 LJCA, «los Juzgados y Tribunales del orden
Contencioso-administrativo conoceran de las pretensiones que se deduzcan en
relacion con la actuacion de las Administraciones publicas sujetas al Derecho
Administrativo, con las disposiciones generales de rango inferior a la Ley y con los

Decretos legislativos cuando excedan los limites de la delegacion»2.

En cuanto a los limites de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, la
LJCA emplea una doble definicion, positiva y negativa, de materias que

corresponden o se excluyen de este orden jurisdiccional (arts. 2 y 3 LICA).

El articulo 2 de la LICA, establece que «el orden jurisdiccional Contencioso-

administrativo conocera de las cuestiones que se susciten en relacion con:

a) La proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales, los elementos
reglados y la determinacion de las indemnizaciones que fueran procedentes,
todo ello en relacion con los actos del Gobierno o de los Consejos de

Gobierno de las CCAA, cualquiera que fuese la naturaleza de dichos actos.

_ "TENTRENA CUESTA, E., Curso de Derecho Administrativo, cit., pdg. 269; TRUJILLO
PENA, J. - QUINTANA REDONDO, C. y BOLEA FORADADA, J.A., Comentarios a la ley de lo
contencioso-administrativo, Madrid, 1966, pag. 90.

" MARTIN MATEO, R., «Derecho administrativo y materia contenciosa», en RAP, nim.
55; PARADA VAZQUEZ, J.R., Privilegios de decision ejecutoria y recurso contencioso, cit. pag. 24.
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b) Los contratos administrativos y los actos de preparacion y adjudicacion de los
demas contratos sujetos a la legislacion de contratacion de las
Administraciones publicas.

c) Los actos y disposiciones de las Corporaciones de Derecho publico,
adoptados en el ejercicio de funciones publicas.

d) Los actos administrativos de control o fiscalizacion dictados por la
Administracion concedente, respecto de los dictados por los concesionarios
de los servicios publicos que impliquen el ejercicio de potestades
administrativas conferidas a los mismos, asi como los actos de los propios
concesionarios cuando puedan ser recurridos directamente ante este orden
jurisdiccional de conformidad con la legislacién sectorial correspondientes.

e) La responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, cualquiera
que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacién de que derive, no
pudiendo ser demandadas aquellas por este motivo ante los oOrdenes
jurisdiccionales civil o social, aun cuando en la produccion del dafio
concurran con particulares o cuenten con un seguro de responsabilidad*.

f) Las restantes materias que le atribuya expresamente una Ley».

En cambio, «no corresponden al orden jurisdiccional Contencioso-

administrativo:

a) Las cuestiones expresamente atribuidas a los 6rdenes jurisdiccionales civil,
penal y social, aunque estén relacionadas con la actividad de la
Administracion publica.

b) El recurso contencioso-disciplinario militar.

129 Un estudio del tema en MARTIN-RETORTILLO, S., «Responsabilidad patrimonial de la
Administracion y jurisdiccion», en RAP, nim. 42, 1963; CLAVERO AREVALO, M., «La quiebra de
la pretendida unidad jurisdiccional en materia de responsabilidad patrimonial de la Administracion»,
en RAP, nim. 66, 1971; CANO MATA, A., «Responsabilidad de la Administracion. Competencia de
los Tribunales contenciosos y cémputo del afio para reclamar en via administrativa», en RAP, nim.
77, GONZALEZ PEREZ, J., «Responsabilidad patrimonial de la Administracion publica y unidad de
jurisdiccién», en REDA, nim. 4 y «Responsabilidad patrimonial de la Administracion publica.
Jurisdiccion competente», en REDA, nim. 11; SOSA WAGNER, F., «Sistema judicial y
responsabilidad», en REDA, nim. 13.
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c) Los conflictos de jurisdiccion entre los Juzgados y Tribunales y la
Administracion Pablica y los conflictos de atribuciones entre 6rganos de

una misma Administracién».

Lo verdaderamente peculiar en cuanto a la extension de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa, es su caracter revisor, reiteradamente subrayado por los
autores™ y la jurisprudencia™. En virtud de este caracter la jurisdiccion que
estudiamos requiere la existencia previa de un acto de la Administracion y debe
cefiirse exclusivamente a las cuestiones resueltas en dicho acto'®?. Sin que, en
consecuencia, puedan formularse ante los Tribunales pretensiones que previamente

no fueran planteadas ante la Administracion*®.

En cambio, otros autores sostienen, en base al «derecho a la tutela judicial
efectiva», reconocido en el articulo 24 de la CE, el «arrinconamiento definitivo de las
interpretaciones mas radicales de la teoria del caracter revisor de la Jurisdiccion que
nos ocupa». El Contencioso-administrativo, asi, no es un proceso a un acto
administrativo previo, sino que procede también en relacion a actos presuntos
(supuestos de silencio administrativo); pero, sobre todo, el alcance de los poderes del

Juez o Tribunal no se limita, en su caso, a la anulacién del acto viciado de nulidad o

130 CLAVERO AREVALO, M., «El carécter revisor de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa y las sentencias anulatorias de actos en los que la Administracion no entr6 en el fondo
del asunto», en RAP, nim. 42; TRUJILLO PENA, J., «La Jurisdiccion Contencioso-administrativa
como revisora», en Revista de Derecho Procesal, nim. 1, 1962; FERNANDEZ, T.R., «El dificil
acceso al enjuiciamiento de fondo de los actos administrativos», en REDA, nim. 3 y «Sobre el
caracter revisor de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa», en REDA, nim. 11; GIL-ROBLES,
A., «El rigorismo formalista y la Administracion de justicia», en REDA, nim. 10; DE LA IGLESIA
GUERRA, G., «Forma versus fondo, o rito contra justicia», en REDA, nim. 13; SANTAMARIA
PASTOR, J.A., «Sobre el carcter expansivo de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa», en
REDA, nim. 1; TOLEDO JAUDENES, J., «Resolucion de las pretensiones de fondo en recurso
contencioso-administrativo interpuesto contra acto que declara la inadmisibilidad del recurso de
reposicion», en REDA, nim. 3; CANO MATA, A., «Declaracion de inadmisibilidad en via
administrativa y revision jurisdiccional de la cuestion de fondo», en RAP, nim. 88; LINDE
PANIAGUA, E., «Crisis del principio revisor del proceso contencioso-administrativo? Dos supuestos
de admision de recurso prematuro por subsanacion posterior», en REDA, nim. 22; y MUNOZ
MACHADO, S., «Nuevos planteamientos de la Jurisprudencia sobre el caracter revisor de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa», en REDA, nim. 26.

131 SSTS de 16 de octubre de 1959, 2 de octubre de 1961, 17 de noviembre de 1980 y 4 de
julio de 1981.

182375 de 10 de octubre de 1959.

133 ENTRENA CUESTA, R, Curso de Derecho Administrativo, cit., pag. 270. SSTS de 13 de
febrero de 1957 y 19 de febrero de 1962.
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anulabilidad, sino que debe dar plena satisfaccion a las pretensiones de las partes en
relacion con sus derechos de intereses afectados. «Debe tutelar plenamente estas
situaciones que se plantean en el proceso frente a una actividad administrativa

sometida a Derecho administrativo»'3*,

El objeto del proceso Contencioso-administrativo no es, por tanto, como se
establecio en la doctrina clasica de inspiracion francesa, el acto administrativo
previo, que es un simple presupuesto del recurso, sino la pretensién del recurrente de
que se repare o dé satisfaccion a sus derechos o intereses afectados por una accion u
omisién administrativa ilegal o, en el caso de la responsabilidad, por una accién u
omision, que causa una lesion al ciudadano que no tiene el deber juridico de

soportarla.

Cualquier presupuesto o requisito procesal que deba ser cumplido para poder
acceder a los Tribunales, debe ser interpretado a la luz del articulo 24 de la CE, que
consagra la plenitud de la tutela judicial. Por tanto, en principio, su eventual
incumplimiento serd siempre subsanable, ya que no puede constituirse en un
obstaculo que impida el acceso real a la tutela judicial**®, lo que supone consagrar el
principio «favor acti», de pleno acceso al proceso judicial.

4. Estructura de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa y distribucion de
competencias en materia de Seguridad Social entre los Tribunales que la

integran

La Jurisdiccion Contencioso-administrativa esta integrada por los Tribunales

y Juzgados siguientes:

1° La Sala 32 de lo Contencioso-administrativo del TS (art. 55 LOPJ y art. 12
LICA).

2° La Sala de lo Contencioso-administrativo de la AN (art. 64 LOPJ y art. 11
LICA).

134 COSCULLUELA MONTANER, L., Manual de Derecho Administrativo, cit., pag. 478.
135 5TC 60/1989, de 16 de marzo.
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3° La Sala de lo Contencioso-administrativo del TSJ de cada Comunidad
Auténoma (art. 72.1 LOPJ y art. 10 LICA).

4° Los Juzgados Central de lo Contencioso-administrativo (art. 9 LICA).

5% Los Juzgados de lo Contencioso-administrativo que se constituyan. En cada
provincia, con jurisdiccion en toda ella y sede en su capital, habrd uno o més
Juzgados de lo Contencioso-administrativo. Cuando el volumen de asuntos lo
requiera se podran establecer Juzgados de lo Contencioso-administrativo en
las poblaciones que por Ley se determine. También podrén crearse
excepcionalmente Juzgados de lo Contencioso-administrativo que extiendan
su jurisdiccion a mas de una provincia dentro de la misma Comunidad
Auténoma (art. 90 LOPJ y art. 8 LICA).

La novedad méas importante en la estructura descrita consiste en la regulacion
de las competencias de los Juzgados de lo Contencioso-administrativo. La LICA
define la competencia de los Juzgados mediante un sistema de lista tasada
atribuyendo a estos Grganos unipersonales un conjunto de competencias
relativamente uniformes y de menor transcendencia econémica y social, cubriendo
asi un elevado porcentaje de los recursos que cotidianamente se interponen ante los
organos de la Jurisdiccion y poniendo remedio, o intentdndolo al menos, a la
saturacion que soportan los TTSJ, que se veran descargados de buen nimero de

pleitos™®.
4.1. Competencia objetiva

Respecto a la competencia objetiva de dichos Tribunales, viene establecida en
los articulos 7 y siguientes de la LICA, distribuyéndola entre 6rganos que son de dos

tipos:

1% \éanse, DELGADO BARRIO, J., «Los érganos de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa y su competencia», en RAP, nim. 121; REQUERO IBANEZ, J.L., «La organizacion
del contencioso-administrativo en su actual punto de evolucion», en REDA, ndm. 66; MOLTO
DANER, J.M., «Tribunal contencioso-administrativo incompetente y tutela judicial ejecutiva», en
Revista Juridica de Catalufia, nm. 4, 1991; PALOMAR OLMEDA, A., «Aspectos organicos y
competenciales de la reforma del contencioso-administrativo», en RAP, nim. 119; TRAYTER
JIMENEZ, JM., «La imposibilidad de declarar en sentencia la inadmisibilidad del recurso
contencioso-administrativo por falta de competencia del Tribunal», en REDA, nim. 78, abril-junio
1993, y GARCIA DE ENTERRIA, E., «La ampliacién de la competencia de las jurisdicciones
contencioso-administrativas nacionales por obra del derecho comunitario. S. Borelli de 3 de diciembre
de 1992 del Tribunal de Justicia y el art. 5 CE», en REDA, nam. 78.
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a) Unipersonales: Juzgados de lo Contencioso-administrativo y Juzgados
Centrales de lo Contencioso-administrativo.

b) Colegiados: Salas de lo Contencioso-administrativo de las TSJ de las
Comunidades Autonomas, Sala de lo Contencioso-administrativo de la AN y
Sala Tercera de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo.

En los articulos de referencia se hace una larga lista distribuyendo la
competencia objetiva y funcional de los Tribunales, aunque aqui se aludira
exclusivamente a la relacionada con materias de Seguridad Social y con el alcance
descrito en la legislacion vigente (actos de encuadramiento y actos liquidatorios y

recaudatorios de cuotas de la Seguridad Social)**'.

Pese a lo aparentemente casuistico de las enumeraciones competenciales, lo
cierto es que, en esta materia no resulta clara la correspondiente atribucion,
habiéndose producido resoluciones dictadas de competencia que dilucidaban
conflictos al respecto, no quedando claro qué Tribunal es el competente para conocer
del asunto debatido en materia de Seguridad Social**®.

Conforme al articulo 8.3 LJCA, los Juzgados de lo Contencioso-
administrativo conocerdn en Unica o primera instancia de los recursos que se
deduzcan contra los actos de la TGSS, cuya competencia no se extienda a todo el
territorio nacional (Direcciones Provinciales) y contra las resoluciones de los 6rganos
superiores (Direccion General de la TGSS) cuando confirmen integramente los
dictados por aquellos en via de recurso, fiscalizacién o tutela. Si bien la Direccion
Provincial tiene competencia en el ambito de una provincia, no deja por ello, de
quedar encuadrada en la estructura de la Direccion General de la TGSS, lo que a
veces ha planteado cuestiones de competencia, resueltas reiteradamente por el TS en
el sentido de atribuir la competencia a los Juzgados de lo Contencioso-
administrativo, por aplicacion del articulo 13 LJCA, cuando establece que «las

referencias que se hacen a la Administracion del Estado... comprenden a las

13733, del Juzgado de lo Contencioso-administrativo nim. 1 de Vitoria de 7 de noviembre de
2007 (R. 568/06) y del Juzgado de lo Contencioso-administrativo nim. 10 de Barcelona de 29 de abril
de 2010 (R. 115/2009).

13 SSTSJ de la Rioja de 1 de marzo de 2012 (JUR 2012/115473) y 27 de enero de 2010 (JUR
2010/126258).
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Entidades y Corporaciones dependientes o vinculadas a cada una de ellas» y que
«salvo disposicion expresa en contrario, la atribucion de competencias por razén de
la materia prevalece sobre la efectuada en razén del érgano administrativo autor del
acto» [art. 13.a) y c) LICA]*®.

Se exceptuaran los actos de cuantia superior a 60.000 euros dictados por los
Organismos publicos estatales cuya competencia no se extienda a todo el territorio
nacional*®.

En cuanto a los Juzgados Centrales de lo Contencioso-administrativo,
conoceran, en materia de Seguridad Social, en primera o Unica instancia de los
recursos Contencioso-administrativos que se interpongan contra los actos emanados
de los Organismos publicos con personalidad juridica propia con competencia en

todo el territorio nacional**.

Las Salas de lo Contencioso-administrativo de las TSJ conoceran en Unica
instancia de los recursos que se deduzcan en relacion con las resoluciones de los
actos cuya cuantia supere los 60.000 euros o sean de cuantia indeterminada, en virtud

de la competencia residual prevista en el articulo 10.m) LICA

Si bien la LICA no determina expresamente qué ha de entenderse por
«cuantia indeterminada», el ATS de 19 de octubre de 2001, sefiala que «no hay duda
de que el acto impugnado dictado en materia de extranjeria —sancion de expulsion
del territorio nacional con la consiguiente prohibicién de entrada por un periodo de
tres afios— no se encuentra comprendido en las excepciones a que se refiere, por
razon de la materia litigioso, el parrafo segundo del articulo 8.3 LJCA, pero
tampoco cabe negar que tal acto, o quizd mejor, que el recurso Contencioso-

administrativo interpuesto contra el mismo es de cuantia indeterminada, ya que no

13933STS (3%) de 28 de octubre de 2000 y 3 de marzo de 2002.

0 Conoceran, por tanto, en primera instancia, de los actos de cuantia inferior a 60.000 euros
0 sean de cuantia indeterminada, reputandose de cuantia indeterminada los recursos interpuestos
contra actos de encuadramiento (art. 42.2 LICA).

141 sentencia del Juzgado Central de lo Contencioso-administrativo de 26 de abril de 2010, en
un asunto de la competencia de la MUGEJU.

1%2335TSJ de Murcia de 20 de abril de 2011 y Madrid de 26 de septiembre de 2014.

89



es posible su determinacion acudiendo a las reglas legales establecidas al efecto.
Por otro lado, que el articulo 42.2 LJCA repute de cuantia indeterminada los
recursos que «nominatim» se relacionan en el mismo, no significa, como se
desprende de su inciso final**®, que no quepa considerar también como de cuantia
indeterminada aquellos otros asuntos no susceptibles de valoracion econémica con

arreglo a las normas de la legislacién procesal civil y a los especiales»'*.

Las Salas de lo Contencioso-administrativo de las TSJ tienen también
competencia en Unica instancia de los recursos que se deduzcan contra actos y
resoluciones dictados por los Tribunales Econdmico-Administrativos Regionales y

Locales que pongan fin a la via econémica-administrativa [art. 10.d) LICA]**.

También conoceran en segunda instancia de las apelaciones promovidas
contra sentencias y autos dictados por los Juzgados de lo Contencioso-
administrativo, y de los correspondientes recursos de queja y de revision contra las
sentencias firmes de los Juzgados de lo Contencioso-administrativo, asi como de las
cuestiones de competencia entre los Juzgados de lo Contencioso-administrativo con
sede en la Comunidad Autonoma, del recurso de casacion para la unificacion
previsto en el articulo 99 LICA™ y del recurso de casacién en interés de Ley

previsto en el articulo 101 LICA™'.

La Sala de lo Contencioso-administrativo de la AN conocerd, en Unica
instancia, en materia de Seguridad Social, de los recursos que se deduzcan en
relacion con las disposiciones generales y los actos de los Ministros y de los

143 También se reputaran de cuantia indeterminada los recursos interpuestos contra actos, en
materia de Seguridad Social, que tengan por objeto la inscripcion de empresas, formalizacion de la
proteccion frente a riesgos profesionales, tarifacion, cobertura de la prestacion de IT, afiliacidn, alta,
baja y variaciones de datos de trabajadores (art. 64.2 LICA).

14435TSJ del Pais Vasco de 16 de julio de 2010 (Ar. 2010/883), Catalufia de 23 de diciembre
de 2010 (Ar. 2011/265), Madrid de 12 de enero de 2010 (Ar. 2010/442), Andalucia de 22 de
septiembre de 2011 (JUR 2012/3652) y la Rioja de 1 de marzo de 2012 (JUR 2012/115473).

1%53TSJ de Asturias de 30 de diciembre de 2010.

148 Este recurso solo podra fundarse en infraccion de normas emanadas de una Comunidad
Auténoma y cuando la cuantia litigiosa supere los 30.000 euros.

17 Unicamente podréa enjuiciarse a través de este recurso la correcta interpretacion y
aplicacién de normas emanadas de la Comunidad Autonoma que hayan sido determinantes del fallo
recurrido.
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Secretarios de Estado (actos de encuadramiento, actos liquidatorios y recaudatorios).
En segunda instancia, conocera de las apelaciones contra autos y sentencias dictados
por los Juzgados Centrales de lo Contencioso-administrativo y de los recursos de
queja. También conocera de los recursos de revision contra sentencias firmes
dictadas por los Juzgados Centrales de lo Contencioso-administrativo, asi como de
las cuestiones de competencia que se puedan plantear entre los Juzgados Centrales de

lo Contencioso-administrativo.

La Sala de lo Contencioso-administrativo del TS conocerd, en Unica instancia,
de los recursos que se deduzcan en relacion con los actos y disposiciones del Consejo
de Ministros, recursos de casacion, de revision contra sentencias firmes dictadas por
las Salas de lo Contencioso-administrativo de las TSJ, de la AN y del TS, salvo lo
dispuesto en el articulo 61.1.1 de la LOPJ*.

4.2. Competencia territorial

Respecto a la competencia territorial de los Juzgados y de los TTSJ se

determina de acuerdo a las siguientes reglas.

12. Con caracter general, sera competente el érgano jurisdiccional en cuya
circunscripcion tenga su sede el 6rgano que hubiere dictado la disposicién o
el acto originario impugnado (art. 14.1 regla 12 LICA).

22, Cuando el recurso tenga por objeto actos de las Administraciones publicas en
materia de responsabilidad patrimonial y sanciones serd competente, a
eleccion del demandante, el juzgado o el tribunal en cuya circunscripcion
tenga aquel su domicilio o se halle la sede del 6rgano autor del acto originario
impugnado (art. 14.1 regla 22 LICA).

3% Cuando el acto originario impugnado afectase a una pluralidad de
destinatarios y fueran diversos los Juzgados o Tribunales competentes segdn
las reglas anteriores, la competencia vendra atribuida al 6rgano jurisdiccional
en cuya circunscripcién tenga su sede el 6rgano que hubiese dictado el acto

originario impugnado (art. 14.2 LICA).

18 STS (3% de 23 de septiembre de 2010 (Ar. 2010/6731).
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5. Cuestiones de Seguridad Social cuyo conocimiento corresponde al Orden
contencioso: las exclusiones del articulo 3, apartados f) y g) LJS

El articulo 3.f) LJS, establece que «no conoceran los 6rganos jurisdiccionales
del Orden Social: De las impugnaciones de los actos administrativos en materia de
Seguridad Social relativos a inscripcion de empresas, formalizacion de la proteccion
frente a riesgos profesionales, tarifacion, afiliacion, alta, baja y variaciones de datos
de trabajadores, asi como en materia de liquidacion y actas de infraccién vinculadas
con dicha liquidacion de cuotas y con respecto a los actos de gestion recaudatoria,
incluidas las resoluciones dictadas en esta materia por su respectiva Entidad gestora,
en el supuesto de cuotas de recaudacion conjunta con las cuotas de Seguridad Social
y, en general, los demas actos administrativos conexos a los anteriores dictados por
la TGSS; asi como de los actos administrativos sobre asistencia y proteccion social
publicas en materias que no se encuentren comprendidas en las letras 0) y s) del
articulo 2», quedando atribuida la competencia en dicha materia al orden
Contencioso-administrativo™. Comencemos con el estudio de los actos de

encuadramiento siguiendo el orden del precepto.
5.1. Actos de encuadramiento

Para algun sector doctrinal, los actos de encuadramiento son «actos
administrativos declarativos a través de los cuales se formaliza la relacion de
Seguridad Social», y por ello se llaman actos instrumentales, sujetos a la LRJ-PAC,
previa adecuacién de sus procedimientos (Disp. Adic. 32 LRJ-PAC)™.

La obligacion publica de constituir «la relacion de Seguridad Social deriva de

la realizacion de alguna actividad profesional incluida dentro de su campo de

4% Conforme al apartado g) del mismo art. 3 LJS, tampoco conocera el Orden Social de las
reclamaciones sobre responsabilidad patrimonial de las Entidades gestoras y servicios comunes de la
Seguridad Social, asi como de las deméas Entidades, Servicios y Organismos del Sistema Nacional de
Salud y de los centros sanitarios concertados con ellas, sean estatales o autonémicos, por los dafios y
perjuicios causados por o con ocasion de la asistencia sanitaria, y las correspondientes reclamaciones,
aun cuando en la produccion del dafio concurran con particulares o cuenten con un seguro de
responsabilidad.

10 BLASCO LAHOZ, J.F. y LOPEZ GANDIA, J., Curso de Seguridad Social, cit., pag. 176.
Las Leyes 39/2015 y 40/2015 de 1 de octubre derogan la LRJ-PAC 30/1992, con efectos del dia 2 de
octubre de 2016.
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aplicacion» (Seguridad Social de tipo profesional o contributivo), o bien de la
situacion del sujeto protegido dentro de los niveles o requisitos que exige la LGSS

por carecer de rentas (Seguridad Social no contributiva).

En el primer supuesto, la obligacion de constituir la relacion recae sobre los
sujetos obligados (normalmente el empresario o el trabajador por cuenta propia). La
Administracion de la Seguridad Social se encarga de tramitarla y de su control
formal a través de los actos instrumentales, cuyo incumplimiento constituya una
infraccién administrativa, ademas de poder dar lugar a responsabilidades para la
empresa en materia de cotizacion y prestaciones. En el segundo caso, la inclusion

dentro del campo de proteccion y la constitucion de la relacion son automaticas.
Los actos de encuadramiento o instrumentales son:

a) Inscripcion de empresas.

b) Documento de proposicidn de asociacion y documento de asociacion para la
cobertura de los riesgos profesionales.

c) Opcion de cobertura por Mutua de la IT.

d) Afiliacion.

e) Altasy Bajas.

En nuestro Derecho, los actos de encuadramiento se rigen por el Real Decreto
84/1996, de 26 de enero, que aprueba el Reglamento General sobre inscripcion de
empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la
Seguridad Social (RAAB), existiendo peculiaridades para los regimenes y sistemas

especiales™”.

La delimitacién de la poblacién protegida se lleva a cabo por la normativa
reguladora de los campos de aplicacion de los distintos regimenes de Seguridad

Social, utilizando las expresiones «quedaran incluidos expresamente», o «quedaran

151 | a expresion actos de encuadramiento se utiliza por primera vez en nuestro Derecho de la
Seguridad Social por los Profesores DE LA VILLA GIL y DESDENTADO BONETE, al describir las
técnicas instrumentales para la organizacion de la proteccion, en lo referido a la delimitacion de la
poblacidn protegida de la no protegida y a incluir a la primera en el régimen de Seguridad Social que
corresponda de acuerdo con su actividad profesional. (DE LA VILLA GIL, L.E. y DESDENTADO
BONETE, A., Manual de Seguridad Social, cit., pag. 194).
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o estaran comprendidos en el campo de aplicacion»™?; «incluir» o «comprender»,
que vienen a significar conforme al Diccionario de la Lengua Espafiola, «poner una
cosa dentro de sus limites», significado que coincide con la que el propio
Diccionario atribuye a la expresion «encuadrar»: «encajar, ajustar una cosa dentro

de otrav.

Consecuentemente, los actos de encuadramiento (inscripcion de empresas,
afiliacion, altas y bajas de trabajadores) tienen por finalidad registrar y dejar
constancia de la posicion de los interesados (sujetos obligados a la cotizacion,
personas incluidas en la proteccién...) en el marco de la Seguridad Social*>*. Dichos
actos son controles administrativos instrumentales que resultan necesarios en un
sistema de Seguridad Social eminentemente contributivo como el nuestro,
caracterizado por la limitacién de su campo de aplicacion, la inestabilidad de las
relaciones juridicas que lo componen y la organizacién de un sistema parafiscal para
la obtencion de recursos. Se trata, en fin, de una actividad compleja, pues, por una
parte, supone una serie de obligaciones de declaracion por parte de los administrados
(la obligacion de solicitar la inscripcion, el alta o la baja...), pero, por otra, implica

una decision de la Administracion de la Seguridad Social sobre el encuadramiento™*.

Conforme dispone el articulo 3.f), de la LJS, ya citado anteriormente, «no
conoceran los 6rganos jurisdiccionales del Orden Social», entre otros, «de las
impugnaciones de los actos administrativos en materia de Seguridad Social relativos
a inscripcion de empresas, formalizacion...», justificando la EM de la LJS tal
exclusion, como una excepcion en favor de la competencia del orden Contencioso-
administrativo con respecto a «determinados actos administrativos en materia de
Seguridad Social méas directamente vinculados con la recaudacion de las cuotas y
demas recursos de la misma y la actuacion de la TGSS». Salvo esta mencién, la LJS

no contiene a lo largo de su articulado la menor referencia a la competencia del orden

152 Asi, por ejemplo, el art. 7.1 LGSS, referido al sistema de la Seguridad Social; art. 97.1
LGSS, referido al Régimen General; art. 3 D. 2530/1970, de 20 de agosto, referido a los trabajadores
auténomos; el art. 1.2 Ley 20/2007, referido también al RETA; art. 2 D. 2123/1971, TR del REA,
etc...

133 CAVAS MARTINEZ, F., La materia contenciosa de Seguridad Social..., cit., pag. 712.
1> DESDENTADO BONETE, A, La jurisdiccion de la Seguridad Social..., cit., pag. 207.
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Contencioso-administrativo, ni la justificacion de la atribucion de tal competencia
que se hace de forma tan genérica, como la utilizacion de la expresion «actuacion de
la TGSS», como si los actos de una u otra Entidad o Servicio determinaran la

competencia de uno u otro orden jurisdiccional.

A la vista de tan liviana justificacién, procede el estudio pormenorizado de las
materias que legalmente constituyen competencia de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa y tratar de averiguar las razones juridicas —si existen— para determinar

dicha competencia.
5.1.1. Inscripcion de empresas

En nuestro derecho positivo, «los empresarios, como requisito previo e
indispensable a la iniciacion de sus actividades, solicitaran su inscripcion en el
RGSS, haciendo constar la Entidad gestora o, en su caso, la MCSS que haya de
asumir la proteccién por las contingencias profesionales del personal a su servicio»
(art. 99 LGSS).

A través de la inscripcion, el empleador y su empresa, se constituyen en
centros de imputacion o de referencia de determinadas relaciones juridicas de

Seguridad Social**®

. «El nacimiento de la proteccion tiene lugar, pues, a través de la
inscripcion de la empresa», que coincide en materia de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales con dicho acto administrativo, y «su incumplimiento
determinara la correspondiente responsabilidad en orden a las prestaciones de la

Seguridad Social» (arts. 126 LGSS y 15.2 RAAB).

1% DE LA VILLA GIL, L.E. y DESDENTADO BONETE, A., Manual de Seguridad Social,
cit., pag. 194. La STSJ de Aragon 490/2013, de 3 de julio (R. 201/2010), ha declarado que «para estar
incluido en el REA, en el caso de una Sociedad Limitada Laboral dedicada al esquileo de ovejas sin
instalacion propia, no es necesario que la empresa sea propietaria de la instalacion en que se desarrolla
la actividad, como pretende la TGSS, sino que se considera empresario a todo aquel que tenga
trabajadores por cuenta ajena en labores agrarias, sea titular de la explotacion agraria, sea 0 no
propietario de las instalaciones».
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El 6rgano competente para llevar a cabo la inscripcion es la TGSS vy, en su
dia, la Agencia Estatal de la Administracion de la Seguridad Social (AESS), cuya
creacion prevé la Disp. Adic. 72 de la Ley 27/2011%°.

La solicitud de inscripcion deberd contener, entre otros datos, los relativos a
la actividad econémica principal de la empresa, asi como, en su caso, otras
actividades concurrentes que impliquen la produccion de bienes y servicios que no se
integren en el proceso productivo de la principal. Por supuesto, las actividades
econdémicas realizadas deben ser legales y realizadas dentro del marco juridico
establecido reglamentariamente.

En la solicitud de inscripcion el empresario hara constar, ademas, la Entidad
gestora 0 Mutua, por las que opta para la cobertura de las contingencias
profesionales, asi como para la cobertura de la prestacién econémica de IT derivada

de contingencias comunes.

La cobertura de las contingencias profesionales se lleva a cabo a través del
documento de asociacién y, en funcién de la actividad o actividades declaradas, la
TGSS practicara la tarifacion que corresponda, asignandole los tipos de cotizacién
que resulten aplicables de acuerdo con la tarifa de primas vigente para la cotizacion a

la Seguridad Social.

1% | a Disp. Adic. 72 de la Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre actualizacion, adecuacion y
modernizacion del Sistema de Seguridad Social acoge un cambio institucional en la organizacién
gestora de la Seguridad Social, que se enmarca en las orientaciones de la Recomendacion octava del
Pacto de Toledo.

La Ley autoriza al Gobierno para crear la AESS, cuyo objeto es llevar a cabo, en nombre y
por cuenta del Estado, la gestion, asi como aquellas otras funciones que se le encomienden,
integrandose en las mismas las relativas a la afiliacion, cotizacién, recaudacion, pago y gestion de las
prestaciones econémicas, salvo las correspondientes a la cobertura de desempleo.

La constitucién y entrada en funcionamiento de la AESS se producira con la aprobacion de
su Estatuto por RD acordado en Consejo de Ministros y adoptado a propuesta conjunta de los
Ministerios de Hacienda y Administraciones Publicas, de Economia y Competividad y de Empleo y
Seguridad Social, previa negociacién con las organizaciones empresariales y sindicales mas
representativas.

Conforme al nim. 2 de la citada Disp. Adic., en la nueva AESS, con la naturaleza de agencia
estatal para la mejora de los servicios publicos de las previstas en la Ley 28/2006, de 18 de julio, se
integrardn las siguientes Entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, con su
personal y funciones: el INSS, el ISM, la TGSS, la GISS y el SJIASS (los dos primeros con la
naturaleza de Entidades gestoras y los tres Gltimos con el de servicios comunes).
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La formalizacion de la proteccion por accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales y de la cobertura de la prestacion econdmica por IT, determina la
responsabilidad de la Entidad gestora o colaboradora que hubiere asumido la
proteccion por las prestaciones derivadas de dichas contingencias, siempre que se
cumplan las obligaciones de cotizacion y demas requisitos generales y particulares
exigibles para causar derecho a las mismas (art. 15 RAAB y 41 LGSS).

En la inscripcion, pues, aparecen elementos que van a influir en la proteccion
de la Seguridad Social. Se trata de actos instrumentales para la efectividad de la

accion protectora; a saber:

a) Naturaleza de la actividad econdmica de la empresa.

b) La formalizacion del documento de asociacion.

c) Lafijacion de los tipos de cotizacién en funcion de los trabajos declarados en
base a la tarifa de primas.

Respecto a la primera cuestion, actividad econdmica de la empresa, si la
misma consiste en «la organizacién y celebracion de apuestas deportivas, loterias y
otros juegos, cuyo ejercicio requiere tener autorizacion administrativa necesaria para
Ilevar a cabo su objeto social y no la ha obtenido, sus actividades deben considerarse
ilegales», y, por tanto, procede cancelar la inscripcion de la empresa, cursando de
oficio la baja de los trabajadores afectados, y sin que ello suponga vulneracion del
articulo 146 LJS (precepto que impide a las Entidades gestoras 0 a los Servicios
comunes revisar por si mismos sus actos declarativos de derechos en perjuicio de sus

beneficiarios, debiendo, en su caso, solicitar la revision ante el juzgado competente).

Asi lo ha entendido de forma concluyente la (entonces) Sala de lo Social del
TS, estableciendo que «la TGSS esta facultada a anular el alta de oficio, sin

necesidad de acudir al procedimiento previsto en el articulo 146 LJS, cuando se

17.3STS de 22 de mayo de 2001 (R. 5473), 13 de mayo de 2002 (R. 7545) y 10 de abril de
2007 (R. 247/2001); AN (Contencioso-administrativo) de 20 de abril de 2007 (R. 3/2007) y 26 de
mayo de 2004 (R. 32/2004); STC 163/94, de 26 de mayo, reiterada por la STC 171/1998, de 23 de
julio; TC 216/1994, de 14 de julio; STSJ de Castilla-La Mancha (Contencioso-administrativo) de 26
de abril de 2001 (R. 459/00), Madrid (Contencioso-administrativo) de 12 de enero de 2010 (Ar.
2010/442) y Andalucia (Sevilla) (Contencioso-administrativo) de 22 de septiembre de 2011 (JUR
2012/3652).
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carece por la empresa empleadora de autorizacion para el ejercicio de actividades de
loteria y los trabajadores se dedican a dicha actividad, como ocurre en el presente
supuesto». En concreto, el TS afirma que «...la afiliacién implica la incorporacion
formal de una persona incluida en el campo de aplicacién del sistema de Seguridad
Social, adquiriendo el derecho potencial a la proteccion dispensada por las Entidades
gestoras, siempre que retna las demas condiciones legales, pero no les otorga en
abstracto concretos derechos como beneficiarios... La Administracion de la
Seguridad Social debe legalmente controlar de oficio el cumplimiento de las
obligaciones en materia de afiliacién, altas, bajas y demas variaciones...». Aunque
hipotéticamente, se entendiera que de la inscripcion empresarial surgen derechos
concretos en favor de los beneficiarios y que la cancelacion de la inscripcion pudiera
comportar dejar sin efecto «actos declarativos de derechos en perjuicio de sus
beneficiarios», el fundamento de la concreta resolucién administrativa impugnada
justifica la actuacién de oficio seguida pues, segun la doctrina de la Sala, el motivo
existente puede calificarse, conforme al articulo 62.1.f) de la LRJ-PAC «como un
supuesto de nulidad de pleno derecho la falta de un requisito esencial en el
reconocimiento de una prestacion», o, en Gltimo extremo, habria concurrido «un
hecho nuevo que incida en la situacion existente cuando se reconocio el derecho o la
prestacion>, por lo que resultaria conforme a derecho la «actuacion de oficio de la

TGSS ahora cuestionada».

En definitiva, una cosa es que se haya originado una simple expectativa y
otra, distinta, que se haya originado un auténtico derecho porque los derechos
adquiridos no nacen hasta que se reunen todos los hechos juridicos que son
presupuesto o requisito para ello. «Los derechos adquiridos pueden ser considerados
como aquellos derechos subjetivos o situaciones juridicas de poder concreto que
hayan ingresado ya en el patrimonio de un sujeto a traves del acto singular que los
confiere, de forma que han de comenzar por ser situaciones juridicas
individualizadas nacidas y constituidas durante la vigencia de las normas juridicas de

las que derivan»'®®,

158 STS de 10 de abril de 2007 (3%) (Ar. 4952). El cambio del objeto social de la Federacion
del cultivo de plantas de invernadero a la de venta de cupones, no puede suponer la anulacién de la
inscripcion en la Seguridad Social y de las altas de los trabajadores, so pena de perjudicar los derechos
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5.1.2. Formalizacién de la proteccion frente a riesgos profesionales y tarifacion

Respecto a la formalizacion de la proteccion frente a riesgos profesionales, lo
que en la practica supone un acuerdo plasmado en un documento llamado de
«inclusién», de «proposicion de asociacion» o de «asociacion», celebrado entre la
Entidad gestora o colaboradora y la empresa respectiva a efecto de la cobertura de las
contingencias profesionales, 0 en su caso de la prestacion econdémica de IT (arts. 70
LGSS y 14 RAAB), su incumplimiento determina también, «responsabilidades de
todo orden», incluidas las de prestaciones (arts. 126 LGSS y 15.2 RAAB)™.

Dicho acuerdo no es sino un «contrato de seguro» (en terminologia histérica),
documentado de forma especial; en su virtud, el asegurador (INSS o Mutua) es
responsable directo subrogado en las obligaciones del empresario asegurado, y no

180 Como en

responsable solidario con este, ni menos, responsable subsidiario de este
toda relacion de este tipo, los elementos esenciales son el riesgo asegurado y el

precio o prima del seguro.

a) El riesgo asegurado es el accidente de trabajo, protegiéndose los intereses del
trabajador accidentado y los de sus familiares'®’. El tiempo y lugar del
«seguro» debe constar con claridad, de ahi la formula visual: «a las cero horas
del dia...» en que la relacion de seguro comienza, habida cuenta de la
posibilidad de ocurrencia de siniestros inmediatamente después de comenzar

el trabajo asegurado.

de los mismos. La TGSS, ante una actividad ilicita desarrollada por una empresa inscrita en la
Seguridad Social ha de deslindar dos efectos distintos: no perjudicar a un beneficiario de la Seguridad
de los efectos de un acto declarativo de derechos y, no puede impedir que, tras el procedimiento de
revision de oficio de los actos de inscripcion, respecto del cual no se ha denunciado vicio alguno,
proceda a dar de baja a una empresa inscrita cuya actividad sea ilicita [STS (3%) de 29 de noviembre
de 2011 (R. 5532/2009). En idéntico sentido, SSTS de 30 de noviembre de 1996 (R. 1072/1993), 7 de
febrero de 1996 (R. 7926/1992), 22 de noviembre de 2006 (R. 2762/2001), 19 de marzo de 2001 (R.
30/2000), 22 de mayo de 2001 (R. 4093/2000) y 10 de octubre de 2001 (R. 517/2001)].

159 Sobre el alcance, contenido y posibles responsabilidades de los empresarios en relacion
con el documento de asociacion, véase SSTSJ de Galicia de 22 de enero de 2002 (AS 2002/4), Castilla
y Lebn (Burgos) de 30 de octubre de 2008 (JUR 2008/351683) y Asturias de 14 de noviembre de
2008 (AS 2009/427).

10 ALONSO OLEA, M. y MINAMBRES PUIG, C., Derecho Procesal del Trabajo, 92
edicion, Civitas, 1997, pag. 32.

161 RODRIGUEZ PINERO, M., «Culpa de la victima y accidente de trabajo», en Anuario de
Derecho Civil, XXIII-111, 1970, péag. 573 y ss.; VIDA SORIA, J., «Régimen juridico de la proteccion
contra accidentes de trabajo y enfermedades profesionales», en RT, nim. 31, 1970.
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b)

La «relacion de aseguramiento» 0 «documento de asociacion», no
puede tener una vigencia superior a un afio, prorrogandose por periodos
anuales, salvo denuncia con un mes de antelacion a la fecha del vencimiento
[art. 62.2 del RD 1993/1995, de 7 de diciembre, por el que se aprueba el
Reglamento sobre colaboracion de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social (RMCSS) y art. 14.4
RAAB)*2, Debe constar también el lugar donde se presta el trabajo cuyos
eventuales accidentes se «aseguran» (art. 62.3 Reglamento RMCSS), el
trabajo asegurado o actividad o actividades econémicas de la empresa, los
trabajadores asegurados, aceptando todos los riesgos de los trabajadores,
siendo nulos los pactos de exclusidn de determinados riesgos, como opuestos

al principio de integridad del aseguramiento’®®

. A su vez, el empresario ha de
asegurar todos sus riesgos y a todos sus trabajadores con una sola y misma
aseguradora (art. 70.2 LGSS), «correspondientes a centros de trabajo situados
en la misma provincia, siempre que esta se encuentre comprendida en el
ambito territorial de la Mutua», entendiéndose por «centro de trabajo», el
definido como tal en el ET.

En cuanto a la fijacion de los tipos de cotizacion en funcion de los trabajos
declarados, o prima del seguro (precio que el asegurador percibe como
contraprestacion cierta de asumir la responsabilidad del asegurado, si el
siniestro —accidente de trabajo— acaece, subrogandose en su lugar), la TGSS
«practicara la tarifacion que corresponda, asignandole los tipos de cotizacion
que resulten aplicables de la tarifa de primas vigente para la cotizacion a la

Seguridad Social por contingencias profesionales™®.

MCSS.

162 |_as MATEPSS han cambiado de denominacién por la Ley 35/2014, pasando a llamarse

63 | as diferencias de trato legislativo, por cotizaciones a la Seguridad Social por

contingencias profesionales, aplicando diferentes tarifas de primas a la actividad de cultivo de tomate
en Canarias, no vulnera el principio de igualdad establecido en el art. 14 CE, que encuentran su
justificacion en su singularidad (geografia, economia y social) y en la necesidad de que se contribuya
a la recuperacion de su competividad. STC de 11 de abril de 2011 (RTC 44/2011).

Si el tipo de cotizacién no corresponde al riesgo asegurado, es mas un problema imputable a

la Mutua que al empresario [STSJ de Galicia de 22 de enero de 2002 (AS 2002/4), ATS de 5 de mayo
1998 (Ar. 1998/3432) y STSJ de Galicia 1465/2012, de 8 de marzo (R. 1369/2008)].

184 para las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales se aplicaran

los tipos de la tarifa de primas establecida en la Disp. Adic. 42 de la Ley 42/2006, de 28 de diciembre,
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La tarifacion realizada se comunica al empresario de forma simultanea
a la de su inscripcién®®, con la advertencia del derecho que le asiste a
formular frente a ella las impugnaciones que procedan (art. 14.2 RAAB). Para
el calculo de las mencionadas tarifas se computa el coste de las prestaciones y
las exigencias de los servicios preventivos y rehabilitadores. Para las
empresas que ofrezcan riesgos de enfermedades profesionales, se podran
establecer primas adicionales a la cotizacion por accidentes de trabajo, en
relacion a la peligrosidad de la industria y clase de trabajo y a la eficacia de

los medios de prevencién empleados'®®.

Por dltimo, cabe sefialar que la cuantia de las primas podra reducirse en el
supuesto de empresas que se distingan por el empleo de medios eficaces de
prevencion; asimismo, dicha cuantia podra aumentarse en el caso de empresas que
incumplan sus obligaciones en materia de higiene y seguridad en el trabajo. La
reduccion y el aumento no podran exceder del 10 por 100 de la cuantia de las primas,
si bien el aumento podra llegar hasta un 20 por 100 en el caso de reiterado

incumplimiento de las aludidas obligaciones (art. 108 LGSS).

de PGE para el afio 2007, en la redaccién dada por la Disp. Final 192 de la Ley 22/2013, de 23 de
diciembre, de PGE para el afio 2014, siendo las primas resultantes a cargo exclusivo de la empresa
(art. 4.2 Orden ESS 106/2014, de 31 de enero).

Las Mutuas al ser entidades colaboradoras en materia de accidentes de trabajo y Seguridad
Social, segun previene el art. 202 LGSS no disponen de facultad para fijar las primas aplicables [STS
de 18 julio de 1997 (Ar. 1997/6232)].

185 Sobre controversias en la aplicacion de epigrafes concretos, de la Tarifa de primas, véase
STSJ de Andalucia (Sevilla) de 11 de abril de 2001 (JUR 2001/188038) y TS de 18 de noviembre de
2008 (JUR 2008/380247), entre otros muchos pronunciamientos.

El error en la determinacion del epigrafe a aplicar no determina necesariamente la
responsabilidad de la empresa [TS, Sala Contencioso-administrativo, Auto del 21 de octubre de 1997
(Ar. 1997/7774)].

186 Cuando en una empresa concurran, junto con la actividad principal, otra u otras que deban
ser consideradas auxiliares respecto de aquella, el tipo de cotizacion sera el establecido para dicha
actividad principal. Cuando la actividad principal de la empresa concurra con otra que implique la
produccion de bienes o servicios que no se integren en el proceso productivo de la primera,
disponiendo de medios de produccién diferentes, el tipo de cotizacién aplicable con respecto a los
trabajadores ocupados en este sera el previsto para la actividad econémica en que la misma quede
encuadrada [SAN de 4 de diciembre de 2013 (R. 37/2012)].
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5.1.3. Cobertura de la prestacion de incapacidad temporal derivada de

contingencias comunes

Los empresarios que opten por formalizar la proteccion respecto de las
contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de su personal
con una MCSS podréan elegir por que la cobertura de la prestacion econémica por IT
derivada de contingencias comunes de ese mismo personal se lleve a cabo por la
misma Mutua, que aceptara obligatoriamente dicha opcion. Esta nueva modalidad de
gestion de las MCSS que venia explicitamente citada en el articulo 3 de la entonces
vigente LPL, desaparece en la nueva redaccion operada por la LJS, entendiendo
algun sector doctrinal que dicha desaparicion se produce porque «la expresion
cobertura de la IT se habria identificado con las actuaciones relacionadas con la
colaboracion voluntaria en la materia. Asi las cosas, habrd que entender que la
impugnacion de la resolucion administrativa que pone fin a dicha colaboracion es,

ahora, impugnable ante el Orden Social»*®".

Frente a esta tesis, parece mas ajustado a Derecho entender que la «cobertura
de la prestacion de IT», es un acto de encuadramiento, regulado junto con la
inscripcion de empresas, afiliacion, etc., en el RAAB (art. 14.2) y cuya tramitacion e
impugnacion se ha de llevar a cabo conforme a las previsiones de la LRJ-PAC y la

LJCA, segun reza la regla general del articulo 63.2 RAAB*®.

Otra cosa muy distinta es que las MCSS deban asumir la cobertura de la
prestacion econdmica por IT derivada de contingencias comunes «con igual alcance
que las Entidades gestoras de la Seguridad Social, con sujecion a las normas

reguladoras de dicha prestacién en la Seguridad Social» (art. 71.1 RMCSS).

Lo que se deduce realmente es la frivolidad y confusion del legislador para
atribuir tal o cual materia de Seguridad Social a uno u otro orden jurisdiccional, dado
que las cuestiones que afectan al encuadramiento, financiacion y proteccion de la

Seguridad Social, inspiran un sistema que trata de ser armoénico y coherente,

%7 AAVV., BLASCO PELLICER, A. y GOERLICH PESET, J.M. (Dirs.), La reforma del
proceso laboral..., cit., pag. 73.

188 De acuerdo con las modificaciones introducidas en dicho art. por el RD 1041/2005, de 5
de septiembre.
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profundamente entremezclado, a pesar del aluvion legislativo de los politicos de
turno, que anualmente inundan las paginas del BOE, en forma de modificaciones,
aclaraciones, inclusiones y derogaciones, que hacen de la legislacion de la Seguridad

Social un piélago profundo y tenebroso.
5.1.4. La afiliaciéon

La afiliacion a la Seguridad Social es obligatoria para las personas
comprendidas en el campo de aplicacion del sistema de la Seguridad Social y Unica
para la vida de las mismas (art. 12 LGSS), constituyendo, por si sola o0 en unién de
otros requisitos o presupuestos, titulo juridico para la adquisicion de derechos y el
nacimiento de obligaciones, y condicionara la aplicacion de las normas que regulan
dicho sistema. Mediante el acto administrativo de afiliacion se reconoce la condicién
de incluida en el sistema de la Seguridad Social, a la persona fisica que por primera
vez realiza una actividad determinante de su inclusion en el mismo (art. 6.1 RAAB) y
sin cuyo requisito no se puede causar «derecho a las prestaciones, al sobrevenir la
contingencia o situacion protegida, salvo disposicion legal expresa en contrario»
(art. 124 LGSS)*®°,

5.1.5. Alta

A través de este acto administrativo, la TGSS reconoce a la persona que inicia
una actividad su condicion de comprendida en el campo de aplicacién del Régimen
de Seguridad Social que proceda (arts. 13.1 LGSS y 7.1 RAAB). La ausencia de
dicho requisito, complementario a la afiliacion, determina también la imposibilidad
de «causar derecho a prestaciones» ademas de los requisitos particulares exigidos

170

para la respectiva prestacion (art. 124.1 LGSS)™"", si bien esta situacion puede quedar

169 5STS (4%) de 17 de enero de 2006 (Ar. 2006/540), 6 de mayo de 1996 (Ar. 1996/4375), 3
de marzo de 2000 (Ar. 2000/2595), 9 de diciembre de 2005 (Ar. 2005/3002), 15 de noviembre de
2005 (Ar. 2005/6078), 30 de abril de 2002 (Ar. 212/2001) y 2 de diciembre de 2004 (Ar. 2005/860);
STSJ del Pais Vasco (Contencioso-administrativo) de 16 de julio de 2010 (Ar. 2010/883). Sobre la
«habitualidad», como indicador para la afiliacion al RETA, STS de 29 de octubre de 1997 (4%).

170 os trabajadores por cuenta ajena extranjeros de paises que hayan ratificado el Convenio
nim. 19 de la OIT, de 5 de junio de 1925, que presten sus servicios sin encontrarse legalmente en
Espafia y sin autorizacion para trabajar o documento que acredite la excepcion a la obligacion de
obtenerla, se consideraran incluidos en el sistema espafiol de Seguridad Social y en alta en el régimen
que corresponda a los solos efectos de la proteccidn frente a las contingencias de accidentes de trabajo
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subsanada por las Ilamadas situaciones asimiladas al alta (arts. 125 LGSS y 36
RAAB)'!. Ademés, la solicitud de alta produce el nacimiento de la obligacién de
cotizar, extinguiéndose con la solicitud en regla de la baja, sin perjuicio de que el
comienzo de la prestacion de trabajo, incluido el periodo de prueba y la terminacién
efectiva de la prestacion de trabajo, deben coincidir con el alta y la baja, para que
produzcan la extincion efectiva de dicha obligacion (arts. 106.3 LGSS y 35.2.1
RAAB)'"2,

La afiliacion y el alta a la Seguridad Social podran realizarse a instancia de
los empresarios, a peticion de los trabajadores o de oficio por la TGSS'". Cuando se
practiquen de oficio retrotraeran sus efectos a la fecha en que los hechos que las
motiven hayan sido conocidos por la TGSS. Si el alta de oficio fuese como
consecuencia de la actuacion de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social,
constituye doctrina consolidada de los TSJ, que a los efectos de la declaracion del
alta se retrotraeran a la fecha en que se haya llevado a cabo tal actuacion, salvo en el
caso de que esta hubiera sido promovida por orden superior, a instancia de las

Entidades gestoras 0 como consecuencia de denuncia, queja o0 peticion expresa, en

y enfermedades profesionales. Ello se entiende sin perjuicio de la aplicacién, a los mismos efectos de
proteccidn, del principio de reciprocidad expresa o tacitamente reconocida [(STSJ de Galicia
627/2013, de 24 de julio (R. 4071/2012), Sala de lo contencioso. En el mismo sentido SSTSJ de
Castilla-Leon (Burgos), Sala Contencioso-administrativo de 16 de mayo de 2008 (R. 177/2007) y
Castilla-Le6n (Valladolid), Sala de lo Contencioso-administrativo de 21 de diciembre de 2007.
También STS (Seccidn 4%) de 4 de diciembre de 1998 (R. 9978/1992)].

7 Convenio especial: La situacion de «convenio especial« es una situacion asimilada al alta,
asimilacién que se configura no solo como condicion del derecho a prestaciones, sino que su finalidad
no es otra, precisamente, que la de no impedir la causacién de tal derecho, y en este sentido, con el
efecto de «poder causar derecho a las prestaciones», siendo de otro lado, una causa extintiva de la
situacion de Convenio Especial la de pasar el interesado a ser pensionista de Invalidez (STC
125/1989, de 12 de julio de 1989). Situaciones asimiladas al alta: No cabe aplicar la teoria
humanizadora cuando el causante se aparta voluntariamente de la vida laboral, aunque sea para el
cuidado de hijos menores, y no se inscribe como demandante de empleo [STSJ (Social) de Catalufia
7806/2010, de 30 de noviembre].

72 No procede el alta si no existe prueba de trabajo efectivo al servicio de una empresa, si
realmente estaba el trabajador en el extranjero [STSJ de Castilla y Ledn (Valladolid) de 11 de julio de
2008 (JUR 2008/344859)].

La cotizacion que percibe la TGSS, no supone afiliacion ni el alta del extranjero irregular, y
tampoco su derecho correlativo a prestaciones contributivas, salvo por contingencias profesionales [S.
del Juzgado de lo Contencioso-administrativo de Salamanca de 21 de marzo de 2007 (JUR
2008/105172) y S. del Juzgado de lo Contencioso-administrativo de Oviedo de 23 de marzo de 2007
(JUR 2008/95997)].

17 Alta de oficio llevada a cabo por la TGSS con actuacién previa de la Inspeccion,
levantando acta de infraccion por dar ocupacidn efectiva al trabajador perceptor del subsidio por
desempleo [STSJ de Madrid 216/2013, de 20 de junio (R. 131/2013)].
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cuyo caso los efectos se retrotraerdn a la fecha en que se haya producido la orden
superior o la instancia de la Entidad gestora o en que hayan tenido entrada las

referidas instancias, denuncia, queja o peticion'".

Por otra parte, y siguiendo doctrina reciente del TS, las cuestiones que se
deriven de actas de infraccion dictadas como consecuencia del incumplimiento de las
obligaciones de seguridad relacionadas con la afiliacion, altas y bajas de
trabajadores, han de ser impugnadas en el &mbito de la Jurisdiccion Social, cuando la
infraccion no lleve aparejada una liquidacion de cuotas, ni previamente se haya
suscitado controversia en torno al importe de las cuotas que se liquidan. De darse
cualquiera de estas circunstancias, la competencia sobre la impugnacion de las actas

pasaria al orden jurisdiccional Contencioso-administrativo'”>.

El alta o la baja no son hechos que suceden en el mundo real, a diferencia de
la prestacion de un trabajo por cuenta ajena que si lo es, sino que se trata de actos
administrativos de la TGSS que requieren la intervencion de dicha Administracion
reconociendo el alta o la baja al ser actos juridicos y sus acontecimientos de la vida

real'’®.

El caracter constitutivo de los actos administrativos que conforman la
relacion juridica de Seguridad Social (inscripcion de empresas, afiliacion, altas...),
impiden la consideracion aislada de estas instituciones. Como se sefiala méas adelante,
el esquema basico del sistema espafiol de Seguridad Social esta basado en dicha
relacion juridica construida a través de actos juridicos sucesivos, de imposible
disolucion, engarzados entre si. Como dicen los profesores ALONSO OLEA y
TORTUERO PLAZA, estos actos juridicos, normalmente iniciados a instancia de

parte 'y excepcionalmente de oficio, son técnicamente resoluciones de

174 5STSJ de Pais Vasco (Contencioso-administrativo) de 16 de julio de 2010 (Ar. 2010/883)
y Castilla y Ledn (Burgos) (Contencioso-administrativo) de 13 de mayo de 2011 (JUR 2011/33832).

1> PANIZO ROBLES, J.A., ¢{Quién conoce de las demandas sobre sanciones..., cit., a
proposito del ATS de 24 de septiembre de 2014, ya comentado en otro lugar de este trabajo.

1765 de 1 de abril de 2011 del Juzgado Contencioso-administrativo nim. 2 de La Corufia.
También SSTSJ de Madrid de 29 de octubre de 2008 y 26 de octubre de 2009, Castilla y Ledn
(Valladolid) de 24 de abril de 2009, Andalucia (Sevilla) de 14 de octubre de 2008 y Pais Vasco de 16
de julio de 2010, todas del orden Contencioso-administrativo.
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reconocimiento —0 de denegacion— de derechos (a la inscripcion, a la afiliacion, al

alta, a la cotizacidn, al derecho a prestaciones, etc.)!"".

En ellos no prima ninguna nota o singularidad que la haga especialmente
Ilamada para ser conocida por una u otra jurisdiccion, pues en las pretensiones
suscitadas se aprecian indistintamente elementos propios de los actos de gestion de
prestaciones o de los actos liquidatorios o recaudatorios de las cuotas de la Seguridad
Social, siendo indiferente el conocimiento preferente en favor de uno u otro orden
jurisdiccional, formando un todo absolutamente inseparable, sin cuya existencia seria

imposible conformar el nivel contributivo de la Seguridad Social.

También conviene dejar constancia de que la afiliacion/alta no produce los
efectos de transformar en laboral una relacion juridica que no lo sea*”®, ni puede dar

179
I

realidad a actividad ficticia y no indica existencia de relacion laboral™™, ni encubrir

una relacion de trabajo por cuenta ajena constituido como auténomo*®.

El término Alta especial alude a las situaciones de huelga legal y cierre
patronal, e implica la suspensién durante dichas situaciones de la obligaciéon de
cotizar, pero manteniendo el derecho a prestaciones, salvo el desempleo e IT,
cualquiera que fuera su causa (arts. 125.6 y 131.3 LGSS).

El alta presunta o de pleno derecho se produce en los casos en que el
empresario incumple sus obligaciones en materia de afiliacion y alta a efectos de
proteccion en las contingencias de accidente de trabajo, enfermedad profesional y
desempleo, en cuyo supuesto «los trabajadores... se consideraran, de pleno derecho,
en situacion de alta» (art. 125.3 LGSS). La misma consideracion se hace extensiva
también, a los «exclusivos efectos de la asistencia sanitaria por enfermedad comun,

maternidad y accidente no laboral» (art. 125.3 LGSS), y aunque no los cita el

T ALONSO OLEA, M.y TORTUERO PLAZA, J.L., Instituciones de Seguridad Social, cit.,
pag. 427.

18 SSTS de 12 de abril de 1983 (Ar. 1831) y 13 de mayo de 1983 (Ar. 2377).

19 53TS de 22 de octubre de 1983 (Ar. 5134), 27 de enero de 1984 (Ar. 104), 13 de abril de
1984 (Ar. 2092), 18 de julio de 1988 (Ar. 6158) y 3 de octubre de 1988 (Ar. 7497).

1% STS (4%) de 5 de diciembre de 1987 (Ar. 9364) y STS (3%) de 6 de abril de 1989 (Ar.
2820).
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precepto, habria que afadir, a efectos de asistencia sanitaria, el riesgo durante el

embarazo y durante la lactancia natural.

El alta presunta o de pleno derecho supone consagrar en nuestro Derecho de
la Seguridad Social el principio de automaticidad de las prestaciones, lo que supone
una garantia fundamental, al anticipar la prestacion al trabajador por la Entidad
gestora 0 MCSS (art. 61.2 RMCSS).

5.1.6. Bajas

Las bajas, definidas como actos administrativos en cuya virtud la TGSS
excluye a una persona, que hasta entonces habia estado en alta, del campo de
aplicacion de un régimen de la Seguridad Social, producen sus efectos desde el
momento en que el trabajador cesa en la prestacion de servicios por cuenta ajena o
propia, lo que implica su desproteccion y la extincion de la obligacion de cotizar. La
baja formalmente presentada ante la TGSS, dentro del plazo de tres dias naturales
siguientes al cese en el trabajo es la que produce aquellos efectos (arts. 100 LGSS y
35 RAAB)™!. Cuando las altas y bajas en el Régimen General se impugnan de oficio
como consecuencia de actas de liquidacion, refiriéndose los contenidos litigiosos de
forma clara a la obligacion de cotizar, es competente el orden Contencioso-

administrativo®,

181 |_a falta de comunicacién de la baja en tiempo y forma, no extingue la obligacion de
cotizar procediendo la pertinente reclamacién de deuda, salvo que se pruebe que el cese de la
actividad tuvo lugar en otra fecha. STSJ de Madrid de 2 de febrero de 2001 (JUR 2001/219554), el
motivo de la baja no es la interrupcion del trabajo, sino la desaparicién, definitiva o temporal, de la
obligacién de trabajar y remunerar el trabajo, lo cual solo ocurre con ocasion de la extincion,
suspension o interrupcion de la relacion laboral [STSJ de Cantabria de 9 de marzo de 2007 (JUR
2007/215512). STSud (4%) de 24 de febrero de 1995 (Ar. 1251)].

182 E| conyuge del empresario no tiene la consideracion de trabajador por cuenta ajena, salvo
prueba en contrario, ocupado en su centro de trabajo cuando conviva en su hogar y esté a su cargo, a
tenor del art. 7.2 LGSS, constituyendo prueba en contrario el hecho de ostentar el conyuge la
condicion de trabajador por cuenta ajena figurando en alta en el RGSS durante los cinco afios
anteriores al matrimonio celebrado con su empleador, situacion que debe continuar, pues una baja de
oficio, vulnera el principio de igualdad ante la Ley consagrado en el art. 14 de la CE. STC 2/1992, de
13 de enero de 1992; SSTS (3%) de 9 de diciembre de 1998 (EDJ 1998/29901) y 12 de abril de 1999
(EDJ 1999/10385).
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5.1.7. Variaciones de datos de trabajadores

Variaciones de datos de trabajadores, en la literalidad del articulo 3.f) LJS,
cuya descripcion ha de considerarse incompleta, pues a los datos de los trabajadores
sobre afiliacion (art. 28 RAAB), habra que afiadir la que afecta a los empresarios (art.
17 RAAB) y las que afectan a las altas y bajas de trabajadores (art. 32 RAAB).

5.1.8. Doctrina constitucional sobre los actos de encuadramiento

Como ha recordado el TC™ «los Ilamados actos de encuadramiento —
constituidos por la inscripcion de las empresas y las afiliaciones, altas, bajas y
variaciones de datos de los trabajadores— han sido también fuente de conflicto a la
hora de asignar competencias jurisdiccionales, en parte como consecuencia de su
complejidad y en parte por los vaivenes jurisdiccionales. Tales actos, que tienen la
finalidad de definir quiénes estan incluidos en el marco de relaciones del sistema de
Seguridad Social y que, por ello, son beneficiarios de su accién protectora y de las
obligaciones de cotizacidn, constituyen una de esas zonas de interferencia entre el
orden jurisdiccional social y el Contencioso-administrativo, puesto que siendo, en
principio, calificables como «reclamacion en materia de Seguridad Social», el
conocimiento de los mismos corresponderia, conforme al articulo 9.5 LOPJ, al orden
jurisdiccional social. Y, al tiempo, no es menos cierto que las actuaciones de los
Servicios comunes y Entidades gestoras sobre tal afiliacion, inclusién y alta en uno u
otro régimen de la Seguridad Social pueden calificarse como una «actuacion de las
Administraciones publicas sujeta al Derecho administrativo», por lo que el
conocimiento de un recurso en tal materia corresponderia, con arreglo a este otro
criterio legal (art. 9.4 LOPJ), al orden Contencioso-administrativo. Una linea
fronteriza sumamente fragil e inestable que con el transcurso del tiempo dio lugar a
una jurisprudencia contradictoria en una materia como la competencial, siempre

necesitada de seguridad juridica®’.

183 STC 121/2011, de 7 de julio, ponente el Magistrado FRANCISCO PEREZ DE LOS
COBOS.

184 Cuestion de inconstitucionalidad, 10663-2006, planteada por la Sala de lo Contencioso-
administrativo del TSJ de Andalucia (Sede de Sevilla), respecto al art. 23 de la Ley 52/2003, de 10 de
diciembre, que da nueva redaccion al art. 3.1.b) del entonces TR de PL, que atribuyd al orden
jurisdiccional ~ Contencioso-administrativo el conocimiento de los llamados «actos de
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Sobre la cuestion el TC ha sefialado que «siendo correcto en términos
constitucionales que una Ley ordinaria atribuya a determinado orden jurisdiccional el
conocimiento de ciertos asuntos, integrando asi los genéricos enunciados de la LOPJ,
nuestro control de constitucionalidad radica en la verificacion del grado de acomodo
de esa Ley ordinaria a las previsiones de la LOPJ, que, como propias de la reserva
reforzada instituida por la CE, resultan indispensables para el legislador ordinario y
gozan frente al mismo de la fuerza pasiva caracteristica de las Leyes Organicas (art.
81.2 CE), de modo que la Ley ordinaria no puede excepcionar frontalmente o
contradecir el disefio de que los distintos 6rdenes jurisdiccionales haya establecido la
LOPJ».

Como ya ha quedado expuesto, el 6rgano judicial proponente de la cuestion
de inconstitucionalidad sostiene que en los actos de encuadramiento o alta en uno u
otro régimen de la Seguridad Social priman o tienen mayor trascendencia los
aspectos materiales —relativos a los derechos y obligaciones que surgen frente a la
Seguridad Social- que los formales —derivados de su condicion de actos
administrativos—, de modo que el precepto legal cuestionado ataca la coherencia o
armonia del disefio de los drdenes jurisdiccionales Contencioso-administrativo y

social que ha efectuado la LOPJ en los apartados 4 y 5 de su articulo 9.

Ciertamente, el punto de partida debe ser el disefio o genérica definicion que
de los ordenes jurisdiccionales Contencioso-administrativo y social se contenga en la
LOPJ, cuyo articulo 9.4 establece que el orden Contencioso-administrativo conoce
de «las pretensiones que se deduzcan en relacion con la actuacion de las
Administraciones publicas sujeta al Derecho administrativo»; y, a su vez, el apartado
5 del mismo articulo 9 LOPJ atribuye al orden jurisdiccional social el conocimiento
de «las pretensiones que se promuevan dentro de la rama social del Derecho», asi

como de «las reclamaciones en materia de Seguridad Social».

Tal forma de realizar la delimitacion de competencias entre los dos érdenes

jurisdiccionales, mediante criterios concurrentes y no excluyentes, genera

encuadramiento», dando al precepto cuestionado plena validez. SSTS de 29 y 30 de abril de 2002 y
STS(CA) de 23 de septiembre de 2002.
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irremediablemente lo que se ha dado en llamar «espacios de interseccion», «zonas

grises», o de carécter hibrido™®.

De hecho, el maximo exponente de ese espacio de concurrencia que deja
abierto la LOPJ es el marco de la Seguridad Social. Toda la materia de Seguridad
Social se incardina en la rama social del Derecho y en toda ella también se produce
una intervencion de las Administraciones publicas sujeta a Derecho publico. Es
decir, que si nos atenemos al criterio material o de la disciplina juridica que utiliza el
namero 5 del articulo 9 LOPJ, todas las controversias en materia de Seguridad Social
seran competencia del Orden Social. Y, por el contrario, si aplicamos el criterio
formal del acto administrativo que se recoge en el numero 4 del mismo precepto, la
competencia seria del Orden Contencioso, pues todos los actos de gestion de la
Seguridad Social son actos administrativos. Una zona compartida susceptible de ser

atribuida a uno u otro orden jurisdiccional.

De acuerdo con el marco general que instituye el articulo 9 LOPJ, la frontera
entre los ambitos competenciales de las jurisdicciones Social y Contencioso-
administrativa es materia que queda remitida casi en su integridad a las Leyes

ordinarias sobre procedimiento, concretamente la LIS y la LICA.

Partiendo de lo anterior, el legislador ordinario ha encomendado al Orden
Social de la jurisdiccidn los litigios sobre Seguridad Social. El articulo 2.b) de la LIS
proclama la competencia de la Jurisdiccion Social en materia de Seguridad Social,
sin que obste a ello la circunstancia de que una de las partes del conflicto pueda ser
un ente pablico. Una preferencia por el Orden Social a la hora de conocer sobre estas
controversias que se puede explicar por la mencion expresa que el articulo 9.4 LOPJ
hace a la materia de la Seguridad Social, pero que no excluye que se produzcan
excepciones a favor del orden Contencioso-administrativo. No seria conforme a la
LOPJ una remision en bloque de las controversias sobre Seguridad Social a la
jurisdiccion contenciosa, pero si lo es, considerando el amplio margen de actuacion
que la redaccién del articulo 9 LOPJ deja al legislador ordinario, la atribucion de
parte de ellas.

18 MARQUEZ PRIETO, A., La materia contenciosa de Seguridad Social, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1997, pags. 18 y 33 a 41.
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Para el TC, el precepto legal cuestionado —el articulo 23 de la Ley 52/2003,
por el que se dio nueva redaccion al articulo 3.1.b) del TR de la LPL- contribuye a
concretar la genérica delimitacion de ambos drdenes jurisdiccionales efectuada por el
articulo 9.4 y 5 LOPJ, constituyendo precisamente un supuesto de colaboracion entre
la Ley orgénica y la Ley ordinaria considerada constitucionalmente licita en nuestra
STC 224/1993, de 1 de julio. Colaboracién que podemos apreciar, en el presente
supuesto, no solo como licita sino incluso necesaria, en aras del principio de
seguridad juridica proclamado en el articulo 9.3 de la CE, habida cuenta de la
concurrencia que se produce, en la concreta materia de que aqui se trata, entre los
ordenes Contencioso-administrativo y social. Ante la situacion de confusion creada
por las indecisas soluciones jurisprudenciales a la hora de resolver las fricciones
existentes, el legislador ordinario, sin violentar el esquema general del articulo 9
LOPJ, configura una exclusion especifica y expresa. La decision del legislador de
hacer prevalecer, a efectos de la necesaria delimitacion de ambos Ordenes
jurisdiccionales, la dimension administrativa de todo acto de encuadramiento en un
régimen de la Seguridad Social sobre su contenido material, no constituye motivo de
inconstitucionalidad ni puede calificarse de arbitraria, pues lo que se advierte mas
bien es que el criterio acogido, tanto en lo relativo a los actos de encuadramiento
como al resto de las materias a las que el precepto legal se refiere, no ha sido otro
que el de extender el ambito del orden Contencioso-administrativo al conocimiento
de todas aquellas actuaciones gestoras de la Seguridad Social relacionadas con la
percepcion y recaudacion de las cotizaciones y demas recursos financieros; vy, por el
contrario, atribuir al Orden Social el conocimiento de los actos de gestion de las

prestaciones de la Seguridad Social, esto es, de su accion protectora.

En realidad, concluye el TC, la Sala promotora de la cuestion de
inconstitucionalidad plantea, méas bien, un juicio sobre la oportunidad o acierto de la
opcién del legislador. Pero, naturalmente, «no corresponde a este Tribunal
pronunciarse sobre la conveniencia de atribuir a uno u otro orden jurisdiccional el
conocimiento de la referida materia, pues, como tantas veces hemos dicho, este TC
no es juez de la calidad técnica de las Leyes [por todas, STC 341/2005, de 21 de
diciembre, (FJ 9) ni en nuestro juicio de constitucionalidad ha de incidir el modo en

que una determinada materia sea objeto de definicion doctrinal, pues no es preciso
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que las reglas de competencia judicial establecidas por el legislador se adecuen a la

interpretacion doctrinal»*®

5.1.9. Caracter constitutivo o declarativo de los actos de encuadramiento

Respecto a los actos de encuadramiento, procederia concluir afirmando que
nos encontramos en presencia de «actos administrativos», calificados asi tanto por el
RAAB como por la doctrina que duda en cambio del carécter constitutivo o

declarativo de dichos actos.

Segln la doctrina, son «actos constitutivos los que innovan las relaciones
juridicas de los destinatarios» (crean, modifican, extinguen relaciones o situaciones
juridicas subjetivas en los destinatarios o en la propia Administracion) y
«declarativos los que se limitan a certificar, acreditar o inscribir en registros
administrativos hechos o situaciones sin alterar las relaciones juridicas a las que se

refieren»*®’.

Efectivamente, en el terreno doctrinal ha sido muy discutida la cuestion
relativa a la eficacia juridica de los «actos de encuadramiento», debatiéndose si su
adecuado cumplimiento hace nacer la relacién juridica de Seguridad Social o si, por
el contrario, esta nace de la existencia de determinados presupuestos de hecho a los
que la Ley atribuye la virtualidad de dar origen a dicha relacion. Para un sector
doctrinal, la relacion de afiliacion se configura como una obligacion legal

constitutiva de la relacion de Seguridad Social.

En el Régimen General, la relacion juridica de Seguridad Social se constituye
a través de tres actos juridicos sucesivos, a los que la LGSS denomina inscripcion
(de empresa), afiliacion (de trabajadores) y alta (de trabajadores, asimismo); estos

actos, normalmente a instancia de parte y excepcionalmente de oficio, son

18 ATC 132/1992, de 12 de mayo, FJ 3, inadmitiendo por infundada la cuestion de
inconstitucionalidad que también discutia la atribucion al orden jurisdiccional Contencioso-
administrativo, en detrimento del Social, la competencia para conocer de la revision de los actos de
gestion recaudatoria de la Seguridad Social.

187 COSCULLUELA MONTANER, L., Manual de Derecho Administrativo, cit., pag. 335.
En idéntico sentido, GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de
Derecho Administrativo, tomo I, 102 edicion, Civitas, Madrid, 2000, pag. 567.
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técnicamente resoluciones de reconocimiento —0 de denegacion de derechos (a la
inscripcion, a la afiliacion, al alta), que se adoptan por la TGSS y que pueden ser

recurridos a la Jurisdiccién Contencioso-administrativa (RAAB y LRJ-PAC)*®,

En sentido contrario, los actos de encuadramiento son considerados técnicas
instrumentales para la organizacion de la cotizacion y de la proteccion, propias de un

sistema contributivo y profesional.

Un analisis del régimen juridico de Seguridad Social, permite demostrar que
tales actos carecen de eficacia constitutiva, «configurandose como simples
obligaciones accesorias con respecto a las relaciones juridicas basicas de cotizacion y
proteccion, cuyo incumplimiento solo ocasionaria una eficacia sancionadora directa
o indirecta»'®. Si bien de algunos preceptos de la LGSS se podria deducir la
conclusion contraria, tanto de la dinamica legal de la obligacién de cotizar —que nace
y se extingue, respectivamente, con el inicio de la prestacion de trabajo y su cese,

con total independencia de las obligaciones formales—'*°

, como el juego del alta
presunta y la aplicacién del principio de automaticidad de prestaciones, son rasgos
que permiten concluir el caracter accesorio o instrumental de los actos de

encuadramiento®®,

Sin embargo, con todo existen razones para afirmar que son actos
administrativos constitutivos de la relacion aseguradora. BORRAJO resuelve la
cuestion definiendo la afiliacion como «acto mediante el que se reconoce a una

2

persona la condicién de asegurado»'®, acto que se caracteriza por su carécter

administrativo, su obligatoriedad y unicidad. La LBSS y sus normas de desarrollo,

88 ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J.L., Instituciones de Seguridad Social,
cit., pag. 427. En idéntico sentido, ALMANSA PASTOR, J.M., Derecho de la Seguridad Social, cit.,
pags. 397 a 400. Situacion perfectamente extensible al resto de Regimenes de la Seguridad Social, con
singularidades.

% DE LA VILLA GIL, L.E. y DESDENTADO BONETE, A., Manual de Seguridad Social,
cit., pags. 189 y 190.

1% MERCADER UGUINA, J.R., «Actos de encuadramiento, inscripcion de empresas,
afiliacion, altas y bajas de los trabajadores», en AA.VV., DE LA VILLA GIL, L.E. (Dir.), Derecho de
la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, 1997, pag. 144.

191 En el mismo sentido, BLASCO LAHOZ, J.F. y LOPEZ GANDIA, J., Curso de Seguridad
Social, cit., pag. 176.

1% BORRAJO DACRUZ, E., Estudios juridicos de Previsién Social, Aguilar, 1963, pag. 26.
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entre ellas, la LGSS, establecieron el principio de afiliacion Unica, permanente y

excluyente encaminada a evitar «fraudes y complicaciones innecesarias».

En este sentido es determinante la declaracién contenida en el articulo 124
LGSS, que condiciona el derecho a las prestaciones, ademas de los particulares
exigidos por la respectiva prestacion, reunir «el requisito general de estar afiliado y

en alta o en situacion asimilada al alta al sobrevenir la contingencia...».

Si alguno de los requisitos o condiciones exigidos por dicho precepto se
incumple, se produce una situacion defectuosa, incompleta o imperfecta, que impide
el cumplimiento pacifico de la finalidad perseguida en cuanto a la accion protectora,
reaccionando el ordenamiento juridico de «forma violenta», imputandose
responsabilidades al empresario obligado a cumplir aquellos requisitos (art. 126.2
LGSS).

5.2. Actos de gestion liquidatoria y actos de gestion recaudatoria

Gran parte de la actividad administrativa conducente a la realizacion de la
financiacion de la Seguridad Social estd formada por los Ilamados actos de
liquidacién de cuotas o liquidatarios y actos de recaudacion de cuotas o de gestion
recaudatoria, cuya denominacion proviene de la legislacion vigente en la materia y
de algtn pronunciamiento del TS'** Junto con los actos de encuadramiento de la
Seguridad Social (campo de aplicacion, inscripcion de empresas, afiliacion, altas,
bajas y variacién de datos de trabajadores), constituyen relaciones juridicas
instrumentales necesarias para llevar a cabo la justificacion ultima de la Seguridad
Social: la accion protectora; en palabras del diccionario de la lengua «aquello de que

nos servimos para hacer una cosa».

Esta separacion entre actos instrumentales (encuadramiento y gestion
liquidatoria y recaudatoria) y actos finalistas (prestaciones), va a tener una
importancia decisiva para entender el contenido del presente estudio referido a la

actual dualidad jurisdiccional en materia de Seguridad Social.

193 3STS de 20 de julio de 1990 y 3 de diciembre de 1992.

114



La legislacion aplicable a dichos actos estd contenida basicamente en la
LGSS, articulo 15 a 37, reiteradas Leyes de «acompafiamiento» y LPGE, que
modifican o introducen diversos preceptos de la LGSS y reglamentariamente por el
RD 2064/1995, de 22 de diciembre, que aprueba el Reglamento General sobre
Cotizacidon y Liquidacién de otros derechos de la Seguridad Social (RCL) (actos de
gestion liquidatoria) y el Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio, por el que se
aprueba el Reglamento General de Recaudacion (RGR) (actos de gestion
recaudatoria), ambos frecuentemente modificados en el tiempo, y que ha propiciado
una fuerte inestabilidad e inseguridad juridica, lo que ha llevado a un sector
importante de la doctrina espafiola a calificar la situacion de «pandemonio

normativo»**,
5.2.1. Actos de gestion liquidatoria

La gestion liquidatoria en el &mbito de la Seguridad Social como funcion
administrativa atribuida a la TGSS dirigida a la determinacion de las deudas con los
organos de la Administracion de la Seguridad Social a efectos de su recaudacién
voluntaria o ejecutiva, comprende los actos relativos a la determinacion de las
diferentes clases de deuda con la Seguridad Social, lo cual constituye presupuesto
basico para llevar a cabo los actos de gestion recaudatoria consistentes en la
ejecucion material de forma voluntaria y, en su defecto, mediante su cumplimiento

forzoso en via de apremio.

Las impugnaciones de los actos de gestion liquidatoria, como materia
excluida del conocimiento de los organos jurisdiccionales del Orden Social,
atribuidos al Contencioso-administrativo [art. 3.f) LJS], abarcaN una serie de
cuestiones, tales como el estudio de los elementos de la obligacion de cotizar, los
sujetos de la cotizacion'®, las bases de cotizacion en los diferentes Regimenes de la

1% ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J.L., Instituciones de Seguridad Social,
cit., pag. 464.

1% Resoluciones sobre la obligacion de cotizar: STS de 24 de febrero de 1995 (Ar. 1251).
Declaracion de inexistencia de la obligacion de cotizar: STSud de 17 de abril de 1995 (Ar. 3261).
Base de cotizacion: conceptos incluidos y excluidos: ni todo lo que es salario esta siempre sujeto a
cotizacion ni las cantidades sujetas a cotizacion son solo las salariales, STSJ de Castilla y Leon,
28/2013, de 26 de enero. Tratamiento que debe darse a las dietas a efectos de cotizacion a la
Seguridad Social. Noticias REDA de 17 de julio de 2000. STS de 21 de mayo de 2013, rec. 171/2012,
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Seguridad Social*®®

, con sus limites minimos y maximos, la base de cotizacion en la
de pluriempleo y pluriactividad, tipos de cotizacion para contingencias comunes y
conceptos de recaudacién conjunta, tipos de cotizacion para contingencias
profesionales y conocimiento, duracion y extincion de la obligacién de cotizar,
liquidacion de las cuotas, periodo de liquidacion y deducciones, forma, lugar, control

de las liquidaciones, etc.™®’.

La materia esta regulada por el RCL, texto que se encuentra actualmente en
vigor y al que se han incorporado numerosas modificaciones, tanto por via LPGE,

como por via reglamentaria.

practicas académicas externas de los estudiantes universitarios, S. de la AN de 4 de diciembre de
2013, grupos de cotizacion a la Seguridad Social. SSTS (3?) de 24 de abril de 1990, «Plus extrasalarial
de ayuda a la cultura» y 4 de noviembre de 1988, sobre determinacion de la base de cotizacion; 23 de
octubre de 2013 y 1 de marzo de 2012, en crénica de la jurisprudencia del TS, afio judicial 2012-2013.
Baja en Régimen de Seguridad Social: STSud de 24 de febrero de 1995 (Ar. 1251).

1% calificacion de los salarios objeto de liquidacion: STS (3%) de 27 de diciembre de 1990
(Ar. 9556) y cotizacion por los salarios de tramitacion: STSud de 9 de octubre de 1995 (Ar. 8240).
Haberes de trabajadores sujetos al «descuento cuota obrera»: STSud de 24 de noviembre de 1995 (Ar.
9303).

Cambio de base en auténomos: TSJ Andalucia (Granada) S. 26 de mayo de 2008 (JUR
2008/377371).

Cotizacion: Meses completos en RE de Empleados de Hogar [STSJ del Pais Vasco de 29 de
septiembre de 2000 (JUR 2001/41636)], hasta la fecha de la baja [STSJ de Madrid de 18 de abril de
2001 (JUR 222930)].

Invitacion al pago de las cuotas: Invitacion formulada por la Entidad Gestora al amparo de la
Disp. Adic. 392 LGSS.

« STSJ de Galicia (Social) 583/2012, de 7 de febrero (R. 593/2009).

 STS (Social) de 7 de marzo de 2012 (R. 1967/2011).

» STSJ de Catalufia (Social) 1247/2013, de 21 de febrero (R. 542/2009).

» STS (Social) de 18 de febrero de 2014 (R. 1099/2013).

Resoluciones sobre a qué grupo de cotizacion corresponde una categoria profesional de
nueva creacion: SSTSud de 3 de diciembre de 1992 (Ar. 10053), 29 de enero de 1993 (Ar. 381) y 3 de
noviembre de 1993 (Ar. 8345).

Asimilacién de categorias profesionales para cotizacion (SSTS de 19 de mayo, 30 de junio y
10 de diciembre de 1994 (Ar. 4832, 5507 y 10085).

Retenciones por IRPF practicadas por los empresarios sobre retribuciones o
indemnizaciones: SSTSud de 3 de diciembre de 1993 (Ar. 9628), 9 de octubre y 24 de noviembre de
1995 (Ar. 8240 y 9303); SSTS de 4 de febrero y 6 de julio de 1998 (Ar. 1440 y 6430) o practicadas
por la entidad gestora: STSud de 17 de octubre de 1994 (Ar. 8524).

97 Devolucion de cuotas: Juzgado de lo Contencioso-administrativo de Murcia, S. de 5 de
noviembre de 2007 (JUR 2008/110586), Juzgado de lo Contencioso-administrativo de Albacete, S. de
23 de febrero de 204 (Ar. 2004/361); SSTS de 30 de enero de 1998 (Ar. 1998/848), 10 de julio de
1996 (Ar. 6024) y 11 de julio de 1996 (Ar. 6029); STS (3% de 18 de mayo de 1998 (Ar. 4475).
Duplicidad en el pago: inexistencia, STS (4%) de 9 de diciembre de 2010 (Ar. 8930); TC 230/2006, de
17 de julio. No procede.
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Por otra parte, el RGR y sus normas complementarias, regula de forma
completa el ejercicio de la funcién recaudadora de la TGSS, incluso en via ejecutiva,
«requiriéndose de un texto normativo en el que se halle contenida la regulacion,
también de forma completa y unitaria, de los actos de liquidacidn, tanto de las cuotas
como de los demés recursos del sistema de la Seguridad Social, siguiendo los
mismos principios de aquel Reglamento General», «ya que los actos recaudatorios
como los actos liquidatorios se presentan como actos derivados o producidos por
una Administracion Publica, que actla en uso de potestades directamente derivadas
de la soberania estatal y aplicando normas pertenecientes al llamado Derecho
Publico Laboral y Social, puesto que de dichas potestades deriva lo mismo la
facultad de liquidar las deudas publicas como la de llevar a cabo su
recaudacion»'®®. Esa identidad esencial de la naturaleza administrativa de unos y
otros actos conlleva légicamente una regulacion sustancialmente idéntica y que
ambos se revisen, en su caso y en ultimo término, ante un mismo orden

jurisdiccional, el Contencioso-administrativo.

Ahora bien, como recuerda el predmbulo del RCL, «los actos que integran el
procedimiento liquidatorio no solo afectan a las deudas cuyo objeto es el recurso
cuantitativamente mas importante de la Seguridad Social, las cuotas, sino también a
las deudas cuyo objeto sean otros recursos del sistema, se aplique 0 no a los mismos
el procedimiento recaudatorio previsto en el RGR, y ya sean realizados por la TGSS
o por otros Organos u Organismos de la propia Administracion de la Seguridad
Social o de otras Administraciones o, incluso, por los propios sujetos pasivos de la
obligacion mediante autoliquidacion. De ahi que, frente al procedimiento
estrictamente recaudatorio en el que la casi totalidad de los trdmites y actos se
producen précticamente ante un mismo Organismo, la TGSS, el procedimiento
puramente liquidatorio en el &mbito de la misma se presenta como una secuencia de
actos y tramites en los que, en cambio, intervienen diversas personas fisicas o
juridicas, publicas o privadas, con la misma finalidad de determinar la cuantia y
demés elementos esenciales de las deudas con la Seguridad Social, a efectos de su

recaudacion o, en su caso, a efectos de su cobro. Actos de uno u otro orden que, en

198 preagmbulo RD 2064/1995 de 22 de diciembre, RCL.
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definitiva, integran la llamada gestion recaudatoria de la Seguridad Social, la cual se
rige por su normativa especifica, segun sanciona expresamente la Disp. Adic. 62 de la
LRJ-PAC».

Por dltimo, conviene recordar que «los actos de gestiéon realizados por la
TGSS para la determinacion de las deudas, cuyo objeto sean recursos sujetos a la
gestion recaudatoria de la misma», es decir, los actos liquidatorios, «podran ser
impugnados ante la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, en los términos
establecidos en la LGSS, Capitulo Il del Titulo I», de acuerdo con lo establecido en
el articulo 91.1 RCL, y que «las impugnaciones de los actos de liquidacién de la
TGSS Unicamente produciran la suspension del procedimiento recaudatorio, en los
términos 'y condiciones previstos en la LGSS y demas disposiciones

complementarias respecto de los actos de gestion recaudatoria» (art. 91.1.2 RCL).
5.2.2. Actos de gestidn recaudatoria

Segun se ha expuesto anteriormente, «la gestion recaudatoria en el ambito de
la Seguridad Social consiste en el ejercicio de la actividad administrativa conducente
a la realizacion de los créditos y derechos de esta sobre los recursos a los que
extiende la TGSS su competencia», tanto en periodo voluntario como en via
ejecutiva, «bajo la direccion, vigilancia y tutela del Estado» (arts. 18.1 LGSS y 1.1
RGR)™.

Entre tales, se encuentran como recursos los reintegros de prestaciones
indebidamente percibidas por asistencia sanitaria de Mutua no derivada de
contingencias comunes®®. La norma viene a designar como «gestién recaudatoria»,
entendida esta en el mas amplio significado que el término permite y cuyos
contornos han sido perfilados por la doctrina del Alto Tribunal expresivas de la falta
de jurisdiccion del Orden Social no solo cuando se impugnaban reclamaciones
administrativas de deudas contributivas en sentido amplio, sino también cuando se

trataba de las pretensiones sobre devolucion de cuotas ingresadas indebidamente. En

199.3STS (42) de 29 de abril de 2002 (General) (Ar. 2002/5681), 22 de diciembre de 2003 (Ar.
2004/345) y 17 de diciembre de 2007 (Ar. 2008/1825); STS (3% de 11 de julio de 1996 (Ar.
1996/6029): STSJ de Madrid (Social) de 29 de octubre de 2009 (AS 2009/3009).

20057S] de la Rioja 412/2011, de 8 de noviembre (R. 115/2011).

118



efecto, segun el tenor recogido «la gestion recaudatoria que excluye la competencia
del Orden Social [art. 3.1.b) de la LPL] no se limita a las operaciones materiales de
cobro, sino también a la declaracion de la existencia de la obligacion de cotizar y a la
determinacion de su importe»; esta acepcion amplia de «recaudacion», que es la
acogida en el articulo 18 de la LGSS y el articulo 1 del RCL, permite comprender en
la exclusion competencial tanto la impugnacion de las actas de liquidacion de la
Inspecciéon de Trabajo como «en general, toda la gestion que se conecta con la
denominada recaudacion en periodo voluntario (decisiones sobre aplazamiento y
fraccionamiento de pago, recargo, devoluciones de cuotas, etc.); y no es conveniente
separar la actividad de cobranza y la actividad de determinar si la cobranza fue
indebida, asignando «a drdenes jurisdiccionales diversos lo que participa de una

Unica y real naturaleza» (Preambulo RCL).

La gestion recaudatoria opera sobre una serie de recursos (art. 1.1 RGR),
siendo necesario dejar aqui constancia de las materias 0 cuestiones que quedan
incluidos en esa gestion, a saber: sujetos responsables de la obligacion de cotizar;
prescripcion®®’; periodos de recaudacion: voluntario, aplazamientos®®, recargos®®,
reclamaciones de deuda y actas de liquidacion; intereses de demora; via ejecutiva o

de apremio®®*; providencia de apremio; medidas cautelares y procedimiento ejecutivo

201 \/éase la STSJ de Murcia, 568/2013, de 5 de julio. El derecho de la Administracion de la
Seguridad Social para determinar las deudas cuyo objeto esté constituido por cuotas, prescribe a los
cuatro afios, quedando interrumpida por las causas ordinarias y por cualquier actuacion administrativa
de las explicitadas en el art. 21.3 LGSS (art. 1973 CC).

202 3TS de 21 de marzo de 2001 (Ar. 2001/6381).

El aplazamiento del pago de cuotas equivale a estar al corriente en dicho pago. Por ello, una
vez reconocida la prestacion no procede la suspensién de la misma en el supuesto de incumplimiento
del aplazamiento [STS (4%) de 4 de octubre de 2012].

203 STSJ de Extremadura de 21 de abril de 2008 (JUR 2008/178661). SAN (Contencioso-
administrativo), S. de 26 de octubre de 2011 (Ar. 825); STC 121/2010, de 29 de noviembre; «el
recargo del 20% sobre las deudas de la Seguridad Social no tiene finalidad sancionadora meramente
resarcitoria del dafio real y cuantificado que genera a la TGSS y como preventiva o disuasoria del
posible retraso en el pago».

204 procedimiento auténomo de derivacion de responsabilidad: STSJ de Catalufia

(Contencioso-administrativo) de 29 de diciembre de 2010 (JUR 136929), STSJ de Galicia
(Contencioso-administrativo) de 26 de septiembre de 2011 (JUR 58269), STSJ de Andalucia
(Granada) (Contencioso-administrativo) de 7 de noviembre de 2011. Valoracion de bienes: STSJ de
La Rioja (Contencioso-administrativo) de 8 de febrero de 2012 (JUR 86092). Entrada al domicilio:
STSJ de Murcia, nim. 996/2006, de 19 de diciembre (JUR 2007/180200). Embargo preventivo: STSJ
Extremadura de 23 de junio de 2008 (JUR2008/346153). Embargo sobre bienes gananciales: STSJ de
Galicia (Contencioso-administrativo) de 13 de febrero de 2012 (JUR 66510). Embargo de
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0 en via de apremio, etc. Ahora bien, la excepcion competencial relativa a los actos
de gestion recaudatoria, debe reducirse a sus estrictos términos de «control de la
regularidad de la actuacion administrativa recaudatoria tendente a hacer efectiva el

cumplimiento de la obligacién de cotizar previamente declarada»®®.

Pues bien, todas esas materias, que conforman la gestion recaudatoria, en via
contenciosa, estan excluidas del conocimiento del Orden Social, debiendo
impugnarse, en su caso, segun previene el articulo 46.1 RGR, ante la Jurisdiccion

Contencioso-administrativaZ®.

En la gestion recaudatoria se integran los actos de liquidacién y de los demés
recursos de la Seguridad Social®®’. La distincién entre unos y otros elementos no es
tan clara ni tan pacifica como seria deseable. No obstante, a efectos generales, es
tradicional la calificacion como actos de liquidacion a aquellos que tienen por objeto
la identificacion y determinacion de las deudas con la Seguridad Social y demas
elementos esenciales a efectos de su recaudacion o, en su caso, a efectos de su cobro,
asi como, si procedieren, la notificacion y comunicacion de las deudas. Por su parte,
como actos de recaudacion se califican a los actos en virtud de los cuales se procede
a la realizacion de la deuda previamente liquidada, esto es, los actos que persiguen el
cobro de los recursos o que se refieren al ejercicio de la actividad administrativa

conducente a la realizacion de los créditos y derechos de la Seguridad Social®®.

prestaciones econémicas: STSJ del Pais Vasco (Contencioso-administrativo) de 1 de junio de 2011
(JUR 300255). Notificacion de diligencia de embargo a persona que no se identifica, nulidad: STSJ de
Andalucia (Granada) (Contencioso-administrativo) de 25 de abril de 2011 (JUR 334505). Embargo de
cuenta que se nutre exclusivamente de una pension de Seguridad de «gran invalidez»: STC 114/2008,
de 29 de septiembre (se reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva). Subasta y adjudicacién de
bien inmueble: STS (3?) de 14 de diciembre de 2012.

205 STSud de 12 de julio de 1999 [Ar. 6262 (3%)].

206 En la STS de 7 de julio de 2004 se establece que el citado art. 3.1.b) de la LPL «excluye
del dmbito de la Jurisdiccion Social no solo las controversias sobre recaudacion en sentido estricto,
sino todas aquellas que tengan por objeto la declaracion de la existencia de la obligacién de cotizar o
la determinacién del importe y alcance de las cotizaciones, sin que el hecho de que no exista un acto
administrativo previo de liquidacién contra el que se recurra altere la regla de competencia que rige
también cuando la reclamacién de cotizacion se dirige frente al empresario para que este proceda al
abono de las cotizaciones que se estimen precedentes».

207 SSTS de 20 de julio de 1990 y 3 de diciembre de 1992, y STSJ de Cantabria (Social) de 2
de septiembre de 2008 (JUR 2008/343688).

%8 TOROLLO GONZALEZ, F.J., Curso de Seguridad Social, en AA.VV., MONTOYA
MELGAR, A. (Dir.), 32 edicion, Civitas, Navarra, 2005, pag. 191.
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Dentro de la gestion recaudatoria se incluyen también los actos de revision de
los anteriores, esto es, los denominados «actos de desrecaudacion», con los que se
pretende la devolucion por parte de la Tesoreria de aportaciones indebidamente

efectuadas®®.

5.2.3. Especial referencia a las reclamaciones de deuda, actas de liquidacion e

infraccion

La deuda por cuotas debidas no satisfecha en el plazo reglamentario
establecido en el articulo 56 del RGR, puede ser exigida administrativamente
mediante la reclamacion de deuda emitida por la TGSS, incrementada con el recargo
que proceda y, a través de acta de liquidacion, de cuotas levantada por la Inspeccién

de Trabajo y Seguridad Social.

Con las particularidades que menciona el articulo 30 LGSS, las reclamaciones
de deuda, como competencia especifica de la TGSS, se expiden administrativamente
como resultado de cruzar los datos de la recaudacion mensual de cuotas facilitada por
las entidades financieras (empresas y trabajadores autdbnomos cotizantes en dicho

mes), con la base de datos obrante en la TGSS.

Las reclamaciones de deuda se expiden con carécter general en los supuestos

de deudas cuya liquidacién no corresponda a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad

|210

Social®’® y en los casos de responsabilidad solidaria®*, subsidiaria®*? y a quien haya

asumido la responsabilidad por causa de la muerte del deudor originario.

209 3STS de 10y 11 de julio de 1996, de la Sala de lo Contencioso-administrativo.

219 procede la emisién de reclamacion de deuda por la TGSS en supuestos de deuda por
capital coste de recargo sobre prestaciones de accidentes de trabajo [STSJ de Madrid de 23 de
septiembre de 2010 (JUR 2011/25097)].

11 | a sucesion de empresa existe cuando concurre los requisitos de «continuacién de
actividad, con cesién de un conjunto de elementos personales y patrimoniales» y la «asuncién de los
trabajadores por la nueva empresa respetando su antigliedad» [STS de 28 de noviembre 1997 (Ar.
1997/8558)]. Respecto a la sociedad de gananciales, las SSTS de 21 de noviembre de 1987 (Ar.
8638), 8 de octubre de 1990 (Ar. 7482), 7 de noviembre de 1997 (Ar. 7937) y 17 de octubre de 2006
(Ar. 6561), al analizar la situacion juridica en que queda la masa patrimonial ganancial cuando deja de
serlo a consecuencia de su disolucidn y antes de verificarse su liquidacion. Efectivamente, conforme a
lo dispuesto en el art. 1392 del C.c., el régimen de gananciales queda disuelto como consecuencia de
la separacion judicial de los conyuges. Pues bien, es criterio doctrinal y jurisprudencialmente admitido
aquel por el que durante el periodo intermedio entre la disolucidn de la sociedad de gananciales y la
definitiva liquidacion de la misma surge una comunidad postganancial sobre la antigua masa
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En cuanto a la formulacion de actas de liquidacion de cuotas, como
competencia atribuida a la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, se produce en
los supuestos en los que la obtencidn de datos necesarios para levantar el acta precisa
de visita/s o entrevistas a la empresa con estudio de documentos obrantes en la
misma (falta de afiliacion/alta, diferencias en la cotizacion, derivacion de la

responsabilidad del sujeto obligado, aplicacién indebida de bonificaciones, etc.)**.

Mientras que la reclamacion de deuda podemos calificarla como «trabajo de

despacho» (TGSS), las actas de liquidacion son propias de «trabajo de campo» (IT y

ganancial, cuyo régimen y a no puede ser el de la sociedad de gananciales, sino el de cualquier
conjunto de bienes en cotitularidad ordinaria, y en la que cada comunero ostenta una cuota abstracta
sobre el totum ganancial.

Sobre responsabilidad sobre bien ganancial adjudicado a uno de los conyuges, véase STSJ de
Castilla-La Mancha 13/2012, de 30 de enero (R. 272/10). La responsabilidad solidaria, subsidiario o
mortis causa se declarara mediante el procedimiento recaudatorio establecido en la LGSS y sus
normas de aplicacion y desarrollo no teniendo caracter retroactivo las modificaciones introducidas por
la Ley 52/2003, en el art. 15.3 LGSS [STS (3%) de 31 de marzo de 2010 (R. 340/08)].

El responsable solidario —por sucesién en la titularidad de una empresa— queda subrogado, no
solo en las obligaciones, sino también en los derechos del titular anterior o deudor principal (arts. 44.1
RDleg 1/1995 y 37.4 Ley 230/1963), atribuyéndosele, con caracter general, el ejercicio de todas las
excepciones que se deriven de la naturaleza de la obligacion (art. 1.148 CC), razén por la cual debe
notificarsele, no solo el acto de derivacidn de responsabilidad, sino también los elementos esenciales
de la liquidacién [art. 11.1 RD 1637/1995, de 6 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento
General de Recaudacion de los Recursos del sistema de la Seguridad Social, (RRR)], indicandosele el
recurso procedente (art. 11.1 RRR), que puede ser ejercido tanto contra la liquidacion que se ha sido
practicada a él como contra la extensién y fundamento de la responsabilidad que se le deriva (arts.
174.5 Ley 58/2003 y 12 RD 1684/1990) (STC 39/2010, de 19 de julio de 2010). La responsabilidad
solidaria frente al administrador por las deudas contraidas por empresa con la Seguridad Social
prescribe a los cuatro afios [STSJ Murcia 568/2013 de 5 de julio (R. 742/2008)]. No habiéndose
acreditado la concurrencia de la causa legal de disolucion prevista en el art. 260.1.4 LSA no procede
derivarle responsabilidad solidaria por deudas de la empresa: La calificacién del concurso
desarrollado sobre la empresa no afecta a la derivacién de responsabilidad sobre el administrador
societario por impago de cuotas sociales [STSJ Murcia 212/2013, de 24 de abril (R. 436/2010)].

212 3TSJ de Navarra de 27 de enero de 2010 (JUR 2010/198732). En los supuestos del
cumplimiento de la obligacion de cotizar y para evitar la responsabilidad subsidiaria los empresarios
entes publicos deben actuar con la «diligencia propia de un buen padre de familia o de un
administrador», previniendo consecuencias no deseables como la responsabilidad subsidiaria en el
pago de las cuotas.

23 | a presuncion legal de certeza de las actas alcanza no solo a los hechos que por su
objetividad son susceptibles de percepcion directa por el Inspector, 0 a los inmediatamente deducibles
de aquellos, sino también a aquellos hechos que resulten acreditados por medios de prueba
consignados en la propia acta, como pueden ser documentos o declaraciones incorporadas a la misma
[SSTS de 23 de abril de 1990 (Ar. 3188), 16 y 19 de abril y 10 y 16 de mayo de 1996 (Ar. 4117), 24
de septiembre y 25 de octubre de 1996, 21 de marzo, 19 de septiembre y 25 de noviembre de 1997
(Ar. 6789), 11 de julio, 25 de noviembre, 2 de diciembre y 9 de diciembre de 1997 y 6 de marzoy 6
de octubre de 1998 (Ar. 7692), entre otras muchas].
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SS)** unas y otras disefiadas para evitar duplicidades y facilitar la coordinacion de

ambos Organos.

Es importante resaltar, conforme al articulo 31.4 LGSS, que «las actas de
liquidacion y de infraccion que se refieran a los mismos hechos se practicaran

simultaneamente por la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social**®

, Y que «las
sanciones por infracciones propuestas en dichas actas de infraccion se reduciran
automaticamente al 50 por 100 de su cuantia, si el infractor diese su conformidad a la

liquidacion practicada ingresando su importe «en los plazos reglamentarios»**.

214 |_a «presuncion de veracidad atribuida a las Actas de Inspeccién de TSS se encuentra en la
imparcialidad y especializacién que, en principio, debe reconocerse al Inspector actuante»,
constituyendo «un medio de prueba» [TS (3?) de 18 de noviembre de 1997 (R. 6436/1991), TS (3?) de
24 de septiembre de 1996 (R. 738/1992), TS (3?) de 26 de enero de 2000, TSJ de Castilla-La Mancha
(Social) de 8 de marzo de 2007 (R. 1826/2005), TS (3?) de 12 de mayo de 1992 (R. 3044/1989), TS
(3% de 14 de junio de 1993 (R. 2989/1990) y 8 de mayo de 1996 (R. 1055/1992)].

5| a'S. de la Sala 3% del TS de 12 de noviembre de 2001 (Ar. 7789), fija como doctrina legal
que «el computo del plazo de caducidad de seis meses que establece el art. 20.3 del Reglamento
General sobre Procedimientos para la Imposicion de Sanciones por Infracciones de Orden Social y
para los Expedientes Liquidatorios de Cuotas de la Seguridad Social, aprobado por el RD 928/1998,
de 14 de mayo, por el que se aprueba el RPSOS se inicia en la fecha del acta de infraccion levantada
por la inspeccidn, y no en la fecha de la visita de la inspeccién de la que traiga causa si esta fuera
anterior, y termina en la fecha de notificacion de la resolucion del procedimiento sancionador».

216 Como tiene declarado el TS en sentencias de 29 de abril de 2002 y 28 de febrero de 2005,
Sala de lo Social, «la gestion recaudatoria que excluye de la competencia del Orden Social el articulo
3.1.b) de la LPL no se limita cuando se refiere a las cotizaciones a su sentido estricto, referido a la
actividad encaminada a hacer efectivo el cobro de una deuda ya declarada y fijada en su importe, sino
gue tal expresion alcanza, cuando se trata de las cotizaciones, no solo a esas operaciones materiales de
cobro, sino también a la declaracidn de la existencia de la obligacion de cotizar y a la determinacién
de su importe. Se llega a esta conclusion por varias razones. En primer lugar, porque la propia
redaccién del articulo 3.1.b) de la LPL, pese a su caracter incompleto, muestra con claridad que la
actividad recaudatoria se entiende en este precepto en sentido amplio, como una actividad que, en el
ambito de las relaciones de cotizacion y a diferencia de lo que ocurre con la accion protectora,
comprende todos los actos de declaracion de la deuda y de fijacion de su importe (liquidacion). Esto
es asi porque la norma se refiere también de forma expresa a las actas de liquidacion, cuyo contenido
consiste en establecer y determinar la obligacion de cotizar en los supuestos que enumera el articulo
31 de la LGSS y en esta referencia deben entenderse comprendidas también las reclamaciones de
deuda del articulo 30 de dicha Ley y, en general, toda la gestion que se conecta con la denominada
recaudacion en periodo voluntario (decisiones sobre aplazamientos y fraccionamiento de pago,
recargos, devoluciones de cuotas, etc.). En segundo lugar, porque la nocion de recaudacion que utiliza
el articulo 3.1.b) de la LPL estd delimitada en la LGSS que, en su articulo 18, la define como una
actuacion que comprende tanto la recaudacion en via ejecutiva, como el periodo voluntario (art. 18 de
la LGSS) y esta ultima incluye las operaciones tipicas de declaracion de la deuda, las actas de
liquidacion, las reclamaciones de deuda y los actos recaudatorios conexos (arts. 20, 23 y 25 a 32 de la
LGSS)». Doctrina reafirmada, entre otras, por la STS de 23 de julio de 2009 (Sala 4%), y por la STS,
Sala de lo Contencioso, de 11 de julio de 1996 (Ar. 5774), que sefiala «no es conveniente separar la
actividad de cobranza y la actividad de determinar si la cobranza fue indebida, asignando a 6rdenes
jurisdiccionales diversos lo que participa de una Unica y real naturaleza».
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En todo caso, debe recordarse (art. 46 RGR) que, contra todos los actos de
gestion recaudatoria de la TGSS, dictados tanto en periodo voluntario como en via de
apremio, podran interponerse los recursos administrativos de alzada, reposiciéon y
revision, y el recurso Contencioso-administrativo en los supuestos, forma, plazo y
con los efectos previstos en la legislacion comin sobre procedimiento administrativo
y en la legislacion reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa. E
igualmente, contra los actos de gestion liquidatoria procede la impugnacion, en su
caso, ante la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 91 RCL?", constituyendo las reclamaciones de deudas y las actas de
liquidacién el armazon sobre el que se construye la financiacion recaudatoria por

cuotas de la Seguridad Social.
5.2.4. Cuotas de recaudacion conjunta con las cuotas de la Seguridad Social

Como sabemos, la gestidn recaudatoria de la Seguridad Social consiste en el
ejercicio de la actividad administrativa conducente a la realizacion de los creditos y
derechos de la Seguridad Social cuyo objeto esté constituido por una serie de
recursos que se enumeran en el articulo 1.1 del RGR que pueden subsumirse, en
atencién a su naturaleza, dentro de la clasificacion de «cotizaciones sociales»,
«aportaciones del Estado» y «otros ingresos»>*%. Dentro de las cotizaciones sociales,
nos interesa en este punto referirnos, dentro de la gestion recaudatoria, a «la cobranza
de las cuotas de desempleo, FOGASA y FP, que se recaudan por la TGSS para las
entidades y Organismos ajenos al sistema de Seguridad Social, incluyendo, en su

caso, los recargos e intereses que procedan sobre tales conceptos» (art. 1.2 RGR).

Sobre este punto conviene hacer alguna observacion. Mientras que las
aportaciones para la contingencia de desempleo son auténticas cuotas de Seguridad
Social, participan de su naturaleza, en tanto en cuanto su finalidad, de acuerdo con el

articulo 223 LGSS es, basicamente, cubrir esa contingencia incluida en la accién

217 E| procedimiento liquidatorio administrativo ha de seguir exclusivamente sus propias
normas procedimentales y, una vez recaiga resolucién, esta sera impugnable ante el orden
jurisdiccional Contencioso-administrativo [STSJ de Madrid (Social) de 21 de marzo de 2011 (JUR
166976)].

28 DESDENTADO BONETE, A.: La jurisdiccién de la Seguridad Social..., cit., p4g. 209.
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protectora de la Seguridad Social®®, las aportaciones de FP y FOGASA no
constituyen ni son calificadas como recursos de la Seguridad Social (Disp. Adic. 182
de la Ley 19/1992, de 29 de diciembre), pese a su recaudacién por la TGSS,
transfiriéndose a los Organismos a cuya financiacién se destinan (MESS vy
FOGASA), previa la oportuna retencion por la TGSS de un premio por la gestion y

cobranza, premio de cobranza que si es calificado como recurso del sistema.

De acuerdo con el articulo 225 LGSS, las cuotas de desempleo «se liquidan e
ingresas en la forma, términos y condiciones establecidas para las cuotas de
Seguridad Social». Es decir, se recaudan por la TGSS, que las transfiere al SPEE.

Junto a la cotizacion por contingencias comunes, contingencias profesionales
y desempleo, se recaudan otras aportaciones, a las que el legislador denomina
«conceptos de recaudacion conjuntax». Estas aportaciones, segun expresa la LGSS, en
su Disp. Adic. 212 y ya advirtiera el TC, en su Sentencia 124/1989, de 7 de julio, no

soN recursos, no son cuotas, de la Seguridad Social.

Son aportaciones al FOGASA, a cargo exclusivo del empresario; y a la FP, a
cargo de los empresarios y de los trabajadores. Como establece el articulo 83 RGR,
se trata de recursos ajenos al Sistema de Seguridad Social y que se ingresaran y
liquidaran conjuntamente con las cuotas de la Seguridad Social, efectuandose «en los
plazos y con sujecion a las reglas y formalidades establecidas para la recaudacion de
dichas cuotas», en la LGSS y en sus reglamentos de aplicacion y desarrollo. Por
consiguiente, pueden considerarse actos de gestion recaudatoria, tanto en periodo
voluntario como en via de apremio, pudiendo interponerse contra los mismos,
recursos administrativos de alzada, reposicion y revision, y el recurso Contencioso-
administrativo, en los supuestos, forma y plazos previstos en la legislacion comin y
en la legislacion reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (art. 46
RGR), y a estas aportaciones, son a las que se refiere el articulo 3.f) LJS,

inequivocamente.

219 §TC 195/1996 de 28 de noviembre.
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5.2.5. Gestion recaudatoriay jurisdiccion competente

La determinacion de la jurisdiccion competente para conocer de los conflictos
emanados de la gestién recaudadora de la Seguridad Social ha constituido una
cuestion compleja no exenta de ambigledades, a pesar de que el legislador con la
nueva redaccién del articulo 3.1.b) de la LPL (dada por la Ley 52/2003), mostro
claramente la voluntad de «residenciarla en el orden jurisdiccional Contencioso-

administrativo» y asi ha sucedido también con la LJS.

La doctrina emanada de la Sala 42 del TS sobre el control judicial de los actos
de gestion recaudatoria procedentes de la TGSS es tan copiosa como multiforme vy,
por lo mismo, poco segura. De hecho, los criterios jurisprudenciales sobre este
poliédrico tema se han ido formando aluvionalmente a medida que la Sala ha ido
respondiendo a las distintas cuestiones sometidas a su consideracion, habiéndose
llegado a un extremo en que las construcciones distan de ser todo lo claras y
concluyentes que seria deseable, hasta el punto de precisar una urgente reelaboracion
sistematizadora en aras de la seguridad juridica, revision para la que se present6 una
ocasion inmejorable en 1998, coincidiendo con la tramitacion parlamentaria de la

LJCA, lamentablemente desaprovechada.

Se trata, en cualquier caso, de un proceso no periclitado sino evolutivo, en el
que recurrentemente afloran nuevas aristas y puntos de friccion que obligan a
replantearse caso por caso la exacta naturaleza del acto impugnado y el orden

jurisdiccional que deba conocer del asunto?.

La solucion que ofrece el ordenamiento juridico merece importantes reservas
dogmaticas y, sobre todo, indudables inconvenientes practicos, derivados de la
delimitacion conceptual de lo prestacional y lo recaudatorio, pues de un mismo

hecho pueden derivar ambas consecuencias®.

220 CAVAS MARTINEZ, F., La materia contenciosa de Seguridad Social..., cit., pag. 720.

221 pronunciamientos judiciales contradictorios: La existencia de pronunciamientos judiciales
contradictorios ante hechos idénticos (Alta de oficio por la TGSS, Acta de liquidacién de cuotas y
solicitud de ingresos indebidos), S. de 23 de mayo de 2000 del Juzgado de lo Contencioso-
administrativo nim. 8 de Valencia y la STSJ de la Comunidad Valenciana (Social) de 20 de julio de
2000; no resulta conforme al derecho a la tutela judicial efectiva, por lo que ha de reconocerse a la
demandante «la posibilidad de emprender la via de amparo constitucional, en el supuesto de que
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La recaudacion entendida en sentido propio es la actividad que consiste en la
obtencion material de los recursos; es una actividad de cobranza, una accion dirigida
a hacer efectivo el pago en relacion con una deuda que ya ha sido definida como tal y
fijada en su importe. Desde esta perspectiva, puede distinguirse entre el acto
recaudatorio, orientado a la cobranza (por ejemplo, el embargo y subasta de un bien
para afectar el importe de lo obtenido al pago), el acto declarativo, que reconoce la
existencia de la deuda, y el acto liquidatorio, que fija su importe. En materia de
cotizacion esta distincion puede establecerse también entre los actos de declaracion y
liquidacion de la deuda contributiva (las reclamaciones de deuda de la TGSS vy las
actas de liquidacién de la Inspeccion de Trabajo en los arts. 30 y 31 LGSS) y los
actos de cobro que forman la llamada recaudacion en via ejecutiva. Nunca ha
existido duda de que estan atribuidas al orden Contencioso-administrativo las
impugnaciones de los actos de gestion recaudatoria de cuotas en via ejecutiva, es
decir, las actividades comprendidas en los articulos 33 a 37 LGSS y 84 y siguientes
del RGR*?,

Pero la referencia tradicional a la gestion recaudatoria para definir la
competencia del orden Contencioso-administrativo ha planteado algun problema
sobre si en este término podria incluirse también lo que no es recaudacion de cuotas
en via ejecutiva, sino declaracion de la obligacion de cotizar y determinacion del
importe de la deuda contributiva. La doctrina de la Sala 42 del Tribunal Supremo
siempre se pronunci6 a favor de la competencia del orden Contencioso-
administrativo en materia de cotizacion, aunque no se tratara de la impugnacion de

actos recaudatorios en sentido estricto®?>.

Esto era pacifico para la impugnacion de reclamaciones de deuda y las actas
de liquidacion, pero se suscitaron algunas dudas en relacién con determinadas
controversias sobre cotizacion, en las que no se impugnaba directamente un acto

administrativo de declaracion o liquidacién de deuda, sino que se planteaba una

ningun otro instrumento procesal ante la jurisdicciéon ordinaria hubiera servido para reparar la
contradiccion», tal y como sefiala el TC 62/1984 (STC 230/2006, de 17 de julio).

222 DESDENTADO BONETE, A., La jurisdiccion de la Seguridad Social..., cit., pags. 209 a
211.

2 DESDENTADO BONETE, A., «Jurisdiccién y Seguridad Social», en AA.VV.,
Problemas criticos del Proceso laboral, CGPJ, Madrid, 2005, pags. 439 y 440.
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pretension independiente del interesado —normalmente el trabajador o beneficiario—
en orden al alcance de la cotizacion con finalidades no recaudatorias, sino ligadas a
la accién protectora. Esto se advierte en las SSTS (42) de 12 de julio de 1999%%* y 10
de julio de 2001%®. En la primera se declaré la jurisdiccion del orden social para
conocer sobre una peticion de que las bases de cotizacion de un trabajador
incorporado a un Fondo de Promocion de Empleo se fijaran en un importe superior al
que se venian ingresando. La sentencia afirma que «no todo acto de gestion emanado
de la Tesoreria General puede considerarse como recaudatorio, sino solo aquellos
que persigan el cobro de los recursos o que se refieran al ejercicio de la actividad
administrativa conducente a la realizacion de los creditos y derechos de la Seguridad
Social». Por ello, todo lo que exceda de la gestion recaudatoria en sentido estricto es
calificable de materia de Seguridad Social que corresponde al orden social,
«debiendo reducirse la excepcion competencial relativa a los actos de gestion
recaudatoria a sus estrictos términos de control de la regularidad de la actuacion
administrativa recaudatoria tendente a hacer efectiva el cumplimiento de la

obligacion de cotizar previamente declarada»®%.

Sin embargo, este criterio ha sido rectificado por la STS (4%) de 29 de abril de
2002%%' | dictada en Sala General, en la que se vuelve a afirmar la tesis tradicional que
considera competencia del orden Contencioso-administrativo todas las cuestiones
relativas a la cotizacion. Se trataba de una pretension deducida en conflicto colectivo
en relacion con los facultativos con nombramiento para la prestacion de servicios de
atencion continuada con la finalidad de que se cotice por todo el periodo de vigencia
del nombramiento (hasta que se produzca el cese) y no solo por cada jornada de
guardia. La sentencia considera que para determinar si la pretensién deducida queda
excluida de la competencia del orden Social en virtud del articulo 3.1.b) de la LPL es

necesario establecer una nocidn de gestion recaudatoria a estos efectos y, en

224 A, 6162.
25 Ar. 9582,

226 En la misma linea la STS (42) de 10 de julio de 2001 (Ar. 9582) acepta la competencia del
orden social para conocer sobre una peticion de que las retribuciones percibidas en especie por el actor
son salario y «son computables para la determinacion de (la) base de cotizacion en el periodo de 1 de
junio de 1979 a 30 de junio de 1987».

221 Ay, 5683.
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concreto, determinar si «dicha actividad ha de entenderse en un sentido estricto,
como la que se encamina a hacer efectivo el cobro de una deuda ya declarada y fijada
en su importe, o si, de manera mas amplia, tal expresion alcanza, cuando se trata de
las cotizaciones, no solo a esas operaciones materiales de cobro, sino también a la
declaracion de la existencia de la obligacion de cotizar y a la determinacién de su
importe». Para la sentencia, es este concepto amplio el que debe prevalecer en
materia de cotizacion de acuerdo con la doctrina tradicional, rectificando el criterio
estricto introducido por la STS (4%) de 12 de julio de 1999, anteriormente citado. Para
ello pone de relieve que la propia redaccion del articulo 3.1.b) de la LPL, pese a su
caracter incompleto, muestra con claridad que la actividad recaudatoria se entiende
en este precepto en sentido amplio, como una actividad que, en el &mbito de las
relaciones de cotizacidn, comprende la declaracion de la existencia de la deuda y de
la fijacion de su importe (liquidacion). Es asi, porque la norma se refiere también de
forma expresa a las actas de liquidacion, cuyo contenido consiste en establecer y
determinar la obligacion de cotizar en los supuestos que enumera el articulo 31
LGSS y en esta referencia deben entenderse comprendidas también las
reclamaciones de deuda del articulo 30 de dicha Ley y, en general, toda la gestion
que se conecta con la denominada recaudacion en periodo voluntario (decisiones
sobre aplazamientos y fraccionamiento de pago, recargos, devoluciones de cuota,
etc.). Por otra parte, destaca la sentencia que la nocion de recaudacién que utiliza el
articulo 3.1.b) LGSS esta delimitada en la LGSS que, en su articulo 18, la define
como una actuacion que comprende tanto la recaudacion en via ejecutiva, como en
periodo voluntario, y esta Ultima incluye las operaciones tipicas de declaracion de la
deuda, las actas de liquidacion, las reclamaciones de deuda y los actos recaudatorios
conexos (arts. 20 y 25 a 32 de la LGSS). Refiriéndose a la ausencia en estos casos de
un acto liquidatorio o recaudatorio por la Administracion competente, dice también
la sentencia que esto no altera la regla de competencia, porque el interesado debia
haber provocado ese acto (en el caso de un acta de liquidacion o una reclamacion de
deuda), recurriendo ante el orden Contencioso-administrativo la desestimacion —

expresa o0 presunta— de su pretension. Lo que no cabe es plantear de forma indirecta
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ante el orden social mediante una accion declarativa la determinacién de un elemento

esencial de un acto declarativo o liquidatorio en materia de cotizacién®?®.

Problemas parecidos pueden tener lugar en la interpretacion que ha de darse a
las expresiones «bases de cotizacion» y «bases reguladoras de prestaciones». La
determinacion de la base de cotizacién al RGSS de acuerdo con el contenido del
articulo 109 LGSS vy reglas del articulo 23 RCL, plantea el alcance de las frases
«remuneracion total», cualquiera que sea su forma o denominacion y a la «totalidad

de las percepciones econdmicas por los trabajadores en dinero o en especie».

La base de cotizacion es un mddulo que sirve para calcular las cuotas que se
han de ingresar en la TGSS, una vez aplicados unos tipos de cotizacion. Pero no ha
de olvidarse que la base de cotizacidon constituye primordialmente salario en los
términos estudiados por la doctrina, que distingue el salario en metalico y en especie,
el salario base y los complementos salariales??’. Desde este punto de vista constituye
elemento esencial del contrato de trabajo cuyas cuestiones litigiosas conoce el orden

jurisdiccional Social por aplicacion del articulo 2.a) LIS y el articulo 25.1 LOPJ.

Igual sucede con las bases reguladoras de prestaciones (art. 120.2 LGSS) que
es la referencia establecida para determinar la cuantia de las prestaciones de IT,
desempleo contributivo, prestaciones vitalicias derivadas de accidente de trabajo o
enfermedad profesional, pensiones de jubilacion e incapacidad permanente. Al
basarse en la cuantia del salario, presentan los mismos matices que las bases de

cotizacion.

Cuando en un contencioso sobre prestaciones el beneficiario solicita un
incremento en la base reguladora, por no estar conforme con la base de cotizacion
que se le vino aplicando, la Sala de lo Social del TS ha justificado su conocimiento

del asunto porque se trata de una cuestion incidental, que se aborda Gnicamente con

228 SSTS de 10 de noviembre de 2003 (Ar. 8808) y 28 de febrero de 2005 (Ar. 3681).

2 MONTOYA MELGAR, A., Derecho del trabajo, 28* edicién, Tecnos, Madrid, 2007,
pags. 367 a 395.
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caracter prejudicial®®. Y lo mismo cabe afirmar de aquellos supuestos en que, en el
contexto de una reclamacion prestacional, se discute si fue correcto el

encuadramiento del solicitante en un determinado Régimen de Seguridad Social®".

Estas consideraciones chocan en el derecho positivo vigente, en relacion con
la cotizacion y liquidacion de cuotas a la Seguridad Social, cuyo articulado incluye la
base de cotizacion en el Capitulo que la LGSS dedica a la cotizacion y recaudacion
(art. 109 LGSS) y en el Capitulo Il del Reglamento de desarrollo de la LGSS, sobre
cotizacién y liquidacion de cuotas de la Seguridad Social (art. 23 RCL), en cuyo
predmbulo se dice especificamente que cotizacién y liquidacion integran la llamada
«gestion recaudatoria» de la Seguridad Social, cuyos actos podran ser impugnados
ante la Jurisdiccién Contencioso-administrativa (art. 91 RCL), en los términos

establecidos en los articulos 25 a 32 LGSS.

Como se observa, tanto la base de cotizacion como la base reguladora de
prestaciones, pueden ser objeto de interpretaciones diversas y ello constituye
ambigledad, imprecision y, por lo tanto, inseguridad juridica para los administrados

y para la propia Administracion gestora de la Seguridad Social.

En esta materia, en aras de la seguridad juridica no se deben hacer
interpretaciones restrictivas o amplias. La solucion pasa por la unificacion de la
jurisdiccion, entendiendo como ambito de los érganos de la Jurisdiccion Social todas
las cuestiones que afecten a la Seguridad Social, con exclusion de algunas materias
(control de la potestad reglamentaria de la Administracion, el uso de la delegacion
legislativa otorgada al Gobierno por las Cortes Generales para dictar Decretos
Legislativos y las reclamaciones sobre responsabilidad patrimonial entre organismos

de la Seguridad Social).

20 3STS (49) de 10 de julio de 2001 (Ar. 2001/9582) y, mas recientemente, de 10 de julio de
2012 (Ar. 2012/9591).

213TSJ de Andalucia de 22 de marzo de 2012 (AS 2012/1466).
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5.2.6. Capitales coste de pensién

La determinacion del valor actual del capital coste de las pensiones, asi como
del importe de los intereses de capitalizacion, del recargo por falta de aseguramiento
Yy, en su caso, del recargo por ingreso fuera de plazo y del interés de demora que
procedan y que deban ingresar las Mutuas o las empresas declaradas responsables de

S%2 en base a lo establecido en los

prestaciones a su cargo, se efectla por la TGS
articulos 87.3, 201.1 y 126.3 de la LGSS y teniendo en cuenta los criterios técnicos
sefialados en el articulo 78 del RCL y la Orden de 27 de diciembre de 2005, que lo

desarrolla, y las instrucciones contenidas en la Resolucion de 27 de mayo de 2009°%,

La recaudacion en materia de prestaciones, que comprende fundamentalmente
los capitales coste de pensiones o renta y los reintegros de prestaciones indebidas, ha
suscitado muchos problemas de orden competencial. Inicialmente la Sala 42 se
pronunci6 a favor de entender que las controversias sobre recaudacion de
prestaciones correspondian al Orden Social®**. Pero lo que acabara imponiéndose, sin
embargo, es una distincién entre dos supuestos bien diferenciados: cuando se trata de
la impugnacion de una ejecucion de una resolucion administrativa de reconocimiento
de una prestaciéon o un recargo, la competencia corresponde al orden Contencioso-
administrativo, mientras que si el reconocimiento del derecho a la prestacion se ha
realizado mediante sentencia, su «recaudacion», aunque implique determinacion y

cobranza del capital coste, ha de realizarse por el Orden Social, por la via de la

232 |La TGSS recaudara de las MATEPSS y de los empresarios responsables: a) El importe del
valor actual del capital coste de las pensiones de las que hayan sido declaradas responsables; b) Los
intereses de capitalizacion (que se liquidaran e ingresaran junto con los capitales coste sobre los que
recaen) y c) El importe correspondiente a las prestaciones de cuantia fija o periddica no vitalicia.
Recargo sobre prestaciones [STSJ de Murcia 169/2013, de 1 de marzo (R. 726/2010)].

23 En materia de reclamaciones de las MATEPSS sobre devolucién de capitales, véanse STS
de 3 de diciembre de 1992 (Ar. 10053), STS de 29 de enero de 1993 (Ar. 381), STS (3?) de 3 de abril
de 1998 (Ar. 2778). Sobre constitucién de capitales coste de renta en la TGSS: SSTSud de 10 de
diciembre de 1994 (Ar. 10085), 22 de abril de 1996 (Ar. 3333) y 29 de enero de 1997 (Ar. 638).
Conocimiento de las impugnaciones del capital coste de la pension fijada por la Entidad gestora: STS
de 26 de noviembre de 2004.

Cobro por la TGSS de los capitales costo de renta y otras cantidades que deban ingresar las
MATEPSS y las empresas responsables de prestaciones a su cargo [STS de 25 de mayo de 1994 (Ar.
5364) y STS de 10 de diciembre de 1994 (Ar. 10585)].

Derramas a pagar por las MATEPSS, de resultados del reaseguro de exceso de pérdidas
[STS de 20 de febrero de 1991 (Ar. 852)].

24 TS de 20 de julio de 1990 (Ar. 6444).
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ejecucion de sentencia®. Hay una larga serie de sentencias que insisten en que la
competencia corresponde al Orden Social cuando se trata de fijar un capital coste de
una prestacion reconocida judicialmente. En esta linea el TS sefiala que «con
independencia de las funciones que tiene atribuidas la Tesoreria General en materia
de gestion recaudatoria... cuando el titulo que sirve de base para la ejecucion es una
resolucion judicial firme condenatoria, la facultad de ejecutar lo decidido por una
sentencia corresponde a los Juzgados y Tribunales, pues asi lo requiere el derecho
constitucional a la tutela judicial efectiva del articulo 24 de la CE, dentro de cuyo
contenido esencial se halla el derecho a la ejecucion de sentencias y asi viene
establecido en los articulos 117.3 y 118 de la «propia CE, en los articulos 2.1 y 18.2
de la LOPJ y en el articulo 237.2 y concordantes de la Ley de Jurisdiccion Social»*®.
En estos supuestos lo que normalmente sucedia es que en lugar de seguirse la
ejecucion de la sentencia en la forma prevista en el articulo 287.1 LJS, que
comprende la fijacion del capital coste por la TGSS, se abria otro proceso declarativo
sobre la determinacion de ese capital en el que se alegaba la falta de jurisdiccion por
tratarse de materia recaudatoria. La respuesta correcta consiste en afirmar la
jurisdiccidn, pero decretando la inadecuacion de procedimiento, pues el debate sobre
el capital coste forma parte de la ejecucion de la sentencia y no puede salir de esta

para sustanciarse en un nuevo declarativo.

Sin embargo, hay otro grupo de sentencias®®’ que han establecido la
competencia del Orden Social para conocer las pretensiones que se dirigen contra la
exigencia por la Entidad gestora de la aportacion de un capital coste por el
interesado, como requisito para acceder o mejorar la proteccién. Se afirma que no se
trata en estos casos de gestion recaudatoria, sino de unas aportaciones que, segin su
regulacion especifica (Disp. Adic. 10® Ley 13-1996, de 30 de diciembre y RD

2665/1998, de 11 de diciembre), son determinantes, en unos casos, de la cuantia de la

235 Auto de 3 de noviembre de 1998 (Ar. 7978).

2% QTS (Sala 42) de 19 de diciembre de 2000 (Ar. 2001/142), 12 de diciembre de 1986 (Ar.
7357), 29 de marzo de 1988 (Ar. 2401), 10 de abril de 1990 (Ar. 3447), 20 de julio de 1990 (Ar.
6444), 3 de noviembre de 1999 (Ar. 9585), 5 de noviembre de 1999 (Ar. 8739) y 21 de enero de 2000
y STC 110/1999, de 14 de junio, por todas.

27 Entre otras, STS de 12 de febrero de 2003 (Ar. 3097), 17 y 20 de marzo de 2003 (Ar. 3383
y 4424), 20 de octubre de 2003 (Ar. 8800) y 9 de diciembre de 2004 (Ar. 2005/582).
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prestacion y, en otros, de su existencia, por lo que «desde la dptica de toda la
Seguridad Social su finalidad dltima es la de ser determinantes de la prestacion, y las
pretensiones a ellas referidas deben ser del conocimiento de los Juzgados y

Tribunales del Orden Social de la Jurisdiccion®®,

Los actos de gestion recaudatoria sustraidos al conocimiento del Orden Social
y atribuidos al Contencioso-administrativo, son de muy variada condicién, no siendo
de facil concrecion los limites de dicha gestidn recaudatoria. La distincion entre actos
relativos a la prestacion y actos relativos a las cotizaciones para concederla, esta
erizada de dificultades, entre otras razones porque de un solo y mismo acto pueden
derivar ambos efectos®®°, inclinandose entonces la jurisprudencia por la division de la
continencia del asunto y, en consecuencia, atribuyendo al Orden Social los aspectos
«prestacionales», y al Contencioso-administrativo los «recaudatorios»**®. Es
competente el Orden Social para conocer del requisito de estar al corriente en el pago
de las cuotas para acceder a determinadas prestaciones®*, pero no para hacer efectivo
el cobro de una deuda por cotizacion y determinar la cuantia, que corresponde al
Contencioso-administrativo®*?. Conviene matizar que no todo acto de gestion
emanado de la TGSS puede considerarse como recaudatorio, siendo las decisiones
judiciales las que han venido determinando casuisticamente qué aspectos deben ser
incluidos dentro de dicha gestion recaudatoria y cuales no, conceptuandose como
actos de gestion recaudatoria, entre otros, el cobro por parte de la TGSS de los
capitales coste de renta y otras cantidades que deban ingresar las MCSS vy las
empresas responsables de prestaciones a su cargo, siendo tales actos impugnables en

via economico-administrativa, con posterior recurso ante el orden Contencioso-

%8 Tesis expuesta por DESDENTADO BONETE, A.: La jurisdiccién de la Seguridad
Social..., cit., pag. 211; véanse también las SSTS (Contencioso-administrativo) de 18 de marzo de
2003 (JUR 2003/3008) y (Social) de 26 de noviembre de 2004 (Ar. 2005/1492).

2% ALONSO OLEA, M. - MINAMBRES PUIG, C. y ALONSO GARCIA, R.M., Derecho
Procesal del Trabajo, 122 edicién, Madrid, 2004.

20 SSTSud de 24 de marzo de 1995 (Ar. 1996/8986) y 21 de abril de 1998 (Ar. 3728).

21 STS de 2 de febrero de 1999, SSTS de 18 de julio de 2011 (R. 2979/10), 20 de diciembre
de 2011 (R. 2104/11) y 22 de septiembre de 2009 (R. 4509/07).

242 3STS de 24 y 25 de mayo de 2004.
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administrativo®. Tras la lectura del articulo 201 de la LGSS y del articulo 1.1.d) del
RGR, no cabe la menor duda sobre la atribucion a dicho orden contencioso de la

indicada materia.

Digamos por ultimo que, si bien contra las resoluciones del INSS sobre
existencia de faltas de medidas de Seguridad Social en accidentes de trabajo,
imponiendo el recargo correspondiente en todas las prestaciones derivadas del
mismo, y de cuyo pago es responsable solidario la empresa o empresas, cabe recurso
ante el orden jurisdiccional social, la liquidacién del capital coste de pension y su
cuantia, cuyos datos precisos han sido notificados, debidamente certificados por el
INSS a la TGSS, sirviendo de base documental para que el Servicio comin dicte un
acto administrativo de liquidacion del capital coste de la pensidn sobre la base de la
prestacion decidida (reclamacién de deuda), aplicando el correspondiente calculo
actuarial al tratarse del pago de una prima Unica que asegura una renta, es un acto

impugnable ante la Jurisdiccién contencioso administrativa®*.

En conclusion, al supuesto planteado le es de aplicacion el articulo 75 del
RGR que establece: «Las resoluciones de la Entidad gestora de la Seguridad Social
en las que se declare la procedencia de recargos sobre las prestaciones econdmicas
debidas a accidentes de trabajo y enfermedades profesionales originados por falta de
medidas de seguridad e higiene en el trabajo, asi como los responsables de dichos
recargos, conforme a lo previsto en el articulo 123 del TR de la LGSS, una vez sean
firmes en via administrativa se comunicaran a la TGSS, con indicacion expresa del
momento en que se hubiera realizado su notificacion, para la recaudacion por esta del
importe de tales recargos, sin perjuicio de las devoluciones que, en su caso,
procedan, si se redujeran o anularan en via judicial los derechos reconocidos en
dichas resoluciones administrativas. A estos efectos, la TGSS, en el supuesto de que
los recargos recaigan sobre pensiones, determinara el importe del capital coste de
aquellos, procediendo a su recaudacion junto a los intereses de capitalizacién que

procedan hasta la fecha de su ingreso. En el caso de recargos sobre otras

3 SSTS de 25 de mayo de 1994 (Ar. 5364), 10 de diciembre de 1994 (Ar. 10585) y 26 de
noviembre de 2004.

244 SSTSJ (Contencioso-administrativo) de Madrid, 82/2013, de 6 de febrero; Madrid,
88/2013, de 6 de febrero; y Murcia, 664/2011, de 1 de julio.
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prestaciones, la TGSS recaudara directamente el importe de dichos recargos. El plazo
reglamentario de ingreso de dichos recargos se iniciara el dia siguiente al de la
notificacion por la TGSS de la reclamacién de deuda del capital coste, incluidos los
intereses de capitalizacion que procedan, o del importe correspondiente a otras
prestaciones y finalizara el ultimo dia habil del mes siguiente al de su

notificacion»*°.

Asi, la reclamacion de deuda a que remite la resolucion conforma una
actuacion de la Tesoreria General en el ejercicio de su facultad de recaudar los
recursos de financiacién de la Seguridad Social que le es atribuida por los articulos
18 y 30 de la LGSS vy articulo 2 del RGR. La Tesoreria practica la correspondiente
liquidacién de la deuda con remision a lo dispuesto por el INSS, cuya precedente
resolucion queda fuera del ambito de enjuiciamiento de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa, a la que solo compete el conocimiento del “calculo actuarial” que
corresponde a la TGSS para cuantificar el capital coste de prestaciones en funcion de
los datos suministrados por la Entidad gestora, de manera que la declaracion de
responsabilidad empresarial en el accidente laboral o enfermedad profesional solo
podré ser rectificada a través de los correspondientes procedimientos administrativos
y judiciales, estando claramente vedada la indirecta discusion en via contenciosa de

una resolucion del INSS con ocasién de otra de la TGSS?*,

245 Como sefiala la S. 82/2013, del TSJ de Madrid: «De lo expuesto se deduce que la TGSS
debe proceder a la recaudacién del importe de los recargos, una vez firme en via administrativa la
resolucién declarativa del INSS, y mientras que dicha resolucion declarativa no haya sido anulada o
modificada, bien por resolucion judicial firme, bien por la propia Entidad gestora, no procede dejar sin
efecto 0 en suspenso la reclamacion de deuda practicada por la TGSS.

Consecuentemente, declarada la responsabilidad de la empresa por falta de medidas de
seguridad e higiene laborales segun resolucién del INSS, dicha resolucion ha de reputarse conforme a
derecho, mientras el érgano jurisdiccional competente para ello, que es la Jurisdiccién Social y no la
contenciosa-administrativa, no la anule o la modifique. Por otra parte, esta Sala tiene reiteradamente
dicho (SS. de 11 de abril, 23 de mayo y 14 y 28 de junio de 2012, entre las mas recientes), que la
cuestion a dilucidad en esta sede jurisdiccional ha de centrarse en determinar si la deuda social
reclamada deviene o no ajustada, desde un estricto punto de vista recaudatorio, a los pronunciamientos
de la resolucion que le sirve de fundamento, bien entendido que de ningin modo cabe ahora revisar el
contenido y alcance de la declaracion de la responsabilidad de la empresa por la falta de medidas de
seguridad e higiene laborales imputadas como causantes del accidente laboral o enfermedad
profesional, ni la cuantificacion y aplicacion del porcentaje de recargo en las prestaciones sociales
derivadas del mismo, pues la competencia para conocer sobre tales presupuestos corresponde al orden
jurisdiccional social».

2% L_a doctrina legal fijada por el TS en S. de 23 de febrero de 2009 (3?) (R. 421/2007), es la
siguiente: «Los actos de liquidacion del capital-coste de renta referidos en el art. 4.1 del RD 716/1986,
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5.3. La Seguridad Social de los funcionarios publicos, civiles y militares en
Espafa

Respecto a este Régimen conviene precisar que no todas las personas que
ostentan la condicién de funcionarios publicos estan incluidas en el Régimen
Especial. Conforme al articulo 2.1 del TR de la Ley de Clases Pasivas del Estado,
aprobado por RDleg 670/1987, de 30 de abril, constituye el &mbito personal de

cobertura del Régimen de Clases Pasivas:

a) Los funcionarios de carrera de caracter civil de la Administracion del Estado.

b) EI personal militar profesional, sea 0 no de carrera, y el personal militar de las

Escalas de Complemento y Reserva Naval®*'.

de 7 de marzo, son recurribles ante la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, previa a la via
administrativa, pero solo por motivos de oposicion inherentes a la determinacion de su cuantia, y
siempre que tal acto de liquidacion no se dicte en ejecucion de una S. de la Jurisdiccién Social sobre el
reconocimiento de la pensién y/o sobre la imputacion de responsabilidad del pago de la misma». En
idéntico sentido STS (3%) de 11 de junio de 2003 (R. 217/1997), 9 de febrero y 2 de julio de 2000,
criterio reiterado en los STS de 18 de octubre de 2000 (R. 8685/1999) y de 12 de marzo de 2001 (R.
6875/1995).

Declarada la responsabilidad de la empresa por falta de medidas de seguridad e higiene
laborales segun resolucion del INSS, dicha resolucién ha de reputarse conforme a derecho, mientras el
organo jurisdiccional competente para ello, que es la Jurisdiccion Social y no la contenciosa-
administrativa, no la anule o la modifique.

La reclamacion de deuda conforma una actuacion de la Tesoreria General en el ejercicio de
su facultad de recaudar los recursos de financiacion de la Seguridad Social que le es atribuida por los
arts. 18 y 30 de la LGSS, practicando la Tesoreria la correspondiente liquidacién de la deuda con
remision a lo dispuesto por el INSS, cuya precedente resolucién queda fuera del ambito de
enjuiciamiento de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, a la que solo compete el conocimiento
del «célculo actuarial» que corresponde a la TGSS para cuantificar el capital coste de prestaciones
en funcion de los datos suministrados por la Entidad gestora, de manera que la declaracion de
responsabilidad empresarial en el accidente laboral o enfermedad profesional solo podrd ser
rectificada a través de los correspondientes procedimientos administrativos y judiciales, estando
claramente vedada la indirecta discusion en via contenciosa de una resolucion del INSS con ocasion
de otra de la TGSS [STSJ (Contencioso-administrativo) de Madrid 82/2013, de 6 de febrero (R.
34/2011)].

7 LLa Ley 17/1989, de 19 de julio (BOE num. 172, del 20), declaré a extinguir, en su Disp.
Adic. 62.4, las Escalas de Complemento y Reserva Naval, posibilitando en su Disp. Adic. 10%.1, para
guienes se encontrasen en servicio activo, llevasen mas de seis afios de servicios efectivos, y contasen
con la titulacién requerida, su integracion en las correspondientes Escalas; lo cual comporta la plena
aplicacion a los mismos del presente Texto. Respecto de aquel personal que encontrandose en servicio
activo no reuniese alguno de los otros dos requisitos antes expresados, la citada Ley prevé la
aplicacion de la normativa establecida por ella misma, y sus disposiciones de desarrollo, a los
«Militares de Empleo».

El RD 537/1994, de 25 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del militar de empleo
de la categoria de oficial (BOE num. 88, del 13 de abril), dispuso respecto de este personal que
«tendra derecho a las prestaciones correspondientes del Régimen Especial de la Seguridad Social de
las Fuerzas Armadas, reguladas por la Ley 28/1975, con el alcance y sujecién a lo previsto al efecto en
el Reglamento General de la Seguridad Social de las Fuerzas Armadas, aprobado por RD 2330/1978,
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¢) Los funcionarios de carrera de la Administracion de Justicia.

d) Los funcionarios de carrera de las Cortes Generales.

e) Los funcionarios de carrera de otros drganos constitucionales o estatales,
siempre que su legislacion reguladora asi lo prevea.

f) El personal interino a que se refiere el articulo 1 del D-L 10/1965, de 23 de
septiembre?,

g) EIl personal mencionado en las precedentes letras que preste servicio en las
diferentes CCAA como consecuencia de haber sido transferido al servicio de
las mismas®®.

h) Los funcionarios en practicas pendientes de incorporacion definitiva a los
distintos Cuerpos, Escalas y plazas, asi como los alumnos de Academias y
Escuelas Militares a partir de su promocién a Caballero Alférez-Cadete,
Alférez-Alumno, Sargento-Alumno o Guardiamarina®®.

i) Los ex Presidentes, Vicepresidentes y Ministros del Gobierno de la Nacion y

otros cargos referidos en el articulo 51 de este texto™".

de 29 de septiembre, y demas normas de desarrollo» (art. 34), al tiempo que en materia de pensiones e
indemnizaciones «quedan incluidos en el Régimen Especial de Clases Pasivas, con los derechos y
obligaciones inherentes al mismo» (art. 35) y, respecto de proteccion por desempleo (art. 39),
«tendran derecho a la proteccidn por desempleo de conformidad con la normativa vigente».

248 E| personal interino al servicio de la Administracién del Estado fue integrado en la
Seguridad Social por el D-L 10/1965, de 23 de septiembre (BOE del 25), si bien mantuvo en el
Régimen de Clases Pasivas a aquel nombrado con anterioridad a 1 de enero de 1965 y que hubiera
percibido sueldo detallado en los PGE con cargo a personal.

El personal «interino» al servicio de la Administracion de Justicia pasé a integrarse en el
RGSS, con efectos de 1 de agosto de 1990, segun dispuso el RD 960/1990, de 13 de julio.

9 La Disp. Adic. 5* de la Ley 21/1993, de 29 de diciembre (BOE nim. 312, del 30) y
anteriormente la Disp. Adic. 4% de la Ley 39/1992, de 29 de diciembre (BOE num. 313, del 30),
dispuso que a los funcionarios transferidos que hayan ingresado o ingreses voluntariamente en
Cuerpos 0 Escalas propias de la Comunidad Autonoma de destino, cualquiera que sea el sistema de
acceso, les sera de aplicacion lo dispuesto en el nim. 2 de la Disp. Adic. 3% de la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, de Medidas para la reforma de la Funcién Publica BOE del 3), lo cual implica su integracién
en el RGSS. Respecto de aquellos funcionarios transferidos que no hayan optado por la referida
integracion voluntaria, les continGia siendo de aplicacion el régimen de Seguridad Social en el que
previamente estaban integrados, segln dispusieron el art. 2 del RD 2545/1980, de 21 de noviembre y
el art. 9 del RD 1778/1983, de 22 de junio (BOE nim. 154, del 29).

20 E] art. 25.4 de la Ley 46/1985, de 27 de diciembre, de PGE para 1986 (BOE nim. 311, del
28), dispuso que «a partir de 1 de enero de 1986, los funcionarios en practicas que aspiren a
incorporarse en Cuerpos o Escalas de funcionarios sujetos al régimen de Clases Pasivas quedaran
incluidos en el ambito de cobertura del mismo y vendran obligados al pago de la correspondiente
cuota».

#1 La Disp. Adic. 122 de la Ley 31/1991, de 30 de diciembre (BOE nim. 313, del 31),
incorporo a los Secretarios de Estado y asimilados.
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J) El personal que cumpla el Servicio Militar en cualquiera de sus formas, los
Caballeros Cadetes, Alumnos y Aspirantes de las Escuelas y Academias
Militares y el personal civil que desempefie una prestacion social sustitutoria

del Servicio Militar obligatorio®?.

En definitiva, los funcionarios incluidos en este apartado son los afectados
por el Régimen de Clases Pasivas, cuyo campo de aplicacion ha quedado delimitado,
y el llamado Mutualismo Administrativo constituido por la MUFACE, el ISFAS y la
MUGEJU, que dirimen sus contiendas en el orden Contencioso-administrativo, por
expresa determinacion de la normativa reguladora de los regimenes mutualistas en

los que se encuadran®®,

El resto del personal al servicio de las Administraciones publicas (Central,
AutonOmica, Local), ostenten o no la condicion de funcionarios publicos, estan
obligatoriamente incluidos en el RGSS vy, por tanto, afectados segin la materia de

que se trate por el orden jurisdiccional social o el Contencioso-administrativo®*.

Por su importancia, conviene destacar el RD-L 13/2010, de 3 de diciembre,

de actuaciones, entre otras, en el ambito laboral, que avanza en la linea de

252 El RD 1234/1990, de 11 de octubre, regul6 la concesién de pensiones e indemnizaciones
del Régimen de Clases Pasivas, por causa de muerte, incapacidad o lesiones, a quienes prestan el
Servicio Militar y a los alumnos de Centros docentes militares de formacion. En relacién con los
objetores de conciencia, mientras efectlen la prestacién social sustitutoria del Servicio Militar, véase
la Disp. Adic. 22 de este TR y el RD 848/1993, de 4 de junio, por el que se regulan pensiones e
indemnizaciones del Régimen de Clases Pasivas del Estado causadas por quienes realizan la
prestacion social sustitutoria del Servicio Militar (BOE num. 163, de 9 de julio de 1993).

53 Art. 37 del TR de la Ley sobre Seguridad Social de los Funcionarios Civiles del Estado
(RDleg 4/2000, de 23 de junio); art. 14 del RDIleg 670/1987, de 30 de abril, TR de la Ley de Clases
Pasivas del Estado; art. 213 del RD 843/1976, de 18 de marzo. Reglamento General del Mutualismo
Administrativo; art. 31 del TR de la Ley sobre Seguridad Social de las Fuerzas Armadas (RDleg
1/2000, de 9 de junio); art. 25 del TR de las disposiciones legales vigentes sobre el Régimen Especial
de Seguridad Social del personal al servicio de la Administracion de Justicia (RDleg 3/2000, de 23 de
julio).

De los 2.582.846 efectivos que a 31 de enero de 2008, figuraban inscritos en el Registro
Central de Personal de Administraciones Puablicas, 1.172.654, aparecian como activos cotizantes al
Régimen de Clases Pasivas y al Mutualismo Administrativo, es decir el 45%; el resto, que ascendia a
1.410.192, figuraban en el RGSS, que representa el 55%.

>4 A 31 de julio de 2013, el personal al servicio de las Administraciones Publicas, ascendia a
2.547.720 efectivos, de los que 567.263, dependian de la Administracion Publica Estatal; 1.281.373,
de la Administracion de las CCAA; 549.010, de la Administracion Local y 150.074, de las
Universidades Publicas.
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integracion de los regimenes de Seguridad Social mediante la integracion de los

funcionarios de nuevo ingreso en el RGSS, a los efectos de Clases Pasivas.

Efectivamente, y con efectos de 1 de enero de 2011 y vigencia indefinida, el
personal que se relaciona en el articulo 2.1 de la Ley de Clases Pasivas del Estado
(ya examinado anteriormente), excepcién hecha de los ex Presidentes,
Vicepresidentes, Ministros del Gobierno de la Nacion, ex Presidentes del Congreso y
del Senado, del Tribunal de Cuentas y del Consejo de Estado, ex Presidentes del TS
y del CGPJ, del TC, ex Defensores del Pueblo y Fiscales Generales del Estado, estara
obligatoriamente incluido, a los exclusivos efectos de lo dispuesto en dicha norma y
en sus disposiciones de desarrollo, en el RGSS siempre que el acceso a la condicién
de que se trate se produzca a partir de aquella fecha, respetandose en todo caso las
especificidades de cada uno de los colectivos relativos a la edad de jubilacion
forzosa, Tribunales médicos competentes, pensiones extraordinarias para el personal

de Fuerzas Armadas y Cuerpos de Seguridad del Estado, etc.

5.4. Aspectos de la prevencion de riesgos laborales como materia competencial

de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa

A pesar del énfasis que la LIS pone en su Preambulo respecto a «convertir el
Orden Social en el garante del cumplimiento de la normativa de prevencion de
riesgos laborales, aun cuando no se hayan derivado dafios concretos por tales
incumplimientos», la realidad es bien distinta. Asi, el articulo 3 LJS, al sefalar las
materias excluidas del conocimiento de la jurisdiccion, sefiala en su apartado b), que
«no conoceran los organos jurisdiccionales del Orden Social, de las cuestiones
litigiosas en materia de prevencion de riesgos laborales que se susciten entre el
empresario y los obligados a coordinar con este las actividades preventivas de
riesgos laborales y entre cualquiera de los anteriores y los sujetos o entidades que
hayan asumido frente a ellos, por cualquier titulo, la responsabilidad de organizar los

servicios de prevencion».

Es decir, litigios relativos a prevencion de riesgos que no afectan
directamente a los trabajadores, sino a relaciones interempresariales relativas a la

prevencion, como sucede en los casos en los que la normativa preventiva obliga a
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coordinar las actividades preventivas; asi como los litigios de estos y las entidades
contratadas por la empresa para organizar la actividad preventiva (entidades que
actian como servicios de prevencion ajenos). Aunque se trate de relaciones
derivadas de la prevencion de riesgos laborales, en realidad, estamos ante relaciones
civiles y mercantiles entabladas entre tales sujetos o impuestas por el marco
preventivo, de manera que el legislador opta por excluirlas de &mbito competencial

de la Jurisdiccién Social.

La materia se encuentra regulada en el articulo 24 de la LPRL, sobre
«coordinacion de actividades empresariales», cuando en un mismo centro de trabajo
desarrollen actividades trabajadores de dos 0 mas empresas y las obligaciones que
afectan al empresario titular del centro de trabajo respecto aquellos otros empresarios
que desarrollen actividades en su centro de trabajo, en donde se establecen una serie
de «deberes de cooperacion, de informacion e imparticion de instrucciones», en torno
a la prevencion de riesgos laborales. El articulo 24 LPRL ha sido objeto de desarrollo
reglamentario por el RD 171/2004, de 30 de enero, regulando los objetivos de la
coordinacion, y los supuestos de concurrencia de trabajadores de varias empresas en
un mismo centro de trabajo, de varias empresas en un centro de trabajo del que un
empresario es titular y de varias empresas en un centro de trabajo cuando existe un

empresario principal.

Por otro lado, la Ley 32/2006, de 18 de octubre, regula la subcontratacién en
el sector de la construccion, desarrollada por el RD 1109/2007, de 24 de agosto, de
aplicacion a la subcontratacion en el sector de la construccion, con objeto de mejorar
las condiciones de trabajo del sector, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 42
ET>®,

2% |La Ley 32/2006, es de aplicacion a los subcontratos de excavacién; movimiento de tierras;
construccion; montaje de elementos prefabricados; rehabilitacion, etc.
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5.5. Infracciones y sanciones: referencia a la potestad sancionadora

Entiende la doctrina por sancién «un mal infligido por la Administracion a un
administrado como consecuencia de una conducta ilegal»*°. Este mal consistira
siempre en la privacion de un bien o de un derecho, imposicion de una obligacion de

pago de una multa; anteriormente a la CE incluso arresto personal del infractor.

Se distinguen estas sanciones de las penas propiamente dichas por un dato
formal, la autoridad que las impone: aquellas la Administracion; estas los Tribunales

penales.

Esta dualidad de sistemas represivos esta recogida en un mismo precepto de
la CE, el articulo 25: «Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u
omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccién

administrativa segun la legislacion vigente en aquel momento.

Esta dualidad surgi6 histéricamente como consecuencia del mantenimiento en
manos del Ejecutivo de poderes sancionatorios directos y expeditivos tras la gran
revolucion del sistema represivo que supuso la adopcion del Derecho Penal
legalizado y judializado («nullum crimen, nulla pena sine previa legue»), desde los
origenes mismos de la Revolucion Francesa (el primer CP fue el francés de 1791,
dictado en aplicacion de los principios penales contenidos en la Declaracion de
derechos de 1789). Las monarquias del XIX, aun las més alejadas de los principios
revolucionarios, se apresuraron a adoptar el nuevo sistema represivo, mas
racionalizado y objetivo, pero no por eso abandonaron sus propios poderes
sancionadores, en virtud del viejo principio que en el siglo XVII expresaba asi
DOMAT: «L’Administration de la podlice renferme I'usage de Iautorité de la

justice». Lo mismo ocurrio en el siglo XIX espafiol.

El sistema represivo tradicional se mantuvo hasta el CP de 1848, Todas las

penas quedaron judializadas, pero el desplazamiento total de los viejos poderes de

% GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de Derecho
Administrativo, cit., pag. 159.

%7 poco tiempo después de la entrada en vigor del CP de 1848, el RD de Competencia de 31
de octubre de 1849, dictado previo dictamen del Consejo de Estado, resolvio el primer conflicto entre
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policia de la Administracion no llego, en realidad, a producirse, no pudiendo eliminar
los poderes represivos de Gobernadores y Alcaldes, porque «el ejercicio de la
autoridad deber ser libre y desembarazado», invocandose el principio de separacién
entre la Administracion y la justicia, justificado al decir «la independencia de la
Administracion estaria comprometida si no tuviese ninguna potestad coercitiva,
admitiendo que se trata en realidad de «funciones propias del poder judicial», pero
que «el poder legislativo delega en la Administracién». Esta posicién queda
establecida en la practica de nuestro Derecho. Mas tarde, la Dictadura, luego, la Il
Republica (con Leyes como la de Defensa de la Republica y la de Orden Publico) y

el franquismo después, desarrollaron ampliamente esa potestad sancionadora.

La CE de 1978 ha mantenido en el citado articulo 25 (dandole por primera
vez rango constitucional) esa potestad administrativa de sancionar, sin ofrecer ningun
criterio objetivo para distribuirse el campo con el ius puniendi que se actla a través
de procedimientos judiciales. Es el legislador, por tanto, el que efectla esa
distribucion (que corrobora o admite la propia CE en su articulo 45.3, al decir «se
estableceran sanciones penales 0, en su caso, administrativas» contra quienes atenten
contra el medio ambiente), con frecuencia por razones cuantitativas (delito fiscal
frente a infraccion administrativa), otras por razones de expeditividad ante una
justicia penal bloqueada por la acumulacion de asuntos, procedimentalismo y la falta

de articulacion efectiva de la Administracion con la Fiscalia®®®.

En todo caso, nuestro derecho admite una primacia de la jurisdiccion penal

sobre la administrativa en la aplicacion del principio non bis in idem.

Con frecuencia, la gravedad de aquellas excede a la de éstas (vg. multas).
Todos los esfuerzos por dotar a las sanciones administrativas de alguna justificacion
tedrica y de una sustancia propia han fracasado. Solo razones de politica criminal
explican las opciones varias, y a menudo contradictorias, del legislador en favor de

una u otra de esas dos vias represivas.

la autoridad judicial y la administrativa, sosteniendo que el nuevo CP no eliminaba los poderes
represivos de la autoridad administrativa, a la sazon, Gobernadores y Alcaldes.

28 pARADA VAZQUEZ, J.R., «El poder sancionador de la Administracion y la crisis del
sistema judicial penal», en RAP, nim. 67, pags. 41 a 93.
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Queda, como ultimo nuacleo irreductible, un solo criterio: solo los procesos
judiciales pueden imponer penas privativas de libertad (los cuales han de preverse
por Leyes Organicas)™®

25.3 CE).

, 'y las privativas de otros derechos civiles y politicos (art.

También el fin de las penas judiciales y de las sanciones administrativas es
distinguible. Aquellas, por mandato constitucional (art. 25.3) «estaran orientadas
hacia la reeducacion y reinsercion social», en tanto que las sanciones administrativas
buscan una finalidad represiva mas pragmatica, tanto que se ha pretendido que
puedan proceder por responsabilidad objetiva o al margen de la culpabilidad del

infractor, extremo, sin embargo, no sostenible hoy en nuestro Derecho.

Cabe afiadir que el juez puede intervenir por via judicial penal, a posteriori de
la actuacion administrativa, por la via comun del recurso Contencioso-

administrativo®®.

En materia de Seguridad Social (y también en el Derecho del Trabajo), la
Disp. Adic. 7% de la LRJ-PAC, tiene establecido que «los procedimientos
administrativos para la imposicion de sanciones por infracciones en el Orden Social
y para la extension de actas de liquidacion de cuotas de la Seguridad Social se
regiran por su normativa especifica y subsidiariamente por las disposiciones de esta

Ley».

La normativa especifica en la materia esta contenida en la LISOS, cuyo TR es
aprobado por el RD-L 5/2000, cuya autorizacion al Gobierno fue concedida por la
Ley 55/1999, de 29 de diciembre®™, en cuyo articulo 51 se establece que
«corresponde al Gobierno dictar el Reglamento de procedimiento especial para la
imposicion de sanciones del Orden Social», que «se ajustara a lo previsto en la

presente Ley (LISOS), ...siendo de aplicacion subsidiaria las disposiciones de la

9 STC 140/1986, de 11 de noviembre (BOE de 10 de diciembre de 1986).

200 Recuérdese que hasta la Ley de Jurisdiccion Contencioso-administrativa de 1956 (con la
salvedad de alguna valerosa y excepcional STS), los actos administrativos sancionatorios se
calificaban de actos politicos o discrecionales y se excluian, por tanto, del control contencioso.

%61 De acuerdo con lo mandado por STC 195/1996.
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LRJ-PAC»?2. El Reglamento de la LISOS fue aprobado por RD 928/1998, de 14 de
mayo, sobre procedimiento para la imposicion de sanciones por infracciones de

orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la SS (RPSOS).

Son infracciones en materia de Seguridad Social, las acciones y omisiones de
empresarios, trabajadores por cuenta ajena, autonomos, MATEPSS y demas
entidades colaboradoras en la gestion, entidades o empresas responsables de la
P263 y

demas sujetos obligados a facilitar informacién de transcendencia recaudatoria en

gestion de prestaciones en cuanto a sus obligaciones en relacion con el RPS

materia de Seguridad Social, contrarias a las disposiciones legales y reglamentarias
que regulan el sistema de Seguridad Social, tipificadas y sancionadas como tales en
la LISOS (arts. 20, 21, 22, 23, 27, 28, 29, 30, 31 y 32) y cuyas responsabilidades y
sanciones se explicitan en el articulo 39 y siguientes de la LISOS, siendo su
procedimiento sancionador el regulado por el RPSOS, que se ajusta a lo previsto en
la LISOS, siendo de aplicacion subsidiaria las disposiciones de la LRJAP-PAC. Nos
encontrariamos en presencia, pues, de las actas de infraccion cuyas resoluciones, una
vez agotada la via administrativa, podran impugnarse ante la via jurisdiccional
Contencioso-administrativa (art. 23.2 RPSOS). Respecto a las actas de liquidacion,
también agotado la via administrativa, sus resoluciones son susceptibles de recurso

ante la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (art. 33.3 RPSOS).

Para finalizar este apartado, parece oportuno efectuar dos observaciones: La
primera referida a las actas de liquidacién, que también son objeto de estudio en el
articulo 31 de la LGSS, junto con las reclamaciones de deudas (art. 30 LGSS) y
requerimientos (art. 31.1 LGSS) y de las que se hizo referencia en el apartado 7.2.3
de este Capitulo; la segunda referida a las resoluciones relativas a las sanciones que
las Entidades gestoras de las prestaciones impongan a los trabajadores y beneficiarios
de prestaciones, conforme a lo establecido en el articulo 47 de la LISOS, y cuyo
procedimiento esta regulado en los articulos 37, 37 bis y 38 del RPSQOS, a cuyo tenor

«seran recurribles ante los drganos jurisdiccionales del Orden Social, previa

%2 |as disposiciones de la LRIJ-PAC estan contenidas en sus arts. 127 al 138, teniendo la
LRJ-PAC, su propio RPPS: RD 1398/1993, de 4 de agosto.

263 E] RPSP se cre6 por el art. 30 de la Ley 42/1994, cuya gestién y funcionamiento esta
encomendada al INSS (art. 46 LGSS).
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reclamacion ante la Entidad gestora competente (INSS, ISM y SEPES), en la forma
prevista en el articulo 71 de la LIS», de acuerdo con lo ordenado por el articulo 96.2
LGSS, y cuyo estudio se llevara a cabo dentro de las materias cuyo conocimiento

esta atribuido al orden jurisdiccional social (art. 2 LJS).

Una ultima consideracion referida a la aplicacion de los principios generales

del Derecho Penal al Derecho Sancionador de la Administracion.

El TC, desde sus primeras sentencias de amparo en la materia®®, hizo suya
esa postura que acababa de iniciar el TS: «los principios inspiradores del orden penal
son de aplicacidn, con ciertos matices, al Derecho sancionador, dado que ambos son
manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado, tal y como refleja la propia
CE (art. 25, principio de legalidad) y una muy reiterada jurisprudencia de nuestro
TS... hasta el punto de que un mismo bien juridico puede ser protegido por técnicas
administrativas o penales». De este modo, la inmensa laguna que supone la ausencia
de un cuadro normativo general que definiese los principios generales de
funcionamiento de las sanciones administrativas y de su aplicacion se encuentra
suplida por esa remision general (que vendria impuesta por un principio
constitucional, lo que supone su superioridad sobre cualquier eventual determinacion
contraria de las Leyes) a «los principios del orden penal», lo cual es de una

extraordinaria importancia practica, como bien se comprende.

El TC ha ido concretando luego esos «matices» que no hacen aplicables en su
generalidad esos principios del orden penal al campo de las sanciones
administrativas. Quizas, la mas significativa de esas excepciones se encontré en las
calificadas por el TC y el TS, como «situaciones o relaciones de sujecion especial»,
supuesto en el cual las exigencias de la legalidad y de la tipicidad se relajarian o
«debilitarian» notablemente, incluso hasta su desaparicion pura y simple. Sin
embargo, esta tesis fue felizmente superada por la jurisprudencia al decir, entre otras,

que «... siempre debera ser exigible en el campo sancionatorio administrativo (no

264STC 2/1981, de 30 de enero y 18/1981, de 8 de junio.
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hay duda en el penal) el cumplimiento de los requisitos constitucionales de legalidad

formal y tipicidad como garantia de la seguridad del ciudadano»>®.

|266

Para concluir, y siguiendo un importante sector doctrinal™”, cabe enumerar

aquellos principios:

a) Principio de legalidad (arts. 9.3 CE y 127 LRJ-PAC).

b) Principio de tipicidad (arts. 25.1 CE y 129 LRJ-PAC).

c) Principio de culpabilidad (art. 130.1 LRIJ-PAC)**’.

d) Principio de proporcionalidad [art. 131.3 LRI-PAC, art. 39.2 LISOS®®, art. 9
de la Declaracion de derechos del hombre y del ciudadano de 1789 («penas
estrictas y evidentemente necesarias»), art. 8 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y art. 10.2 CE].

e) Derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE, arts. 137.1 y 3 LRJ-
PAC)**,

f) Prescripcion (art. 132 LRJ-PAC).

g) Principio del «non bis in idem» (arts. 3 de la LISOS y 133 LRJ-PAC)?"°.

5.6. Responsabilidad patrimonial de las Entidades gestoras y Servicios

comunes de la Seguridad Social

En materia de responsabilidad patrimonial de Entidades gestoras y Servicios
comunes de la Seguridad Social, tres son los preceptos a considerar. En primer lugar,
la Disp. Adic. 122 de la LRJ-PAC, que al regular la responsabilidad en materia de
asistencia sanitaria establece que «la responsabilidad patrimonial de las Entidades

25 G5TC 61/1990, de 29 de marzo.

2 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T.R., Curso de Derecho Administrativo,
cit., pag. 170 y ss. y GONZALEZ PEREZ, J. y GONZALEZ NAVARRO, F., Comentarios a la LRJ-
PAC, 2 volimenes, Civitas, Madrid, 1997.

%67SSTC 76/1990, de 26 de abril y 246/1991, de 19 de diciembre:
28 STC 136/1999, de 20 de julio.
29 5STC 18/1982, de 1 de abril; 26/1985, de 8 de marzo y 76/1990, de 26 de abril.

210SSTC 2/1981, de 30 de enero; 159/1985, de 27 de noviembre; 66/1986, de 23 de mayo y
111/1990, de 18 de junio. Como excepcidn al principio general «non bis in idem», como supuestos de
compatibilidad de sanciones, SSTC 66/1984 de 6 de junio; Autos TC 709/1984, de 21 de noviembre y
157/1985, de 15 de noviembre.
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gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social, sean estatales o autonémicos,
asi como de las demas entidades, servicios y Organismos del Sistema Nacional de
Salud y de los centros sanitarios concertados con ellas, por los dafios y perjuicios
causados por o con ocasion de la asistencia sanitaria, y las correspondientes
reclamaciones, seguiran la tramitacion administrativa prevista en esta Ley,
correspondiendo su revision jurisdiccional al orden Contencioso-administrativo, en

todo caso».

En segundo lugar, el articulo 3.g) de la LJS, al decir que no conoceran los
organos jurisdiccionales del Orden Social, entre otros, «de las reclamaciones sobre
responsabilidad patrimonial de las Entidades gestoras y Servicios comunes de la
Seguridad Social, asi como de las demas Entidades, Servicios y Organismos del
Sistema Nacional de Salud y de los centros sanitarios concertados con ellas, sean
estatales o autondémicos, por los dafios y perjuicios causados por o con ocasion de la
asistencia sanitaria, y las correspondientes reclamaciones, aun cuando en la
produccidon del dafio concurran con particulares o cuenten con un seguro de

responsabilidad».

Y, en tercer lugar, el articulo 2.e), de la LICA, el cual prescribe que dicho
orden jurisdiccional conocerd también de las pretensiones que se deduzcan en
relacion con «la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas,
cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacion de que derive, no
pudiendo ser demandadas aquellas por este motivo ante los 6rdenes jurisdiccionales
civil o social, aun cuando en la produccién del dafio concurran con particulares o

cuenten con un seguro de responsabilidad»?"".

2L E] tema ha sido analizado, entre otros, por MARTIN RETORTILLO, L., Responsabilidad
patrimonial de la Administracion y jurisdiccion, cit., pags. 169 y ss.; MARTIN REBOLLO, L., La
responsabilidad patrimonial de la Administracion en la Jurisprudencia, Civitas, Madrid, 1997, péag.
166 a 197; PANTALEON PRIETO, A.F., Responsabilidad civil: conflictos de Jurisdiccion, Tecnos,
Madrid, 1985; SERRA DOMINGUEZ, M., «Jurisdiccion competente para el conocimiento de las
reclamaciones frente a la Administracion sanitaria por lesiones producidas en el transcurso de una
asistencia hospitalaria», en Derecho y Salud, nim. 1, 1994, pag. 5y ss.; CLAVERO AREVALO, M.,
La quiebra de la pretendida unidad jurisdiccional..., cit., pag. 87 y ss.; CAMOS VICTORIA, 1., «La
polémica determinacion del orden jurisdiccional competente (social, contencioso-administrativo o
civil) en los supuestos de indemnizacién de dafios y perjuicios causados por o con ocasién de la
prestacion de asistencia sanitaria», en AS, nim. 7, 1999, pag. 87 y ss.; RODRIGUEZ ESCANCIANO,
S., «Sobre la jurisdiccion competente para conocer de las reclamaciones de responsabilidad por
defectuosa asistencia sanitaria», en REDT, ndm. 96, 1999, pag. 587 y ss.; ALONSO OLEA, M., Las
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Recuérdese que se trata de las pretensiones indemnizatorias derivadas de la
prestacion material de la asistencia sanitaria, mientras que la determinacion del
derecho (v. gr. casos de urgencia vital) seria competencia de la Jurisdiccion Social en

cuanto derive de una vertiente prestacional de la Seguridad Social.

Respecto de la Jurisdiccion a la que se le atribuye el conocimiento de las
reclamaciones de responsabilidad por deficiencias de las prestaciones sanitarias de la
Seguridad Social y, en general, del Sistema Nacional de Salud, la situacion ya se
habia clarificado por las modificaciones operadas en la LOPJ y LJCA. La atribucion
jurisdiccional sobre las reclamaciones por deficiente asistencia sanitaria de las
Entidades gestoras de la Seguridad Social venia siendo muy discutida en los planos
doctrinal y judicial. En sede judicial, pese a los infructuosos esfuerzos de la Sala de
Conflictos del TS (en resoluciones frecuentemente acompafiadas de votos
particulares) la discrepancia era evidente, pues a pesar de constituir un supuesto
tipico de «funcionamiento de los servicios publicos», tambiéen cabe considerarlos
como dafios causados por una deficiente o carente prestacion encuadrable en el
sistema protector de la Seguridad Social, siempre que se tratase de un beneficiario de
esta. Frente a lo postulado en sede Contencioso-administrativa, la Sala de lo Social
del TS venia entendiendo que las acciones ejercitadas en estos supuestos no
arrancaban del «funcionamiento anormal de un servicio publico», sino de una
«prestacion de la Seguridad Social» a la que se tiene derecho como beneficiario de
esta y que es prestada deficientemente, siendo responsabilidad de la Seguridad Social

tanto la prestacion como su realizacion®’?.

Para paliar esta situacion de incertidumbre, el RD 429/1993, de 26 de marzo,
sobre procedimientos de responsabilidad patrimonial, dictado en desarrollo de la
LRJ-PAC, atribuyé competencia al Orden Contencioso-administrativo (Disp. Adic.

13)?"®, Por el contrario, la Sala de lo Social del TS considerd ilegal por ultra vires

prestaciones sanitarias de la Seguridad Social, Madrid, 1994, pag. 51 y QUINTANA LOPEZ, T.y
RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., Limites jurisdiccionales entre los &rdenes contencioso-
administrativo y social, cit., pag. 102.

22 SSTS de 16 de enero de 1997 (Ar. 501), 20 de abril de 1992 (Ar. 2662) y 16 de octubre de
1995, (Ar. 7759).

21 AATS/Confl. de 7 de julio y 27 de octubre de 1994. También STS (3?) de 24 de febrero de
2009 (Ar. 1098).
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aquel Decreto, y atribuyé la competencia al Orden Social®’*

, atribuyendo la
competencia al Orden civil], afirmando que seria el Orden jurisdiccional social el
competente para conocer de las actuaciones de responsabilidad patrimonial derivadas
de la asistencia sanitaria (no se ventila una responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas, sino una reclamacion de la Seguridad Social referida a la
prestacion de asistencia sanitaria) en base a los articulos 9.5 LOPJ y 2.b) de la

entonces vigente LPL?",

Frente a esta situacion de inseguridad judicial en la materia, reaccionan las
modificaciones del articulo 9 LOPJ, por LO 6/1998, de 13 de julio, y del articulo 2.€)
de la LIJCA (ambas normas entran en vigor el 14 de diciembre de 1998, conforme a
sus respectivas Disp. Final Unica y Disp. Final 3* al residenciar en el Orden
Contencioso-administrativo de la jurisdiccion esta materia. El articulo 2.e) de la
LJCA 1998 debe ponerse en conexion con la importante modificacion introducida en
el articulo 9.4 LOPJ (donde se dispone que los Juzgados y Tribunales del Orden
Contencioso-administrativo: «conoceran, asimismo, de las pretensiones que se
deduzcan en relaciéon con la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
publicas y del personal a su servicio, cualquiera que sea la naturaleza de la
actividad o el tipo de relacion de que se derive. Si a la produccién del dafio hubieran
concurrido sujetos privados, el demandante deducird también frente a ellos su

pretension ante este orden jurisdiccional»).

En concordancia, el articulo 2.) LJCA 1998 encomend6 al Orden
Contencioso-administrativo las cuestiones sobre «responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas... no pudiendo ser demandadas... por este motivo ante

los drdenes jurisdiccionales civil o social».

La aplicacion conjunta de ambos preceptos legales venia a poner fin a la
anterior situacion de pluralidad de jurisdicciones competentes para conocer de

reclamaciones de indemnizacién frente a la Administracion, que se considera alejada

2" STS (General) de 10 de julio de 1995 (Ar. 5488), en contra, ATS/Confl. de 23 de
diciembre de 1993 (Ar. 10126).

275 STSS 9 de febrero de 1996 (Ar. 1008), 19 de diciembre de 1996 (Ar. 9087) y 16 de enero
de 1997 (Ar. 501).
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de las exigencias minimas de seguridad juridica®’®. Parece evidente que se queria que
comprendiera las pretensiones de responsabilidad sanitaria que nos ocupan, cuestion
que resultdé mas explicita en la Ley 4/2009, de reforma de la LRJ-PAC [Disp. Adic.
128 «la responsabilidad patrimonial de las Entidades gestoras y Servicios comunes
de la Seguridad Social... estatales o autondémicos... por los dafios y perjuicios
causados por o con ocasion de la asistencia sanitaria (se sujetara en via
administrativa a la LRJ-PAC) correspondiendo su revisién jurisdiccional al orden

Contencioso-administrativo en todo caso»]*"".

La LOPJ emplea virtualmente los mismos términos que el articulo 2.e) LICA
al afirmar la competencia de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa para conocer
de las pretensiones de resarcimiento frente a la Administracion, pero también frente a
las pretensiones planteadas en relacion a la responsabilidad patrimonial «del personal
a su servicio», por los dafios que cause a terceros su actividad publica o privada,
insistiendo en que esa competencia del fuero especializado se extiende a todos los
supuestos de responsabilidad patrimonial extracontractual «cualquiera que sea la
naturaleza de la actividad o el tipo de relacion de que se derive». De estas reglas de
atribucion competencial se derivaban trascendentes consecuencias. La LOPJ habla de
«responsabilidad de las Administraciones publicas y del personal a su servicio», por
tanto, ello comprende tanto la directa de este como la directa, solidaria o subsidiaria,
de aquellas. La LOPJ comprende también en su asignacion de jurisdiccion el
supuesto de que en «la produccion del dafio hubieran concurrido sujetos privados»,
entendiendo por tales, aclara la E. de M., «los que no estan al servicio de los poderes

publicos en cada situacion», sino ocasionalmente [lo que en algun raro caso puede

28 LEGUINA VILLA, J., <El fundamento de la responsabilidad de la Administracién», en
REDA, nim. 23.

2" Como puso de manifiesto NOGUERA DE LA MUELA a propésito de la reclamacién de
indemnizacién por prestacion defectuosa de asistencia sanitaria, en materia de responsabilidad
patrimonial de las Administraciones publicas instaurada por la LJICA, resulta fundamental en los
términos puestos de manifiesto por el FJ tercero del ATS/Confl. de 7 de julio de 1994, de acuerdo con
lo dispuesto en la Ley 30/1994, LRJ-PAC, la unificacion del procedimiento, de la jurisdiccion y del
régimen juridico aplicable, sin duda con el decidido propdsito de terminar con el graficamente
denominado por la Sala 1* del TS «lamentable peregrinaje jurisdiccional», carga y coste
importantisimo que sufre el litigante, asi como con el riesgo de resoluciones contradictorias,
delaciones indebidas, etc. NOGUERA DE LA MUELA, B., «La unidad jurisdiccional y la
reclamacion de indemnizacion por prestacion defectuosa de asistencia sanitaria de la Seguridad
Social», en REDA, nim. 88, octubre-diciembre 1995, pags. 600 y 601.

151



ocurrir en la asistencia sanitaria (en la de urgencia extrema, por ejemplo)]. La LICA
remacha la atribucion y no solo envia a los demandantes a la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa, sino que ademas «instruye» a la Administracion
demandada que no puede serlo «por este motivo» ante la Jurisdiccion civil ni ante la
social®™®,

No obstante lo visto, mantiene su competencia el orden jurisdiccional penal
cuando la responsabilidad derive de delito o falta; también el civil cuando no se exija
tal responsabilidad a una Administracion publica (casos de «medicina privada»);
mientras que, cuando la atencion sanitaria de la que la responsabilidad derive, se
haya prestado por un ente no publico de Seguridad Social (por ejemplo, una MCSS),
0 cuando se pretenda de esta el reintegro de gastos de asistencia privada, parece
indubitado que se tratard de supuestos encuadrables en el Orden Social de la
jurisdiccion. Téngase presente que las reclamaciones de reintegro de gastos
originados con motivo de la asistencia médica prestada a los beneficiarios de la
Seguridad Social por servicios sanitarios ajenos a la misma, no se incluyen dentro del
concepto de reclamaciones por responsabilidad patrimonial de la Administracion,
sino que se consideran ejercicio de acciones derivadas de la proteccion debida por
Seguridad Social. Siendo inevitable en nuestro sistema jurisdiccional esta dispersion
de jurisdicciones, que ciertamente las reformas citadas solamente palian, lo que debe

esperarse es la uniformidad en los criterios de fondo?”°.

2’8 SSTS de 17 de julio de 2014 (R. 47/2013), 17 de noviembre de 2006 (R. 3/2004), 14 de
septiembre de 2007 (R. 19/2006), 21 de octubre de 2008 (R. 21/2007), 11 de diciembre de 2007 (R.
14/2006), SAN de 22 de junio de 2011 (R. 1282/2009).

" La SAN (Contencioso-administrativo) de 22 de febrero de 2012 (JUR 84772), ha
declarado lo siguiente: «Las MCSS, en su calidad de entidades privadas dotadas de personalidad
juridica propia, son responsables directas de los perjuicios derivados de la asistencia sanitaria que
prestan a los empleados de las empresas asociadas. Lo cual es corroborado por el Reglamento de
colaboraciéon de las MCSS, aprobado por el RMCSS, cuyo art. 2 define a las Mutuas como
asociaciones de empresarios dotadas de personalidad juridica que se constituyen con el objeto de
colaborar en la gestion de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales «con la responsabilidad
mancomunada de sus miembros». El art. 8 precisa que «la responsabilidad mancomunada de los
empresarios asociados e extenderd a todas las obligaciones que legal o contractualmente alcancen a la
Mutua cuando esta no las cumpliera a su debido tiempo, sin que los estatutos de la entidad puedan
establecer ninguna limitacién a tal respecto». Por tanto, la Mutua responde directamente y en su
defecto lo hacen mancomunadamente los empresarios asociados, pudiendo el que se considere
perjudicado dirigirse a la Administracion solo en caso de insolvencia de aquella y para las
prestaciones derivadas de accidentes de trabajo. El criterio sustentado por la AN, coincide en su
dictamen 2872/2001, de 25 de octubre, sobre un asunto que presentaba identidad de raz6n, emitido por
el Consejo de Estado.
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La responsabilidad de las Administraciones pablicas en nuestro ordenamiento
juridico tiene su base en el principio genérico de la tutela efectiva que en el ejercicio
de los derechos e intereses legitimos reconoce el articulo 24 de la CE, de modo
especifico, en el articulo 106.2 de la CE, que sefiala que «los particulares, en los
términos establecidos por la Ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion
que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos»; en el articulo 139.1 y 2 de la LRJ-PAC y en los articulos 121 y 122 de la
Ley de Expropiacion Forzosa, que determinan el derecho de los particulares a ser
indemnizados por el Estado de toda lesion que sufran siempre gue sea consecuencia
del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, y el dafio sea

efectivo, evaluable econémicamente e individualizado.

La jurisprudencia ha precisado que, para apreciar la existencia de
responsabilidad patrimonial de la Administracion son precisos los siguientes
requisitos: 1) La efectiva realidad del dafio o perjuicio, evaluable econémicamente e
individualizado en relacién a una persona o grupo de personas. 2) Que el dafio o
lesion patrimonial sufrida por el reclamante sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal —es indiferente la calificacion— de los servicios publicos, en una
relacion directa e inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin intervencion de
elementos extrafios que pudieran influir, alterando, el nexo causal. 3) Ausencia de
fuerza mayor. 4) Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dafio
cabalmente por su propia conducta. 5) Reclamacion en el plazo de un afio desde el

evento dafioso o desde su manifestacion.

También debe destacarse que, segun jurisprudencia consolidada esta
responsabilidad patrimonial es objetiva o de resultado, de manera que lo relevante no
es el proceder antijuridico de la Administracion, sino la antijuridicidad del resultado
o lesién, aunque es imprescindible que exista nexo causal entre el funcionamiento

normal o anormal del servicio ptblico y el resultado lesivo o dafioso producido®®.

280 SSTS (todas de la Sala 3?) de 10 de julio de 2012 (R. 2057/2010), 21 de febrero de 2008,
(R. 5271/2003), 13 de julio de 2010 (R. 4906/2008), 9 de marzo de 2011 (R. 1773/2009), 19 de junio
de 2012 (R. 3344/2010), 17 de diciembre de 2013 (R. 1623/2013), 22 de junio de 2011 (R. 31/2010),
13 de julio de 1996 (R. 4328/194), 30 de diciembre de 2006 (R. 54/2005), 3 de mayo de 1996 (R.
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Por lo que se refiere a las caracteristicas del dafio causado, ademas de ser, como ya
se ha expuesto, efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado, solo son las
lesiones producidas provenientes de dafios que no haya el deber juridico de soportar
de acuerdo con la Ley. La antijuridicidad del dafio viene exigiéndose también por la
jurisprudencia; «esa responsabilidad patrimonial de la Administracion se funda en el
criterio objetivo de la lesidn, entendida como dafio o perjuicio antijuridico que quien
lo sufre no tiene el deber juridico de soportar, pues si existe ese deber juridico decae

la obligacién de la Administracién de indemnizar»?*.

Alguna sentencia se refiere en concreto a la responsabilidad patrimonial en el
ambito de las actuaciones médicas. Después de sefalar que la responsabilidad de las
Administraciones publicas es de talante objetivo porque se focaliza en el resultado
antijuridico (el perjudicado no esta obligado a soportar el dafio) en lugar de en la
indole de la actuacion administrativa, refiere que: «en el &mbito de las prestaciones
médicas, a los servicios publicos de salud no se les puede exigir mas que ejecuten
correctamente y a tiempo las técnicas vigentes en funcion del conocimiento de la
practica sanitaria. Se trata, pues, de una obligacién de medios, por lo que solo cabe
sancionar su indebida aplicacion, sin que, en ningun caso, pueda exigirse la

responsabilidad por el solo hecho de la produccién de un resultado dafioso»?®2.

4739/1993), 18 de octubre de 2005 (R. 41/2004), 15 de julio de 2008 (R. 7/2007); STSJ de Castilla -
La Mancha de 11 de febrero de 2013 (R. 320/2012); SSTS (3%) de 29 de junio de 2005 (R. 246/2004),
10 y 17 de mayo de 2006 (R. 3560/2002 y 1579/2003), 25 de mayo de 2010 (R. 1465/2008), 27 de
mayo de 2011 (R. 3829/2007); STSJ de Madrid (Contencioso-administrativo) de 6 de mayo de 2011
(R. 287/2009).

281 3STS de 31 de octubre de 2000 y 30 de octubre de 2003.

282 SSTS (3%) 793/2009, de 23 de febrero; 23 de noviembre de 2006 (Ar. 7763), 31 de enero
de 2008 (Ar. 1347), 22 de abril de 2008 (Ar. 2039), 9 de octubre de 2012 (3?%), 26 de febrero de 2002
(R. 925/2001), 28 de julio de 2011 (R. 367/2010), 16 de enero de 2012 (R. 3305/2011). SSTS de 16
de marzo de 2003 (Ar. 5739), 20 de marzo de 2007 (Ar. 3283), 26 de junio de 2008 (Ar. 652), 25 de
abril de 2007 (Ar. 3532), 2 de noviembre de 2007 (Ar. 463/2008). Respecto a la «lex artis», el TS ha
sido muy claro al respecto: «el criterio de la “lex artis” es un criterio de normalidad de los
profesionales que permite valorar la correccién de los actos médicos y que impone al profesional el
deber de actuar con arreglo a la diligencia debida o “lex artis”. Este criterio es fundamental, pues
permite delimitar los supuestos en los que verdaderamente puede haber lugar a responsabilidad
exigiendo que no solo exista el elemento de la lesion sino también la infraccion de dicha “lex artis”.
De exigirse solo la existencia de la lesién se produciria una consecuencia no querida por el
ordenamiento como seria la excesiva objetivacion de la responsabilidad al poder declararse la
responsabilidad con la Unica exigencia de la existencia de la lesién efectiva sin la exigencia de la
demostracion de la infraccion del criterio de normalidad representado por la “lex artis”. Y todo ello
sobre la base de la aplicacion de criterios de causalidad adecuada a la hora de determinar dicha
relacion de causalidad entre el dafio producido y la actuaciéon desempefiada» [STS de 20 de julio de
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Distinta de la responsabilidad patrimonial de entidades y servicios por los
dafios y perjuicios causados por o con ocasion de la asistencia sanitaria y las
correspondientes reclamaciones, es el tema relacionado con el estudio de la
prestacion como tal, su nacimiento, duracién, suspension, extincién o denegacion,
vinculado al «reconocimiento de la condicion de asegurado o de beneficiario», en
expresion estratégica utilizada por la normativa vigente en estos momentos
constituida por el articulo 3 bis de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y
calidad del SNS (en redaccion dada por el RD-L 16/2012, de 20 de abril) y el RD
1192/2012, de 3 de agosto. En puridad, deberia haberse utilizado la expresion de
reconocimiento, denegacion o extincion del derecho a la prestacion de asistencia
sanitaria, no empleado para no molestar al creciente expansionismo autondmico,
competencia atribuida al INSS, cuyas «resoluciones, expresas o presuntas, dictadas
por la Entidad gestora serén recurribles en la forma prevista en el articulo 71 de la
LJS» (art. 6.4 RD 1192/2012), y que seran objeto de estudio en el apartado

correspondiente de este trabajo.
5.7. Asistencia y Proteccion Social Publica

Por ultimo, considerar que el articulo 3.f) LJS, tiene un inciso final
aclaratorio conforme al cual no conoceran los érganos jurisdiccionales del orden
social de las impugnaciones de los «actos administrativos sobre asistencia y
proteccion social publicas en materias que no se encuentren comprendidas en las
letras 0) y s) del articulo 2»; asi, por ejemplo, cabe pensar en determinadas
resoluciones en el area de los servicios sociales, que se impugnaran ante la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa. Las expresiones utilizadas por la LJS son
tan amplias y tan ambiguas, que mas que aclarar la competencia, afiaden

incertidumbre a la materia.

De todas formas habra de conectarse con lo que se expone en el apartado que

dedicamos a la asistencia social y servicios sociales como materia propia del Orden

2011 (Ar. 6663)]. También de la Sala 3% SSTS de 8 de noviembre de 2012 (R. 919/2012), 5 de
diciembre de 2012 (R. 3370/2011), 27 de diciembre de 2011 (R. 2154/2010), 17 de marzo de 2009 (R.
646/2007), 16 de febrero de 2010 (R. 656/2008); STSJ de Madrid (Contencioso-administrativo), de 25
de abril de 2011 (R. 3370/2011); SSTSJ (Contencioso-administrativo), de Madrid de 27 de diciembre
de 2012 (R. 433/2010) y 15 de febrero de 2013 (R. 1041/2012).
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Social. Desde luego, la asistencia social y los servicios sociales «externos» al sistema
de la Seguridad Social no estan incluidos en la competencia de la Jurisdiccion Social,
entre los que se hallan los litigios relativos a las ayudas asistenciales establecidas por
las CCAA.

En este sentido, el TS tiene declarado®?®

, que la Jurisdiccion Social no es
competente para conocer de las ayudas a minusvalidos acordadas por las CCAA. La
cuestion que se resuelve en unificacion de doctrina se refiere a si la Jurisdiccion

Social tiene competencia para conocer de las ayudas individuales a minusvalidos.

La sentencia recurrida declaré la incompetencia del Orden Social y la Sala 4?
del TS confirma dicho pronunciamiento porque las prestaciones sociales publicas
comprenden las prestaciones de Seguridad Social y las sociales, sin que la ayuda
reclamada se entienda incluida en el &mbito de la Seguridad Social, ni como mejora
voluntaria. Tampoco se puede incluir en la asistencia social de la Seguridad Social
(OM de 1 de diciembre de 1976). Por tanto, la ayuda reclamada esta incluida en la
denominada «asistencia social externa» que corresponde a las CCAA y Entes

Locales®*,

283 SSTS (4%) de 26 de mayo de 2004 (R. 3947/02 y Ar. 2004, 5029 ambas sobre ayudas
individualizadas a minusvalidos). En idéntico sentido, SSTS de 27 de enero de 1993 (Ar. 278),
ponente Sr. Fuentes Lopez; 9 de marzo de 1993 (Ar. 1993, 1718); 7 y 26 de mayo de 1993 (Ar. 1993,
5858 y 6288) y 3 de mayo de 1995 (Ar. 1995, 5353).

284 OM de la Consejeria de Trabajo de Murcia, de 10 de febrero de 2000, en relacion con el
articulo 10 del Estatuto de Autonomia. Junto a la Asistencia Social que se incluye en el Sistema de
Seguridad Social y que podemos denominar interna, existe otra ajena o externa, de la que son muestra
las denominadas rentas minimas de insercion establecidas por las CCAA con apoyo en el art. 148.1.20
CE. GALIANA MORENO, J.M. «Prestaciones de la Seguridad Social», en AA.VV. MONTOYA
MELGAR, A. (Dir.), Curso de Seguridad Social, 3% edicion, Aranzadi, 2005, pags. 276 y 277.
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CAPITULO CUARTO: LA COMPETENCIA JURISDICCIONAL SOCIAL
EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL

I. ORIGENES DEL ORDEN SOCIAL

La proteccion relacionada con los riesgos laborales ha sido uno de los
ejemplos mas importantes del intervencionismo del Estado ante la llamada cuestion
social. El origen y desarrollo del Derecho del Trabajo y de la entonces denominada
Prevision Social (actual Seguridad Social) se justifican por la insuficiencia de las
Instituciones de Derecho privado, el contrato privado de servicio y el seguro

privado”®

, para atender a los trabajadores frente a estos riesgos. También las
primeras manifestaciones de la especialidad laboral respecto al proceso civil, surgen
en el ambito de lo que hoy se denomina Seguridad Social. Siendo asi que, desde sus
origenes, la legislacion laboral y la Seguridad Social aparecen vinculadas a unos
6rganos jurisdiccionales especializados por razén de la materia®®*. El origen de la
Jurisdiccion Social y del proceso laboral viene a coincidir con el nacimiento del
Derecho del Trabajo como rama del Derecho y es fruto de la constatacion de que la
jurisdiccion civil resulta inadecuada para resolver conflictos especificos como son
los que nacen de las relaciones de trabajo. La Ley de Accidentes de Trabajo, de 30 de
enero de 1900, atribuyo a los Jueces de Primera Instancia la capacidad de resolver los
conflictos que, por su aplicacion, pudieran surgir (hasta que existiesen tribunales o
jurados especiales) y con arreglo a los procedimientos seguidos para los procesos

verbales®®'.

%85 PEREZ AMOROS, F., «Relacion juridica de la Seguridad Social. Sujetos protegidos.
Actos de encuadramiento», en AAVV., Derecho de la Seguridad Social, CGPJ-Generalidad de
Catalufia, 1994, pag. 46.

286 ALONSO GARCIA vya sefialé en su momento que la relacion juridico laboral no es una
realidad que se agote en si misma. Junto al contrato laboral aparecen otras «complementarias», entre
ellas las que el profesor MONTOYA MELGAR denomina «relaciones de tutela estatal», a saber, las
establecidas para proteger la capacidad laboral y econdmica del trabajador. (ALONSO GARCIA, M.,
Las doctrinas de la relacién juridica y el derecho subjetivo, cit., pdg. 32) (MONTOYA MELGAR, A.
Sobre el Derecho del Trabajo y su ciencia, cit., pag. 175).

%87 E| origen se encuentra en la Ley de Accidentes de Trabajo, de 30 de enero de 1900, en
cuyo art. 14 se decia: «Mientras se dictan las disposiciones relativas a los Tribunales y juzgados
especiales (Tribunales Industriales creados por Ley de 19 de mayo de 1908) que han de resolver los
conflictos que surgian en la aplicacion de esta Ley, entenderan en ellos los Jueces de primera
instancia, con arreglo a los procedimientos establecidos para los juicios verbales y con los recursos
que determina la LEC».
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La jurisdiccion especial de Trabajo se inicia en Espafa con la Ley de
Tribunales Industriales de 19 de mayo de 1908. En su desarrollo, el RD de 20 de
octubre del mismo afio cred Tribunales Industriales en todas las capitales de
provincia y en determinadas cabezas de partidos judiciales, con competencia en
materia de contratos de trabajo y accidentes de trabajo. La aparicion de los
Tribunales Industriales supuso un paso trascendental en la ordenacion juridica del
trabajo, al introducirse en nuestra organizacion judicial unos érganos con la mision
especifica de dirimir las contiendas nacidas en la industria, a través de un cauce
procesal adaptado®®. El Cédigo de Trabajo aprobado por D-L de 23 de agosto de
1926 mantiene esta situacion en cuanto al nimero de Tribunales Industriales (con
algunas restricciones: ambito de esa jurisdiccion, restriccion del recurso de casacion

y efectividad de la ejecucion de sentencias)®.

Durante la Dictadura de Primo de Rivera, el Reglamento General de los
Patronatos de Prevision Social, aprobado por Orden de 29 de enero de 1927, no solo
habia organizado estos, sino que también constituyé unas Comisiones Revisoras
Paritarias a las que correspondia el ejercicio de la jurisdiccion revisora de las
liguidaciones de cuotas practicadas por la Inspeccion de Trabajo. Para algunos
autores®®, de esta norma y, en general, de la llamada «Jurisdiccién Especial de
Prevision», arranca la dualidad jurisdiccional en materia de Seguridad Social, la
ordinaria atribuida a las magistraturas de trabajo y la referida a actas de liquidacion y
sanciones, propia de los drganos de la Administracion, y en funciones revisoras

encomendada a la Jurisdiccion Contencioso-administrativa®®:.

Las atribuciones de los Tribunales Industriales fueron compartidas con los

comités paritarios a partir del RD de 5 de octubre de 1922, por el que se establecio el

288 | ASAOSA IRIGOYEN, E., La Jurisdiccién Social en Espafia: una visién histérica,
Universidad Rey Juan Carlos, Servicio de Publicaciones, Madrid, 2008, pag. 31.

? MONTOYA MELGAR, A. - GALIANA MORENO, J.M. - SEMPERE NAVARRO,
AV. - RIOS SALMERON, B. - CAVAS MARTINEZ, F. y LUJAN ALCARAZ, J., Curso de
Procedimiento Laboral, cit., pag. 36.

20 HERNAINZ MARQUEZ, M., La jurisdiccion contenciosa de Seguridad Social, cit., pag.
1117.

! ALONSO OLEA, M., «Sobre la historia de los procesos de trabajo», en RT, nim. 15,
1966, pag. 30. También GONZALEZ PEREZ, J., «El derecho laboral y la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa», en CPS, nim. 22, 1954, pag. 83 y ss.
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régimen paritario por industrias y por grupos de oficios y profesiones para resolver
los conflictos entre patronos y obreros. Una Orden de 18 de diciembre de 1931
dispuso que los Comités Paritarios cambiasen su denominacion por la de Jurados
Mixtos de Trabajo. Estos Organismos, compuestos por patronos y obreros, tenian
caracter administrativo y judicial y ejercian funciones normativas, arbitrales, sociales
y judiciales. Asi, los Tribunales Industriales siguieron teniendo competencias en
materia de accidentes de trabajo, mientras que los Jurados Mixtos, en sede judicial,
entendian en temas de despidos y salarios hasta determinadas cuantias. La legislacion
de Jurados Mixtos y su demarcacion territorial sufrié algunas modificaciones durante

la Republica.

Es en la Il Republica cuando el Decreto de 20 de mayo de 1931 habla ya de
una «Jurisdiccion Especial de Prevision», que dice establecida por la normativa
anterior. Elevado a rango legal por la de 9 de septiembre de 1931, permitié la
aprobacién posterior, por Decreto de 7 de abril de 1932, de un Reglamento General
para el funcionamiento de los Patronatos y de la Comision Revisora Paritaria

Superior.

El Decreto de 8 de mayo de 1933 extiende el conocimiento de «esta
jurisdiccion especial» a determinadas cuestiones relacionadas con los accidentes de
trabajo. Se mantuvo entonces la dualidad entre dérganos judiciales, los tribunales
industriales, que desarrollaban su cometido a través de un verdadero proceso judicial
y los administrativos en funciones jurisdiccionales, ejercidas por las Comisiones

Revisoras, una auténtica «jurisdiccion retenida»>.

Estas se constituian en el seno del Patronato, formadas por uno o méas vocales
patronos y obreros. Como Presidente, el que lo era del Patronato o un miembro con
titulo de letrado. De los recursos de alzada conocia la Comision Paritaria Superior
del INP, con sede en Madrid, presidida por un magistrado designado por el

Presidente del TS. Lo hacian (excluyendo la auténtica jurisdiccion) de las

292 _LOPEZ-TAMES IGLESIAS, R., Jurisdiccién laboral y contencioso-administrativa..., cit.,
pag. 93. A propdsito de la evolucion historica de tan singular «jurisdiccion» administrativa, ALONSO
OLEA, M., Sobre la historia de los procesos de trabajo, cit., pag. 29 a 34. También, ALVAREZ DE
MIRANDA, J.M., Procesos especiales de la Seguridad Social, cit., pags. 13 a 18.

159



reclamaciones referidas al régimen de libertad subsidiada, controversias sobre
aplicacion del seguro de Maternidad, pero también de lo que ha venido a ser después
materia conocimiento de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, es decir,
recursos de alzada contra sanciones por incumplimiento de las Leyes sobre seguros
sociales y de revision contra las actas de la inspeccién. Frente a las resoluciones de la

Superior no se reconocia recurso administrativo y tampoco jurisdiccional®®.

En 1935 se suprimen los Tribunales Industriales, que se refunden en los
Jurados Mixtos, si bien, en 1936, varias disposiciones derogaron esta medida,
restableciendo la situacion preexistente en 1931, y reponiendo los suprimidos
Tribunales Industriales. Tanto Jurados Mixtos como Tribunales Industriales, se
suprimen, a su vez, por Decreto de 13 de mayo de 1938, en tanto que la Ley de 17 de
octubre de 1940 crea las Magistraturas de Trabajo como Unicas Instituciones
jurisdiccionales contenciosas en la rama social del Derecho. ElI Decreto de 6 de
febrero de 1939, suprimié las comisiones paritarias, atribuyendose a las
Magistraturas el conocimiento de las cuestiones de «caracter contencioso». Sendos
Decretos produjeron el efecto de reunir ante un mismo 6rgano, y bajo un mismo
procedimiento, el conocimiento de la materia litigiosa social®®*. La base territorial de
la Magistratura de Trabajo es la provincia, aun cuando fueron credndose mas de uno

de estos tribunales por provincia en razén del elevado censo laboral.

La Magistratura de Trabajo fue pues la Unica Institucién contenciosa en la
rama social del Derecho, también en materia de seguros sociales, desde que
asumiera, por Decreto de 6 de febrero de 1939, las competencias de la Jurisdiccion
Especial de Prevision. En esta norma se le atribuyen las «cuestiones de caracter
contencioso» (art. 2), pero las de estricta naturaleza administrativa corresponderian,

sin embargo, al Servicio Nacional de Prevision (entre ellas, las relacionadas con las

) 2% ALONSO OLEA, M., Sobre la historia de los procesos de trabajo, cit., pags. 29 a 34.
ALVAREZ DE MIRANDA, J.M., Procesos especiales de la Seguridad Social, cit., pags. 13 a 18.

2% MARQUEZ PRIETO, A., «Historia del proceso de Seguridad Social», en REDT, nim.
104, Civitas, Madrid, 2001, pag. 257.
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actas de liquidacion y con las sanciones impuestas por la Inspeccion de Seguros

Sociales, en virtud de los arts. 8 y 9)**.

Frente a la pluralidad de 6rganos a los que precedentemente se atribuian
funciones jurisdiccionales en materia social (Tribunales Industriales, Jurados mixtos,
Jueces de primera instancia y municipales, etc.), la Magistratura de Trabajo se erigio
en la «Unica institucion contenciosa en la rama social del Derecho» (art. 1 de la Ley
de 17 de octubre de 1940).

Después de unos afios en los que el procedimiento laboral se basd en la
reforma de los preceptos del Codigo de Trabajo, la jurisdiccion laboral pudo contar
con una ley procesal propia: el TR de Procedimiento Laboral, autorizado por Ley de
24 de abril de 1958 y aprobado por Decreto de 4 de julio de 1958, que constituye
desde entonces la base sobre la que se ha ido edificando, a través de sucesivas
reformas, nuestro proceso laboral®®.

El Decreto de 1958 fue objeto de una nueva refundicion, a través del Decreto
149/1963, de 17 de enero, derogado pocos afios después, mediante la promulgacion
del Decreto 909/1966, de 21 de abril, el segundo de los dos textos articulados de la
LBSS, actualizando la referencia a materias contenciosas sociales, «pleitos sobre
accidentes del trabajo, seguros sociales y prestaciones del Mutualismo Laboral», con

la expresion «pleitos sobre Seguridad Social».

Una nueva refundicién de la LPL tuvo lugar a través del RDleg 1568/1980,
de 30 de junio®’; una norma de gran transcendencia porque incorporaba al ambito
procesal los principios de la Constitucion de 1978 e instrumentaba

procedimentalmente la nueva ordenacion contenida en el ET (1980).

A su vez, esta Ley fue derogada por un nuevo texto, en esta ocasion
articulado, dictado en desarrollo de la Ley de Bases 7/1989, de 12 de abril, y

2% Respecto a esta evolucion, véase MONTERO AROCA, J., «Los Tribunales de Trabajo
entre el pasado y el porvenir», en RSS, ndm. 20, octubre-diciembre 1983, pag. 9.

2% MONTOYA MELGAR, A., «Origenes y evolucién del proceso laboral», en AAVV.,
Curso de Procedimiento Laboral, 10% edicion, Tecnos, Madrid, 2014, pag. 40.

%7 Tras la muerte de Franco (noviembre de 1975) y la instauracién de la Monarquia
constitucional.
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aprobado por el RDleg 521/1990, de 27 de abril, cuya profunda reforma vino
5298'

impulsada por la aprobacion de la trascendental LOPJ, en 198

Siguiendo la tradicion en la materia, la LPL de 1990 fue derogada cinco afios
mas tarde por el TR aprobado por el RDleg 2/1995, de 7 de abril, fruto también de
una tramitacién complicada, y en la que se hacia eco de numerosos cambios del
Derecho Laboral sustantivo: modificaciones del mercado de trabajo, regulacion de
las ETT, modificacién del régimen electoral de los dérganos representativos del

personal de las Administraciones publicas, etc.

Sucesivas reformas continuaron afectando a la regulacion del proceso laboral.
Asi ha venido ocurriendo con una larga serie de leyes: Ley 1/1996, de Asistencia
Juridica gratuita; LJCA de 1998; Ley 39/1999, de conciliacién de la vida familiar y
laboral; LEC de 2000; Ley 45/2002, de medidas urgentes para la reforma del sistema
de desempleo; Ley de Planes de Pensiones de 2002; Ley Concursal y Ley de Empleo,
ambas del afio 2003; Ley de reforma del Poder Judicial de 2003, Ley de
disposiciones especificas en material de Seguridad Social de 2003; junto a diversas

leyes de medidas fiscales, administrativas y del orden social.

Mas recientemente, han seguido incidiendo sobre la regulacion del proceso
laboral otras muchas reformas, a saber, la Ley Organica 3/2007, de Igualdad efectiva
de mujeres y hombres; la Ley 20/2007, del Estatuto del Trabajador Autonomo; la
Ley 13/2009, implantacion de la nueva oficina Judicial y el RD-L 10/2010 (tramitado
luego como Ley 35/2010), de medidas urgentes del mercado de trabajo.

Llegamos asi a la LJS, que manteniendo la estructura de la LPL-1995,
introduce muchas y profundas modificaciones, que se trataran en este trabajo, en

cuanto afecten al contenido de la dualidad jurisdiccional.

2% |a elaboracion de la LPL-1990 no fue féacil. La propia LOPJ encomendd al Gobierno
(Disp. Adic. 12%), aprobar un TR de la LPL en el plazo de un afio. EI Gobierno no cumpli6 este
mandato legal, por lo cual el legislador optd por otra via de delegacién legislativa, no la del TR, sino
la del texto articulado. A tal efecto se dictd la LBPL 7/1989, de 12 de abril, que dio al Gobierno un
nuevo plazo de un afio para que elaborara el correspondiente Decreto Legislativo. (MONTOYA
MELGAR, A., Origenes y evolucion del proceso laboral, cit., pag. 41).
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La nueva LJS ha dejado sin efecto la denominacion anterior siguiendo la
técnica instauradora por la LJCA. EIl objeto de este cambio nominativo no es otro que
el de significar la voluntad de innovacion del proyecto: no se trata de una nueva

reforma de la LPL sino de una nueva ley procesal®*®.

El principal problema practico que suscitd la LJS radica en el previsible e
importante aumento de la carga de trabajo de los 6rganos judiciales del orden social,
en particular en los Juzgados de lo Social*®.

La Ley 36/2011, es la primera ley ordinaria o de cortes del periodo
constitucional que regula la Jurisdiccion y el proceso social. Separandose de la
técnica de reforma parcial de las leyes laborales y de Seguridad Social de la IX
Legislatura, es una ley de reforma completa, que deroga el ultimo TR de la LPL
aprobado por RDleg 2/1995, de 2 de abril*®, y cuyas finalidades pueden

sistematizarse asi:

1. Conocimiento integral por el orden jurisdiccional social de la materia laboral
y de Seguridad Social (con la destacada excepcién de las prestaciones de
dependencia finalmente excluidas de la transferencia competencial al orden
social).

2. Adaptacion del procedimiento laboral de la norma rituaria laboral a la LEC
2000%%,

9 SALINAS MOLINA, F. y FOLGUERA CRESPO, J.A., La nueva Ley de Jurisdiccion
Social. El Juez social como garante de los derechos fundamentales en las relaciones laborales, La
Ley, Grupo Wolters Kluwer, Edicion on line.

%0 MOLINS GARCIA-ATANCE, J., Las novedades competenciales de la Ley reguladora de
la Jurisdiccion Social, Aranzadi, nim. 10, febrero 2011, péags. 139 a 165.

%1 CASAS BAAMONDE, M.E., La nueva Jurisdiccion Social ¢Una jurisdiccion
auténticamente «social»?, cit., pag. 2.

%02 SALINAS MOLINA, F. y FOLGUERA CRESPO, J.A., «Jurisdiccion Social integral y
modernizacion del proceso laboral. EI Proyecto de Ley de la Jurisdiccion Social», en RL, nim. 9,
2011, pags. 64 y 65.
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1. ORGANOS DEL ORDEN JURISDICCIONAL SOCIAL
1. Actual configuracion

La actual configuracion de los drganos de la Jurisdiccion (incluidos,
naturalmente, los del Orden Social) tiene su punto de partida inicial en la honda
transformacion promovida por la CE de 1978, al disponer —en un lugar no apropiado
técnicamente, pero explicable por razones politicas: el Capitulo 111 del Titulo VIII,
dedicado a tratar «De las CCAA»— que «un TSJ [...] culminara la organizacién

judicial en el ambito territorial de la Comunidad Auténoma» (art. 152.1.2).

Este mandato constitucional dio lugar a la regulacion por la LOPJ de los
TTSJ (6rganos en las CCAA pero no de ellas) y, dentro de ellos, de las Salas de lo
Social; 6rganos a los que la LOPJ sumo uno de nueva creacion —la Sala de lo Social
de la AN-y otros heredados de la legislacion anterior: la Sala de lo Social del TS
(que de ser la Sala 62 pasé a ser la Sala 4%) y los Juzgados de lo Social, denominacion
que recibieron las Magistraturas de Trabajo, tanto para homogeneizar la
nomenclatura (Juzgados de lo Social, igual que Juzgados de Primera Instancia e
Instruccion, de lo Penal, de lo Mercantil, de lo Contencioso-administrativo, de
Menores, de Vigilancia Penitenciaria y de Violencia sobre la Mujer: articulo 26
LOPJ) como para relegar el nombre de una caracterizada realizacion de la politica

jurisdiccional del franquismo.

En resumen, el conocimiento y decision de los litigios promovidos en la rama
social del Derecho corresponden a cuatro distintos tipos de érganos judiciales: a)
Juzgados de lo Social; b) Salas de lo Social de los TTSJ; ¢) Sala de lo Social de la
AN; y d) Sala 4%, de lo Social, del TS.

2. EIl territorio espafiol como ambito delimitador del Orden Social de la

Jurisdiccién en materia de Seguridad Social

Todos los organos judiciales esparioles, incluidos por lo tanto los del orden
social, extienden su jurisdiccion a los procesos suscitados en el territorio espafiol (art.
4 LOPJ), bien sea entre espafioles, entre extranjeros o entre espafoles y extranjeros,
con la excepcion de los casos de inmunidad de extranjeros (art. 21 LOPJ). Dicha
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inmunidad frente a la jurisdiccion nacional beneficia a los Estados extranjeros y sus
agentes diplomaticos sefialadamente, siendo la tendencia a la de aplicar
restrictivamente tal inmunidad, de modo gue solo alcance a los actos «de soberania»
de Estados extranjeros, pero no a los de mera «gestion», entre los que se encontraria

la celebracion y desarrollo de contratos de trabajo.

Rige en materia de procesos laborales la regla general del articulo 36 LEC,
que, tras remitirse a lo dispuesto en la LOPJ y los instrumentos internacionales
(Reglamento 44/2001 CE, «Bruselas I», y Reglamento 593/2008 CE, «Roma I»),
ordena a los Tribunales espafioles abstenerse de conocer en una serie de supuestos;
asi, cuando la jurisdiccion corresponda a tribunales extranjeros o cuando se demande

a sujetos que gozan de inmunidad jurisdiccional®®.

El Reglamento 44/2001 CE, modificado por el Reglamento 1791/2006 CE,
dispone, con criterio pro operario, que el empresario ha de demandar al trabajador
ante el juez del domicilio de este, mientras que el trabajador puede optar por
demandar al empresario ante el juez de su domicilio, ante el del lugar donde hubiera
trabajado habitualmente o ante el del lugar en que hubiera trabajado por Gltima

vez?%,

Por su parte, el articulo 25 LOPJ traza un cuadro de conexiones
competenciales de los juzgados y tribunales de lo social, cuyo comun denominador
es la aplicacion del principio de territorialidad. En tal sentido, declara competentes a
dichos érganos judiciales en los siguientes supuestos, entre otros, de los litigios de
Seguridad Social, conoceran los juzgados y tribunales de lo social espafioles cuando
las correspondientes pretensiones se planteen frente a Entidades gestoras, Servicios
comunes u otras entidades que tengan nacionalidad espafiola o que, en su defecto,

tengan domicilio o representacion en Espafia.

%03 3STSJ de Baleares de 26 de noviembre de 2002 (R. 370/2002), de 24 de octubre de 2002
(R. 377/2002), de 5 de diciembre de 2003 (R. 733/2003), casos de la empresa Sol Melia, S.A. STSJ de
Galicia, de 1 de julio de 1999 (R. 368/1999), caso Pescanova.

%049TSJ de Canarias de 17 de septiembre de 2003 (R. 287/2003).
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3. Jurisdiccién y competencia de los 6rganos del orden social

La jurisdiccion y la competencia objetiva, funcional y territorial (e
internacional) de los distintos d6rganos del orden social de la jurisdiccién son
improrrogables y apreciables de oficio, excluyéndose la sumision voluntaria de las
partes (expresa o tacita) ante el 6rgano judicial. Las reglas por las que se rige la
competencia de los distintos organos del orden jurisdiccional social son las que

siguen.
3.1. Juzgados de lo social
A) Competencia funcional

En cuanto a la competencia funcional de los juzgados de lo social, mientras
que el articulo 93 LOPJ dejaba abierta la disyuntiva de que los mismos pudieran
conocer «en primera o Unica instancia», posibilitando la existencia de recursos de
apelacion en materia laboral —contrarios a nuestra tradicion—, el articulo 6 LJS opta
terminantemente, siguiendo la tradicion de las sucesivas LPL, por el conocimiento de
los juzgados de lo social en «unica instancia». En este sentido, el citado precepto
atribuye a los referidos 6rganos el conocimiento de todos los procesos que componen
la rama social del Derecho, con excepcion de los que se confian en Unica instancia a
losTTSJ,alaANyal TS.

En particular, el articulo 6.2 LJS atribuye a los juzgados de lo social la
competencia para conocer en Unica instancia los pleitos que tiene atribuidos la
Jurisdiccion Social sobre impugnacion de actos administrativos en materia laboral,
sindical y de Seguridad Social, siempre que dichos actos hayan sido dictados por: 1)
organos de la Administracion General del Estado y organismos publicos vinculados o
dependientes de ella de nivel inferior al de Ministro o Secretario de Estado®®; 2)
Administraciones de las CCAA, exceptuando los actos que procedan del respectivo

Consejo de Gobierno; 3) Administraciones locales; y 4) cualesquiera entidades de

%5 Entre los que se encuentran las Entidades gestoras y los Servicios comunes de la
Seguridad Social y sus Direcciones Provinciales.
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Derecho publico cuyos actos sean impugnables ante el orden social de la

jurisdiccion.
B) Competencia territorial

En lo que concierne a la competencia territorial, que traza las fronteras entre
érganos judiciales de igual rango, los juzgados de lo social se rigen por una serie de
minuciosas reglas fijadas por la LJS en su prolijo articulo 10, que obedecen al
principio general de que es al demandante a quien —en caso de concurrencia de
fueros— corresponde decidir cual es el érgano territorialmente competente (sin que
ello implique la admision de la figura de la sumision expresa a fuero distinto del
previsto legalmente, dado el caracter «improrrogable» de la jurisdiccion (art. 9.6
LOPJ).

Este principio general es el inspirador, a su vez, de un complejo sistema de
normas encargadas de perfilar la competencia territorial de los juzgados de lo social

expuestas en el citado articulo 10 LIS>.

La LJS establece unas normas generales y otras especificas para determinar la
competencia territorial de los juzgados de lo social en los procesos de impugnacion
de actos de las Administraciones publicas. Las reglas especificas se refieren a la
competencia territorial en determinados procesos, a los que se hace referencia

inmediata.

En efecto, algunos procesos especiales de trabajo (en ocasiones, frente a actos
administrativos de contenido laboral) dan lugar a reglas también especificas sobre

competencia territorial:

- En los procesos de Seguridad Social y desempleo [art. 2.0) LJS] y en los de
intermediacion laboral [art. 2.p) LJS] serd competente, a eleccion del

demandante, el juzgado dentro de cuya circunscripcion territorial haya

306 ATS de 26 de junio de 2013 (cuestion de competencia por ambito territorial nim. 6/2013).
Las salidas puntuales de los trabajadores a otro partido judicial no afectaran a la determinacion de la
competencia (SAN de 4 de febrero de 2013, Procedimiento 326/2012). El &mbito de aplicacion de la
norma en cuya interpretacion surge el conflicto es irrelevante (STS de 21 de junio de 2010, R.
55/2009), pues la competencia viene determinada por el lugar o lugares en los que la resolucion que se
dicte pueda surtir sus efectos (SAN de 4 de marzo de 2014, Procedimiento 28/2014).
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recaido o haya debido recaer la resolucion impugnada en el proceso, o aquel
en cuya circunscripcion esté domiciliado el propio demandante®”’.

- En los procesos sobre mejoras de la Seguridad Social, incluidos los planes de
pensiones y los contratos de seguro que traigan su causa de un contrato de
trabajo o convenio colectivo [articulo 2.q) LJS] y los que enfrenten a
mutualidades y sus asociados, y a fundaciones laborales y sus beneficiarios, o
a dichas entidades entre si [art. 2.r) LJS], serd juzgado competente el del
domicilio del demandado o el del demandante, a eleccion de este. En los
procesos entre mutualidades de prevision rige siempre el fuero de la entidad

demandada®®,

3.2. Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de Justicia
A) Competencial funcional

Peculiaridad destacada de la competencia funcional de estas Salas es el hecho
de que conocen de determinados asuntos en Unica instancia, y de otros en via de

recurso.

a) En unica instancia, las Salas de lo Social de los TSJ conocen de los
procesos cuyo objeto va referido a una serie de materias que la LOPJ dej6
sin especificar. En efecto, el articulo 75.1 de esta se limita a decir que
dichas Salas conocerdn «en Unica instancia, de los procesos que la ley
establezca sobre controversias que afecten a intereses de los trabajadores
y empresarios en ambito superior al de un Juzgado de lo social y no
superior al de la CA». La LJS si que especifica cuales son esos procesos,
cumpliendo el mandato de la LOPJ.

b) En via de recurso (este es el de «suplicacion», nombre heredado del
recurso del que conocia el desaparecido®® TCT), las Salas de lo Social de

los TSJ conocen de las impugnaciones contra las sentencias dictadas por

397\/gase, en aplicacion de esta regla, SSTS de 28 de enero y 21 de septiembre de 2009.

%% MONTOYA MELGAR, A. - GALIANA MORENO, J.M. - SEMPERE NAVARO, A.V.
- RIOS SALMERON, B. - CAVAS MARTINEZ, F. y LUJAN ALCARAZ, J., Curso de
Procedimiento Laboral, cit., pags. 85 a 95.

309 En 23 de mayo de 1989, por Acuerdo del CGPJ, de 10 de mayo de 1989.
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los juzgados de lo social [art. 7.c) LJS], con las excepciones previstas en
el articulo 191.2 LIS*™.

El recurso de suplicacion procede también frente a los autos de los
juzgados de lo social resolutorios de recursos de reposicion sobre falta de
jurisdiccién o competencia [art. 191.4.a) LJS] y frente a autos y
sentencias dictados por los jueces de lo mercantil resolviendo cuestiones
laborales en el seno del procedimiento concursal [arts. 75.2 LOPJ y
191.4.b) LISJ?H.

c) Ademaés dichas Salas de lo Social de los TSJ son competentes para
resolver los recursos de reposicion, revision y queja de acuerdo con lo

previsto en los articulos 186 a 189 LJS.
B) Competencial territorial

Sobre la competencia territorial de las Salas de lo Social de los TJS cuando
conozcan en instancia unica, el articulo 11 LJS se ocupa de establecer unas reglas en
relacion con los procesos de impugnacién de resoluciones administrativas de

Seguridad Social, distinguiéndose dos supuestos en su articulo 11.4:

- Cuando el acto impugnado proceda del Consejo de Gobierno de la CA, la
competencia correspondera a la Sala de lo Social del TSJ en cuya
circunscripcion tenga su sede el mencionado érgano de gobierno.

- Cuando el acto impugnado proceda de un Ministro o Secretario de Estado,
el conocimiento del asunto correspondera a la Sala de lo Social en cuya
circunscripcion tenga su sede el drgano autor del acto originario
impugnado. Si el acto tiene un destinatario individual, la competencia
corresponde a dicha Sala o a aquella en cuya circunscripcion tenga su

domicilio el demandante, a eleccion de este. Si el acto afecta a una

319 AATS de 21 de marzo de 2013 (R. 2047/2012) y de 30 de abril de 2014 (R. 2525/2013).

31LTC 117/1993, de 31 de mayo: las Stas. de las Salas de lo Social de las TSJ y de la AN no
tienen identidad con las del TCT, respecto del que «no hay sucesién a titulo universal, como pone de
manifiesto el Acuerdo reglamentario que el 10 de mayo de 1989 adopt6 el CGPJ». Por ello, no cabe
denunciar la diferencia de criterio entre aquellas y este como si de desigualdad en la aplicacion de la
Ley se tratase.
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pluralidad de destinatarios, la competencia corresponde a la Sala de la

sede del 6rgano autor del acto originario impugnado.
Dichas reglas de competencia se completan con dos ultimas:

- Cuando existan varias Salas de lo Social en un mismo TSJ (Casos de
Andalucia, Canarias y Castilla y Ledn), las reglas anteriores iran referidas
a la circunscripcién territorial especifica de la Sala.

- Cuando los efectos del litigio alcancen a las circunscripciones de varias
Salas, dentro de una misma CA, serd competente la Sala a la que
corresponda segun las reglas de reparto que rijan en el TSJ, fijadas por su

Sala de Gobierno.
3.3. Sala de lo Social de la Audiencia Nacional
A) Competencial funcional

El &mbito de competencia funcional reservado a la Sala es muy reducido:
carente de la facultad de decidir recursos y de resolver cuestiones de competencia, se
limita la Sala de lo Social de la AN a conocer en Unica instancia de terminados

supuestos litigiosos acotados material y territorialmente.

El acotamiento material realizado inicialmente por el articulo 67 LOPJ era
muy estricto y hacia referencia a que la Sala solo podria conocer procesos sobre
conflictos colectivos y sobre impugnacion de convenios colectivos. El acotamiento
territorial de la LOPJ hacia referencia a que esos procesos habian de tener un ambito

de eficacia superior al de la CA.

Sin embargo, la LBPL [Base 2.a2.c) y d)] se permiti6 ensanchar la
competencia funcional atribuida a la AN en materia social de modo claro y taxativo
por la LOPJ, agregando otras dos materias litigiosas: una, por via de asimilacion —
«iguales reglas regiran [...]»— que afectaba a los procesos sobre tutela de la libertad
sindical, cuando su &mbito excedia en de la CA, y otra, por via de inclusion directa:
los procesos de impugnacion de los estatutos de sindicatos en constitucion, o de

170



impugnacion de modificaciones estatutarias, siempre que el ambito territorial a que

extendiese su actuacion el sindicato fuera superior al de una CA.

Paralelamente a lo hecho en el articulo 7.a) LJS con relacion a las Salas de lo
Social de los TSJ, la Ley 3/2012, de 6 de julio, de Medidas Urgentes para la Reforma
del Mercado Laboral (LRML 3/2012) ha dado nueva redaccion al articulo 8.1 LJS,
incluyendo nuevas competencias en unica instancia de la AN, que se corresponden
con las reconocidas a las Salas de los TSJ, solo que en litigios de &mbito superior al
de una CA. Estas competencias son las relativas a los procesos de despido colectivo
impugnados por los representantes de los trabajadores (art. 124 LJS, redactado por la
LRML 3/2012) y los procesos de oficio [art. 148.b) LJS, redactado por LRML
3/2012] y de los procesos de impugnacion de las resoluciones administrativas
recaidas en los procedimientos previstos en el articulo 57.1 ET, redactado también
por la LRML 3/2012.

B) Competencial territorial

La competencia territorial de la Sala de lo Social de la AN, sobre la que no
existe un precepto especifico en la LJS (a diferencia de lo que ocurre respecto a los
juzgados y TSJ) viene determinada, como se ha ido viendo, por el &mbito de los
respectivos litigios; en concreto, los efectos del conflicto colectivo, el ambito del
convenio impugnado o los efectos del acto impugnado o la sede del 6rgano
administrativo autor del acto originario impugnado han de superar la circunscripcion
de un TSJ.

3.4. Sala4? de lo Social, del Tribunal Supremo

La competencia funcional de la Sala, en la que culmina el orden social de la
jurisdiccion, se refiere al conocimiento y resolucion de los recursos de casacién y
revision, asi como «otros extraordinarios que establezca la ley en materias propias de
este orden jurisdiccional» (art. 59 LOPJ). El articulo 9 LJS insiste en atribuir a la
Sala 42 el conocimiento de «los recursos de casacion establecidos en la ley». En esta
férmula plural se engloba por lo pronto el recurso de casacion que pudiéramos llamar

comun u ordinario, que cabe deducir frente a sentencias de la AN y de los TSJ

171



dictadas en instancia Unica [con las exclusiones determinadas en el art. 206.1 LJS,
redactado por LRML 3/2012 —esto es, impugnacion de actos administrativos de
contenido laboral y de Seguridad Social cuya cuantia litigiosa no exceda de 150.000
euros—, y con la inclusion expresa de la impugnacion de sentencias recaidas en
procesos de extincidn del contrato de trabajo por fuerza mayor (art. 206.1, citado)] y
contra autos resolutorios de recursos de reposicion contra resoluciones de las
referidas Salas sobre falta de jurisdiccién o competencia (art. 206.2 LJS), asi como
frente a autos que resuelvan recursos de reposicion o revisién interpuestos contra

resoluciones que decidan la terminacion anticipada del proceso (art. 206.3 LJS).

Dentro de los «recursos de casacion» atribuidos al conocimiento de la Sala 42
del TS por el articulo 9.b) LJS, se incluye el especifico recurso de casacién para la
unificacion de doctrina, frente a sentencias de los TSJ dictadas en suplicacion (arts.
218 ss. LIS)**2,

En fin, la Sala 42 del TS conoce de los recursos de queja (art. 189 LJS), la
revision de sentencias y laudos arbitrales y las demandas de error judicial (art. 236
LJS), asi como la impugnacién de resoluciones administrativas de contenido social
emanadas del Consejo de Ministros [art. 9.a) LJS] y, por Gltimo, las cuestiones de
competencia que se susciten entre los 6rganos judiciales que no tengan otro superior
jerérquico, esto es, entre Salas de lo Social de TSJ o entre estas y la de la AN (los
Juzgados de lo Social tienen, como es sabido, su superior jerarquico inmediato en las
Salas de lo Social de los TSJ).

I11. PREVISIONES CONSTITUCIONALES SOBRE EL REPARTO
JURISDICCIONAL

Como cuestion previa al andlisis de las cuestiones litigiosas atribuidas al
orden social es preciso recordar que el articulo 9 LOPJ encomienda a la Jurisdiccion

de Trabajo la resolucion de los pleitos de Seguridad Social. Tal atribucién no

32 SEMPERE NAVARRO, AV. y CAVAS MARTINEZ, F., Jurisprudencia social.
Unificacion de doctrina 1993-1994, Aranzadi, Pamplona, 1995; Jurisprudencia social. Unificacion de
doctrina 1995, Aranzadi, Pamplona, 1996; y Jurisprudencia social. Unificacién de doctrina 1996,
Aranzadi, Pamplona, 1997. También, DESDENTADO BONETE, A. y NOGUEIRA GUSTAVINO,
M., La Seguridad Social en la unificacion de doctrina, una sintesis de jurisprudencia (1991-1996),
Tirant lo Blanch, Coleccién Laboral, nim. 47, Valencia, 1997.
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obedece a ningun mandato constitucional, pues la CE ni siquiera se ocupa de
determinar que 6rdenes jurisdiccionales hayan de existir, ni aporta, por tanto, reglas

delimitadoras de sus respectivas esferas competenciales.

Sin embargo, un analisis de la competencia material del orden social no puede
dejar de tener presente la CE, teniendo en cuenta la reserva de Ley Organica que
contiene el articulo 122.1: «La Ley Orgéanica del Poder Judicial determinara la

constitucion, funcionamiento y gobierno de los Juzgados y Tribunales».

Como ha declarado el TC, en el significado de la expresion «constitucion de
los Juzgados y Tribunales», se incluye la institucion de los diversos Ordenes y la
definicion genérica de su ambito de conocimiento litigioso; es decir, la
determinacion de cuantos y cudles hayan de ser y los criterios basicos que fijen sus

respectivas competencias®®,

La CE aporta asi un condicionante que no es sustantivo sino formal®*, al
prohibir que sea una Ley ordinaria la que defina las diversas ramas de la jurisdiccion,
con la clara intencién de garantizar una mayor estabilidad en el disefio de la
organizacion judicial®*®, imponiendo para su reforma cauces méas rigidos que los
propios de la legislacién ordinaria®®. Ademés, no debera tratarse de una Ley
Organica cualquiera, sino precisamente de la que se denomina «del Poder Judicial»,

de acuerdo con lo previsto en el articulo 122 CE.

313 | ASAOSA IRIGOYEN, E., La extensién de la Jurisdiccion Social en materia de
Seguridad Social en el presente, cit., pag. 152.

314 SSTC 224/1993 de 1 de julio, 254/1994 de 21 de septiembre y 213/1996 de 9 de
diciembre.

%% Sjguiendo la tradicion constitucional espafiola que venia asignando por lo general una
reserva de Ley para regular la Administracion de Justicia, con la finalidad de evitar las modificaciones
normativas frecuentes en esta materia. Asi, recogian tales reservas las Constituciones de 1837, de
1876 y de 1931. Véase al respecto XIFRA HERAS, J., «La Jurisdiccion en la Constitucion de 1978»,
en AA.VV., El Poder Judicial, Instituto de Estudios Fiscales, tomo 11, Madrid, 1983, pag. 2706 y en
la misma obra colectiva. CARRETERO PEREZ, A., «El modelo del Poder Judicial en la
Constitucién», en AAVV., El Poder Judicial, tomo I, pag. 741.

316 |_a mayoria absoluta del Congreso, en los términos fijados por el art. 81.2 CE.
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Esta reserva organica se complementa por otra, de caracter ordinario, para el

resto de previsiones sobre el reparto constitucional®!’

. Exigencia establecida en
diversos preceptos del texto constitucional. Asi, el articulo 117.3, cuando dispone
que la potestad jurisdiccional sea ejercida exclusivamente por los Juzgados y
Tribunales determinados por las Leyes, «segun las normas de competencia y
procedimiento que las mismas establezcan», deduciéndose de este precepto que no
cabra encomendar a los Juzgados y Tribunales competencia alguna a través de
disposiciones de rango inferior a la Ley**®. Conclusién que nos conduce también al
articulo 14.2 que, al proclamar el «derecho al Juez ordinario predeterminado por la
Ley», impide de la posibilidad de que el 6rgano juzgador competente en cada caso
sea designado por normas situadas jerarquicamente por debajo de la Ley. En
conclusion, si ponemos en sintonia las reservas legales citadas —organica y
ordinaria— para el reparto de asuntos, se concluye que éste habra de situarse en sus
aspectos basicos en la LOPJ*™: y en lo referente a los asuntos litigiosos concretos, en
disposiciones con rango de Ley ordinaria. En definitiva, la reserva de Ley Organica
del articulo 122 CE, no cierra la intervencién sucesiva de la Ley ordinaria, perfilando
y concretando la definicién contenida en la LOPJ*.

Como afirma el TC, «no existe, de principio, imposibilidad constitucional
para que la Ley Organica llame a la ordinaria a integrar en algunos extremos sus
disposiciones de desarrollo, dando asi lugar a una colaboracion entre normas que no

diferira de la relacion que en los casos de reserva de Ley pueda establecerse entre

317 De otro lado, adviértase que tampoco es licita la injerencia del Ejecutivo de regulacion del
reparto de litigios por la via de los Decretos-leyes, pues el art. 86.1 CE puntualiza que «no podran
afectar al ordenamiento de las instituciones basicas del Estado», entre las que han de entenderse
incluidos los 6rganos jurisdiccionales.

318 | as disposiciones reglamentarias que contengan previsiones competenciales no pueden
tener, en consecuencia, mas valor que el meramente ilustrativo o didactico. Los reglamentos pueden
incluir preceptos que recuerden la viabilidad del control judicial y cual es la via pertinente para
hacerlo efectivo; pero en ningln caso pueden actuar como instrumento de integracion de lagunas vy,
mucho menos, de alteracion por minima que sea de las previsiones legales. CRUZ VILLALON, J.,
«El reparto de conocimiento jurisdiccional en materia de Seguridad Social», en AA.VV., Problemas
de delimitaciéon de competencias entre el orden contencioso-administrativo y el orden social de
relaciones laborales en el sector publico, CGPJ, Madrid, 1993, pag. 307.

319 | ASAOSA IRIGOYEN, E., La extensiéon de la Jurisdiccion Social en materia de
Seguridad Social en el presente, cit., pag. 153.

%0 CRUZ VILLALON, J., El reparto de conocimiento jurisdiccional en materia de
Seguridad Social, cit., pag. 303.
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esta Ultima fuente y el Reglamento»*?. La relacién existente entre estas dos clases de
Leyes viene dada por las distintas materias que tienen reservadas en la constitucion,
segln ha sefialado el TC*2. Dado que las Leyes Organicas poseen un ambito
material diferenciado, la legislacion ordinaria no puede invadir el area propia de la
orgénica®?®, una Ley ordinaria no puede invadir el 4mbito reservado a la Ley
Organica y, en consecuencia, la atribuciébn de competencias sobre cuestiones
concretas a los érdenes jurisdiccionales mediante Ley ordinaria no podra, en ningun
caso, contradecir al esquema basico establecido en la LOPJ, que forma parte de la
constitucion de los Juzgados y Tribunales reservada la regulacion orgénica por el
articulo 122 CE®*,

Consecuentemente, si una Ley ordinaria vulnerase el esquema competencial
genérico contenido en la LOPJ, aquella podria impugnarse por inconstitucional. Tal
situacion supondria una invasion del &mbito reservado a la Ley Orgéanica del Poder
Judicial por el articulo 122.1 CE, asi como una violacion del articulo 81.2 CE que
exige tramites parlamentarios cualificados para su modificacion®*®; «en la medida en
que no exista un ajuste perfecto entre el articulo 9.5 LOPJ y la LPL (LJS), esta

326

incurrird en inconstitucionalidad» En todo caso, solo procedera declarar la

inconstitucionalidad de un precepto competencial cuando aquel contradiga

3213TC 137/1986 de 6 de noviembre.

322 3STC 5/1981 de 13 de febrero, 224/1993 de 1 de julio, 127/1994 de 5 de mayo, 254/1994
de 21 de septiembre, 185/1995 de 14 de diciembre y 213/1996 de 19 de diciembre.

323 Aunque algunos autores recurren al criterio jerarquico para explicar la conexion entre
Leyes Organicas y ordinarias (como ALZAGA VILLAAMIL, O., Comentario sistematico a la
Constitucién Espafiola de 1978, Ediciones del Foro, Madrid, 1978, pag. 538), la mayoria entiende que
no existe propiamente una relacion jerarquica entre ellas, sino que cada una tiene un ambito material
diferenciado (asi, LINDE PANIAGUA, E., «Competencia o jerarquia en la posicion de las Leyes
Organicas en el ordenamiento juridico: a propdsito del articulo 28.2 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional», en RAP, niim. 91, 1980, pags. 107 y ss. y SANTAOLALLA LOPEZ, F., «<En torno a
las Leyes Organicas: comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional 25/1984, de 23 de
febrero», en RAP, nim. 104, 1984, pag. 345).

324STC 224/1993 de 1 de julio.

%5 | ASAOSA IRIGOYEN, E., La extensiéon de la Jurisdiccion Social en materia de
Seguridad Social en el presente, cit., pag. 154.

%26 CONDE MARTIN DE HIJAS, V., «La problemética delimitacion de competencias entre
el orden contencioso-administrativo y el orden social de la Jurisdiccion: criterios de delimitacion», en
AA.VV., Problemas de delimitacion de competencias entre el orden contencioso-administrativo y el
orden social de relaciones laborales en el sector publico, CGPJ, Madrid, 1993, pag. 43.
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frontalmente el articulo 9 LOPJ, y no cuando admita una interpretacion acorde a la

norma orgénica®?’.

A la unidad jurisdiccional ya nos hemos referido en péaginas anteriores al
aludir al articulo 117.1 de la CE. No obstante, nadie discute el principio de que cada
juez o tribunal ha de resolver aquellas disputas que sean de su competencia, por lo
que la distribucion del conocimiento de las controversias judiciales entre los
diferentes ordenes jurisdiccionales aparece como una cuestion en la que el propio
Estado se halla especialmente interesado por razones de eficacia en el
funcionamiento de la Administracién de Justicia®®. Ello exige la aplicacion de
criterios de division del trabajo sobre la base de la especializacion funcional de los
organos que integran cada una de las jurisdicciones, como se deduce de la simple
lectura del articulo 9 LOPJ*®. En definitiva, la existencia de diferentes 6rdenes
jurisdiccionales viene demandada por la necesidad de una atribucion especializada de
asuntos a cada uno de ellos en atencion, normalmente, a la clase de pretensiones
sometidas a su conocimiento y decision, asi como a la normativa aplicable para su

resolucion®?.

El articulo 9.5 LOPJ establece el &mbito de conocimiento del orden
jurisdiccional social mediante la siguiente formulacion: «Los del orden jurisdiccional

social conoceran de las pretensiones que se promuevan dentro de la rama social del

331

Derecho®*, tanto en conflictos individuales como colectivos, asi como las

%27 En este sentido, el ATC 292/1997 de 22 de julio (RTC 1997, 292) inadmite la cuestion de
inconstitucionalidad planteada contra el art. 142.6 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones publicas y del Procedimiento Administrativo Coman,
modificada por la Ley 4/1999, de 13 de enero (LRJ-PAC), por entender que puede ser interpretado de
conformidad con el art. 9.4 LOPJ y por tanto con la CE.

28 QUINTANA LOPEZ, T. y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., «Limites jurisdiccionales
entre los ordenes contencioso-administrativo y social», en Revista Juridica de Castilla y Ledn, nim.
26, enero de 2012, pag. 81.

¥9 MERCADER UGUINA, J.R., Delimitacién de competencias entre el orden social y el
contencioso-administrativo, Valencia, 1996, pag. 15y 16.

%0 MONTOYA MELGAR, A. - GALIANA MORENO, J.M. — SEMPERE NAVARRO,
AV. — RIOS SALMERON, B. - CAVAS MARTINEZ, F. y LUJAN ALCARAZ, J., Curso de
Procedimiento Laboral, 82 edicion, Madrid, 2010, pag. 34.

%! Referencia a la «rama social del Derecho», que se contiene, entre otras normas, en la Ley
Orgénica de Magistraturas de Trabajo de 27 de octubre de 1940. Véase HERNAINZ MARQUEZ, M.,
«La jurisdiccién contenciosa de la Seguridad Social», en RISS, XIV, nim. 6, 1965, pag. 1118.

176



reclamaciones en materia de Seguridad Social o contra el Estado cuando le atribuya
responsabilidad la legislacion laboral», enunciado que se refleja parcialmente en el
articulo 1 de las sucesivas LPL: «Los oOrganos jurisdiccionales del orden social
conoceran de las pretensiones que se promuevan dentro de la rama social del
Derecho en conflictos individuales como colectivos». Pero no es la Gnica omision.
La LPL-1990 sugiere que la referencia a la «rama social del Derecho», es utilizada
con un sentido mas amplio que en la LOPJ, dando la impresion que se otorga a dicha
expresion el caréacter de suficiencia para definir el ambito competencial de la

Jurisdiccion Social®®?,

En las sucesivas LPL (y en la vigente LJS) existen dos articulos, ademas del
1°, que se refieren a la determinacion del espacio competencial del orden social. En
el articulo 2 se recogia un listado de cuestiones litigiosas sobre las que han de
conocer los érganos jurisdiccionales sociales, y en el 3, otra lista de materias cuyo
conocimiento quedaba exceptuado, constituyendo ello una forma de actuar constante

I%2 en los cuales las referencias

en los diferentes textos del Procedimiento Labora
competenciales resultaban superpuestas y concurrentes con la mencién a la rama
social, con lo que, al ser aquellas mas especificas, hacian que esta perdiera casi
completamente su eficacia®*. De hecho, tal referencia legal se reveld, desde el
principio ineficaz para delimitar la materia contenciosa, debido a su enorme
ambigiiedad®®. Tal vez por ello la jurisprudencia, a la hora de utilizar este criterio,
preferia determinar, de forma negativa, qué conflictos no pertenecian a la rama social

del Derecho, en lugar de delimitar desde dentro el &mbito de dicha nocién®*®

. A partir
de la LPL-1990 la referencia a la rama social del Derecho no posee ni siquiera ese
caracter de criterio competencial subsidiario, ni expresa ni implicitamente. La

clausula expresa de cierre, de acuerdo con el articulo 2.p), declara la competencia del

%2 JIMENEZ ASENJO, L.S y MORENO MORENO, J.A., Comentarios al Procedimiento
Laboral Espafiol, Barcelona, 1983, pag. 11y ss.

3 MARQUEZ PRIETO, A., La materia contenciosa de Seguridad Social, cit., pag. 46.
3 MARQUEZ PRIETO, A., La materia contenciosa de Seguridad Social, cit., pag. 46.
> MARQUEZ PRIETO, A., La materia contenciosa de Seguridad Social, cit., pag. 46.

%36 STS de 9 de marzo de 1982 (Ar. 1464/92). Y por ello se declara la incompetencia del
orden social basandose el Tribunal Gnicamente en el argumento de no pertenecer el litigio a la «rama
social del Derecho», STS de 15 de marzo de 1968 (Ar. 1836/69).
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orden social «Respecto de cualesquiera otras cuestiones que le sean atribuidas por
normas con rango de Ley». A partir, pues, de la LPL-1990, la referencia a la rama
social del Derecho se entiende como factor descriptivo y calificativo de la
competencia del orden jurisdiccional social, en lugar de como criterio
competencial®*’.

La expresion «en materia de Seguridad Social», utilizada por la LOPJ (art.
9.5) y en la LPL-1995, funciona como criterio sustancial de atribucion competencial,
pero si nos detenemos en el parrafo cuarto del mismo articulo 9 LOPJ, resulta
paraddjico que dicho parrafo establezca que las cuestiones relacionadas con los actos
de la Administracion —sometidos al Derecho Administrativo— deban ser conocidas
por el orden Contencioso-administrativo, sin caer en la cuenta que las Entidades
gestoras y los Servicios comunes de la Seguridad Social son Administraciones
publicas que producen actos administrativos al estar sometidas al procedimiento
previsto en la entonces vigente LRJ-PAC, produciéndose una contradiccion logica,
dando la impresion de que existen dos ordenes jurisdiccionales que pueden conocer

de tal materia®®.

Hay una corriente doctrinal que considera que la LOPJ soluciona
definitivamente el problema, ya que el dato al que hay que atender para deslindar las
jurisdicciones competentes es el hecho de que en cada caso predomine mas la
materia de Seguridad Social o, por contra, la naturaleza plblica-administrativa®®.
Esta corriente doctrinal encontré como obstaculo el hecho de que la LPL-1995

%37 Aunque existan supuestos excepcionales en los que, ante la dificultad de utilizar otros
criterios competenciales, la referencia a la rama social del Derecho adquiere eficacia real: STSud de 3
de mayo de 1995 (Ar. 3740).

%38 Casi todas las demandas en materia de Seguridad Social se deducen al fin y al cabo «en
relacion con la actuacion de las Administraciones Publicas sujetas al Derecho Administrativo», ya que
las Entidades gestoras y Servicios comunes, son Administracion publica y sus procedimientos de
actuacion no dejan de estar sujetos al Derecho administrativo. En definitiva, «cualquier reclamacién
presentada por un solicitante de prestacidn o por un cotizante, discutiendo la resolucién de una entidad
publica que forma parte del sistema de Seguridad Social se halla situada inevitablemente en la
interseccion que forman las respectivas esferas de actuacién de lo social y de lo Contencioso-
administrativo». LASAOSA IRIGOYEN, E., La extension de la Jurisdiccion Social en materia de
Seguridad Social en el presente, cit., pag. 156.

%9 GONZALEZ ORTEGA, S., La extensién de la Jurisdiccion Social en materia de
Seguridad Social y otras afines, cit., pag. 10.
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continuara manteniendo la situacion que permitia a otros ordenes jurisdiccionales

conocer sobre temas de Seguridad Social.

Para otro grupo de autores, la LOPJ no aclara la cuestién sobre la
competencia judicial de los actos administrativos dictados en materia de Seguridad

Social, sino que ha querido dejarla imprejuzgada®®

, para que las cuestiones de
detalle no queden congeladas en el rango organico de la Ley, por lo que el tema
queda remitido a las leyes de desarrollo. De acuerdo con esta concepcion, la
referencia a la Seguridad Social adquiere concrecién solo en la ley ordinaria**. En
efecto, aunque la referencia a la Seguridad Social se contenia en el articulo 2.b) LPL,
de una manera parecida a como se hacia en los textos procesales anteriores, lo cierto
es que el grado de indefinicién de dicha mencion parece aumentar en la LPL-1995,
debido a que existe mayor nimero de referentes en relacion a la Seguridad Social
(mejoras de la accion protectora, cuestiones entre Mutualidades y sus asociados,
parcelacion de la accidn protectora al hacer una referencia expresa al desempleo,
exclusiones competenciales sobre algunas materias de Seguridad Social), lo que
contribuia, ademas, a la existencia de interferencia con otros ordenes judiciales en

esta materia.

El nuevo texto procesal de 2011, LJS, alude a la expresion «Seguridad
Social» en numerosos articulos. Por lo que aqui interesa, el articulo 1, habla de
materias de Seguridad Social al referirse al conocimiento de los drganos
jurisdiccionales del orden social sobre «pretensiones que se promueven dentro de la
rama social del Derecho»; y el articulo 2.0), se refiere a la «materia de prestaciones
de Seguridad Social, incluida la proteccion por desempleo», incidiendo nuevamente
en la parcelacion de prestaciones®*; el articulo 2.q), menciona también «los sistemas

de mejoras de la accion protectora de la Seguridad Social, incluidos los planes de

0 BAYLOS GRAU, A., CRUZ VILLALON, J. y FERNANDEZ LOPEZ, M.F,,
Instituciones de Derecho Procesal Laboral, Madrid, 1995, pag. 29.

' MARQUEZ PRIETO, A., La materia contenciosa de Seguridad Social, cit., pag. 51.

%42 A lo que habria de afiadirse «las prestaciones derivadas de la Ley 39/2006», dependencia,
«teniendo a todos los efectos de esta ley la misma consideracion que las relativas a las prestaciones y
los beneficiarios de la Seguridad Social», lo que suscita mas dudas que certezas sobre esta prestacion.
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pensiones y contratos de seguros», introduciendo la duda de si tales mejoras y planes

deben considerarse 0 no Seguridad Social, etc.

Procederia concluir afirmando que corresponde a la legislacion ordinaria la
delimitacion precisa de qué litigios habran de ser resueltos por los Juzgados y
Tribunales laborales en relacién con la Seguridad Social; demarcacién que habra de
ser en todo caso escrupulosamente respetuosa con el articulo 9 LOPJ, so pena de

incurrir en inconstitucionalidad®*®

y que el orden social, ciertamente, no es el unico
competente en materia de Seguridad Social o, dicho de otra manera, la jurisdiccién
laboral no es competente para conocer de la totalidad de esa clase de conflictos®*.
Este criterio competencial tendria dos limites: el limite del 6érgano gestor y el limite

de la accion protectora.

Motivos de seguridad juridica y economia conflictual parece que han
conducido a la LJS a enumerar o especificar (arts. 2 y 3 LJS), de forma mas
detallada, las distintas materias contenciosas susceptibles (o no susceptibles, dado
que también se utiliza la técnica de la fijacion de exclusiones expresas) de ser
planteadas, conocidas y resueltas en la via jurisdiccional social. Por su parte, el
articulo 1 LJS desempefia una funcion integradora de los enunciados explicitos de los
articulos siguientes, atribuyendo a la Jurisdiccion Social cualquier materia no
incluida expresamente en el articulo 2 LJS pero que, sin embargo, deba ser
sustancialmente considerada como perteneciente a la «rama social del Derecho». En
la redaccion de la LJS, el articulo 1 precisa ademas que la competencia dentro de la
rama social del Derecho se extiende «tanto en su vertiente individual como colectiva,
incluyendo aquellas que versen sobre materias laborales y de Seguridad Social, asi
como de las impugnaciones de las actuaciones de las Administraciones publicas

realizadas en el ejercicio de sus potestades y funciones sobre las anteriores materias».

Como matizacion importante en lo relativo a la «rama social del Derecho» y
dentro del ambito competencial propio del Orden jurisdiccional social, es doctrina

consolidada que el cauce natural de proteccion jurisdiccional de los derechos

3 | ASAOSA IRIGOYEN, E., La extensiéon de la Jurisdiccion Social en materia de
Seguridad Social en el presente, cit., pag. 157.

¥ MARQUEZ PRIETO, A., La materia contenciosa de Seguridad Social, cit., pags. 53 y 54.
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fundamentales de la persona en lo laboral, esto es, de los derechos laborales de
caracter fundamental, es el procedimiento laboral, es decir, los procesos ante la
Jurisdiccion Social. De esta manera, el Orden Social conoce asimismo de las
pretensiones que se funden en violaciones de los derechos fundamentales de la

persona®®.

El articulo 2 LJS contiene un listado pormenorizado de las materias
especificas que se deben considerar incluidas en el ambito competencial del orden
jurisdiccional social. Como sefiala la doctrina, resulta contradictorio e innecesario
que el legislador defina la jurisdiccion de los Tribunales Sociales en base a una regla
general (art. 1 LJS), y luego establezca una serie de listados de materias incluidas y
excluidas. Por ello, se entiende que los articulos 2 y 3 LJS son meros listados
ejemplificativos, siendo el articulo 1 el elemento verdaderamente relevante para
determinar dicha jurisdiccion. En esta direccién, el propio TS venia declarando de
forma reiterada que la aplicacion de los equivalentes articulos 2 y 3 LPL debe
hacerse siempre conjuntamente con el articulo 1 del mismo texto legal, sirviendo el
concepto de «rama social del derecho» para dilucidar las confusiones que surjan
entre los dos preceptos, esto es, no basta con que una determinada cuestion litigiosa
se encuentre incluida o excluida por los articulos 2 y 3 LJS del conocimiento de los
organos jurisdiccionales sociales, sino que deberemos atender —salvo exclusion
expresa— al Derecho aplicable en cada caso para tomar una u otra decision**. La
dificultad para una delimitacion precisa de la expresion «rama social del derecho»,
junto con razones de seguridad juridica en evitacion de litigios, quizd hayan

aconsejado el empleo de esta técnica de inclusiones o exclusiones expresas®*’.

Los apartados a) y o) del articulo 2 LJS son los basicos. Conforme a ellos, en
principio, toda pretension basada en normas de Derecho sustantivo de trabajo o de
Seguridad Social, ha de ser conocida y dirimida por la Jurisdiccion Social. Téngase

ademas en cuenta que estas dos normativas no son coextensas; la afiliacion o falta de

345 STS 55/1983 de 22 de junio (BOE 168 de 15 de julio de 1983).
348 SSTS de 16 de octubre de 1991 (Ar. 7674) y 9 de mayo de 1996 (Ar. 4101).

%7 MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ AVILES, J.A., Estudio Técnico, Juridico y
Sistematico de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, en AA.VV., MONEREO PEREZ, J.L. (Dir.),
Comares, Granada, 2013, pag. 17.
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afiliacion a los seguros sociales no acredita por si sola la condicion de trabajador o la
existencia de la relacion laboral, teniendo Unicamente un simple valor indiciario.
Contrato de trabajo y relacion de Seguridad Social devienen asi determinantes del
orden jurisdiccional competente, y una gran parte de las decisiones jurisprudenciales
que precisan que sean uno Yy otra tienen como objeto directo o inmediato determinar
si la materia pertenece 0 no en su conocimiento a la Jurisdiccion Social; para decir si
esta es 0 no «competente», aquellas han de hacer la calificacion previa sobre la
naturaleza juridica de la relacion o acto, a veces incluso teniendo que declarar la
inaplicabilidad de normas sustantivas al amparo del texto constitucional y el juego
del principio de la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). El resto de apartados del
articulo 2 LJS pueden considerarse como «reglas especiales» o especificaciones de la
regla del articulo 1 y de su atribucion a la Jurisdiccion Social de las «pretensiones

que se promuevan en la rama social del Derecho»®.

La reforma procesal operada por la LJS en materia competencial se inspira,
en el &mbito de conocimiento del orden jurisdiccional social, en la idea de ampliarlo,
racionalizarlo y clarificarlo respecto a la normativa anterior. Ello con fundamento en
su «mayor especializacion, conocimiento mas completo de la materia social y marco
procesal especialmente adecuado a los intereses objeto de tutela de este orden». A
este respecto, la E. de M. de la LJS sefala lo siguiente: «La presente LJS concentra
en el Orden Social, por su mayor especializacion, el conocimiento de todas aquellas
materias que, de forma directa o por esencial conexion, puedan calificarse como
sociales. La mayor nitidez del contorno competencial de la jurisdiccion requeria de
una expansion para unificar el conocimiento de los conflictos y pretensiones que se
produzcan en el &mbito laboral, sindical o en el de la Seguridad Social. El objetivo
ultimo es conseguir la efectividad, coordinacion y seguridad de la respuesta judicial,
generandose asi un marco adecuado al ejercicio efectivo de los derechos y libertades
por parte de la ciudadania. Un marco que se articula a partir de la comprension del
trabajo no exclusivamente como medio en los sistemas productivos sino como un fin

en si mismo del que se derivan derechos necesitados de una especial tutela juridica.

%8 MONTERO AROCA, J., Introduccién al proceso laboral, 32 edicién, Madrid, 2000.
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IV. RAMA SOCIAL DEL DERECHO Y SEGURIDAD SOCIAL: CRITERIOS
DE DELIMITACION JURISDICCIONAL

En el afio 1966, fecha en la que se establece en Espafia un sistema de
Seguridad Social, se utiliza por primera vez la expresion de «pleitos de Seguridad
Social» en un nuevo Procedimiento Laboral, cuya aprobacién se hace coincidir con
la implantacién de aquel sistema®®. Sucesivas reformas de la Seguridad Social y de
las relaciones laborales han motivado en varias ocasiones la modificacion de la LPL,
entre ellas la aprobada por RDleg de 27 de abril de 1990 (LPL/1990), siendo la mas
importante y duradera la lleva a cabo por RDleg 2/1995, de 7 de abril, TR de
Procedimiento Laboral, que ha permanecido en vigor hasta el 11 de diciembre de

2011, fecha en que fue sustituido por la vigente LJS.

Las circunstancias anteriores justifican los vigentes articulos 9.5 LOPJ vy,
sucesivamente, 2.b) LPL y 2.0) LIJS*'. En este tltimo caso no solo por la prevision
especifica del articulo 2, sino también por el genérico criterio del articulo 1, si
admitimos la acepcion amplia del calificativo «rama social», que es la defendida por
el TS cuando la hace comprensiva no solo del Derecho laboral, sino también del de
la Seguridad Social®*'. En la actualidad constituye todavia el trabajador por cuenta
ajena el objeto principal de atencion en un sistema basicamente contributivo y los
riesgos principales siguen siendo laborales. También el Régimen General, referido a
este tipo de trabajadores de la industria y de los servicios, aparece como el mas

importante de los que lo componen.

La Seguridad Social se ha universalizado. Desde la inicial y exclusiva
proteccion de los trabajadores por cuenta ajena, de la industria y con salarios bajos,
paulatinamente se fue extendiendo a trabajadores con salarios mas altos; de los

trabajadores industriales a los agrarios y de servicios; finalmente, de los trabajadores

9 | a LBSS, en cuyo desarrollo se aprueban el Texto Articulado | de la LBSS, por D.
907/1966 LSS-66 y el Texto Articulado Il de la LBSS, por D. 909/1966, de 21 de abril LPL.

30 | OPEZ-TAMES IGLESIAS, R., Jurisdiccion laboral y contencioso-administrativa...,
cit., pag. 361.

%1 En este sentido, STS de 23 de junio de 1997 (Ar. 4935): «Aunque la referencia a la rama
social del Derecho es vaga, parece opinion cientifica mayoritaria, la que incluye los sectores propios
de las ramas del Derecho correspondiente al laboral, sindical y de la Seguridad Social».
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por cuenta ajena a los autonomos. Esta evolucion apunta, como ideal dltimo, a la
proteccion de todos los ciudadanos y aun de todos los residentes en el pais. Este trazo
tendencial es el primero y basico de la Seguridad Social: la universalidad personal de
la cobertura, haciendo bueno el «derecho de toda persona a la Seguridad Social» que
proclama el articulo 9 del Pacto internacional de derechos econdémicos, sociales y

culturales®?.

La doctrina ya sefial6 en su momento que la relacion juridica laboral no es
una realidad que se agote en si misma, al aparecer ligada a otras anteriores y
posteriores con un grado de vinculacién més o menos rigido o extenso®*®. Junto al
contrato laboral, la Institucion béasica del Derecho del trabajo, aparecen otras
«complementarias» y entre ellas, las «relaciones de tutela estatal». A estas
pertenecen «las establecidas para la proteccion de la capacidad laboral y econdmica
del trabajador, que componen el inmenso panorama de las Instituciones de la

Seguridad Social»**.

El articulo 9.5 LOPJ distingue las pretensiones en materia de Seguridad
Social de las promovidas en la rama social del Derecho y, aunque parece que se trata
de cuestiones diferentes, la especifica atribucion de conocimiento ya sefialada en el
articulo 2.b) LPL/1990 ha despejado cualquier duda. La LPL/1990 demostré que los
legisladores de la LOPJ, «dualizando lo unitario», eran «personas ayunas en lo

355

laboral»*>> y no ha de otorgarsele un especial valor a aquel tratamiento diferenciado.

La circunstancia de que no se conformara la norma procesal con la genérica
referencia a la «rama social», significa una muestra, sin embargo, del reconocimiento

de su autonomia respecto al Derecho laboral®*®.

%2 ALONSO OLEA, M. y TORTUERO PLAZA, J.L., Instituciones de Seguridad Social,
cit., pags. 26 y 27.

#3 ALONSO GARCIA, M., «Las doctrinas de la relacion juridica y el derecho subjetivo», en
CPS, num. 30, 1956, pag. 32.

%" MONTOYA MELGAR, A., «Sobre el Derecho del Trabajo y su ciencia», en REDT, nim.
58, marzo-abril 1993, pag. 175.

%% RIOS SALMERON, B., «La vigente legislacion procesal laboral. Aspectos concretos
susceptibles de revision», en AA.VV., MARTINEZ EMPERADOR, R. (Dir.), Puntos criticos de la
Reforma laboral, Ceura, Madrid, 1996, pag. 213.

%6 ORDEIG FOS, J.M., Mutualidades de Previsién Social..., Cit.

184



Si bien la Seguridad Social es un servicio publico, gestionado por érganos
sometidos al Derecho que le es propio, su complejidad y principios especificos, entre
otras circunstancias relevantes, han justificado la sustantividad que a veces se le

niega.

El hecho de que se trate de Administraciones publicas que actlan en régimen
de Derecho administrativo y la necesidad de reconducir el control jurisdiccional de
sus actos a las técnicas propias del orden jurisdiccional que le es propio, ha sugerido,
mas que la posibilidad de trasvasarle la materia al referido orden, la configuracién
auténoma de un contencioso de la Seguridad Social. A él se incorporarian las
cuestiones relativas a cualquier prestacion y ya de forma separada respecto a los

estrictos conflictos laborales®”.

Las atribuciones del Orden Social se han explicado por esta evolucion,
calificada de dialéctica, entre el criterio subjetivo, para el que cobra importancia el
caracter pablico de los 6rganos gestores y del interés general que persiguen, frente al
objetivo, exigente de que la materia de proteccidn social sea enjuiciada ante 6rganos

jurisdiccionales que respondan a la misma naturaleza de la regulacién sustantiva®®.

Convergen tanto el elemento subjetivo como el objetivo, que sirven,
respectivamente, para atribuir la competencia a uno u otro de los actuales ordenes
jurisdiccionales y, por ello, es una materia especialmente dotada para el conflicto de
delimitaciéon jurisdiccional. Si la LOPJ atribuia a la Jurisdiccion Social la
competencia en las cuestiones de Seguridad Social, la LPL/1990, que no abandonaba
la ambigiedad, dispuso, en cambio excepciones dotadas de una mayor precision,
como la referida a la gestion recaudatoria o los actos sometidos al Derecho

Administrativo, es decir, los estrictos actos administrativos de la Seguridad Social.

La disgregacion entre los distintos 6rdenes de las cuestiones relacionadas con
la «Seguridad Social» en sentido amplio es, sin embargo, circunstancia también

perturbadora en cuanto motiva inseguridad y contradiccién. Por ello, se ha apelado a

%7 LORENTE HURTADO, F., «Perspectivas organicas del orden jurisdiccional social», en
AA.VV., Jornadas sobre cuestiones actuales de enjuiciamiento laboral, IELSS, 1985, pags. 727 y
728.

%8 MARQUEZ PRIETO, A., La materia contenciosa de Seguridad Social, cit., pags. 25 a 33.
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la efectividad plena de lo querido por la LOPJ y que el legislador ordinario y las

sucesivas Leyes procedimentales no respetaron®>®.

V. AMBITO DEL ORDEN JURISDICCIONAL SOCIAL EN MATERIA DE
SEGURIDAD SOCIAL

1. Laaccién protectora como ambito tradicional de atribuciones para el Orden

Social

Una vez fenecido el anterior sistema de jurisdiccion retenida o, como lo

denomind un histérico laboralista, de «autojurisdiccién profesional»®®°

, que eran las
Comisiones Paritarias, dentro del INP, la dualidad «jurisdiccional» habia de
permanecer. Segun el Decreto de 6 de febrero de 1939, la magistratura conocia de la
materia contenciosa o prestacional, mientras que la administrativa se atribuye al INP.
Se trataba de una dualidad jurisdiccional censurada, entre otras razones, por su falta
de claridad, generando un «confuso y nebuloso panorama de nuestro ordenamiento

juridico en la materia»*®".

La censura por esta u otras razones se habria de mantener®®. El articulo 46 de
la Ley de 14 de diciembre de 1942, que implanta el Seguro de Enfermedad en
Espafa, también dispuso que fuese la Magistratura de Trabajo, entonces de reciente
creacion, la que conociese de «cuestiones de caracter contencioso en las que se
discutan derechos reconocidos o que se reconozcan a favor de los beneficiarios del
seguro de Enfermedad o, en su caso, de sus causahabientes», a diferencia de otro tipo
de asuntos que se atribuian a los Organismos gestores del Seguro en primera

instancia y en alzada a la Direccion General de Prevision. En el Decreto de 11 de

% por ejemplo, SALINAS MOLINA, F., «Seguridad Social y orden jurisdiccional social»,
en AA.VV., Derecho de la Seguridad Social, CGPJ-Generalidad de Catalufia, 1994, pag. 300.

%0 pEREZ BOTIA, E., El régimen contencioso de los seguros sociales, Publicaciones del
INP, Madrid, 1944, pég. 10.

%L AA.VV., Manifestaciones de la jurisdiccion laboral en la esfera administrativa y en la
judicial, Escuela Social de Granada, Granada, 1952, pag. 32.

%2 SANCHEZ MONIS, F., «Jurisdiccion competente en cuestiones contenciosas en materia
de Seguros sociales obligatorios», en Revista Iberoamericana de Seguridad Social, ndm. 5,
septiembre-octubre, pag. 737 y ss. ALONSO OLEA, M., La materia contenciosa laboral, cit., pags.
144 2 148.
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noviembre de 1943, que aprobd el Reglamento de la Ley anterior, se hacia la misma

distincion.

En cuanto a los restantes Seguros Sociales basicos, es decir, Subsidio
familiar, Seguro de Vejez e Invalidez, de Enfermedades Profesionales, Seguro
Escolar, etc., también distinguia su normativa los aspectos prestacionales, que
recaian en la drbita de la jurisdiccion laboral, de los administrativos: sanciones por
falta de afiliacion y cotizacion o cuestiones referidas en general al régimen
administrativo del aseguramiento, que eran competencia de la jurisdiccidn
contenciosa. La atribucion de la materia prestacional a la Magistratura se apreciaba

también en el Mutualismo Laboral.

Se mantenia, en definitiva, la dualidad jurisdiccional, con atribucién a las
magistraturas de las cuestiones relacionadas con los derechos de los beneficiarios y
de los asegurados®®®. Les correspondian las reclamaciones contra esas Instituciones
que, en ejercicio de funcion puablica delegada, tenian a su cargo los derechos
reconocidos por los regimenes de los seguros sociales y mutualismo laboral,
verdaderos derechos publicos subjetivos que garantizaban la proteccién cuando los
riesgos se hacfan efectivos®®. Como explicd después la jurisprudencia, esta
normativa ya diferenciaba los derechos de «indole laboral o social» que podian tener
los beneficiarios del Seguro Obligatorio de Enfermedad, y competencia de las

magistraturas de trabajo, de otros distintos®®.

Con estos antecedentes, no es extrafia la mas inmediata distincion que se
encuentra en la Base 19 de la LBSS. La misma, atribuye a la jurisdiccion laboral, «el
conocimiento de las cuestiones litigiosas que se promuevan entre las Entidades

gestoras y las personas comprendidas en el campo de aplicacion de esta Ley». Al

%3 \/gase, al respecto, la descripcion que hace ALVAREZ DE MIRANDA, J.M., Procesos
especiales de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo, INP, Madrid, 1974, pags. 27 y 28.

%% Muchas eran las cuestiones que dentro de esta amplia problemética se enmarcaban. Por
ejemplo, la Jurisdiccion Social conocia de la responsabilidad de la empresa por falta de afiliacion de
los trabajadores [STS de 4 de diciembre de 1953 (Ar. 3069)], en materia de efectividad de las
prestaciones a cargo de Entidad colaboradora del Seguro de Enfermedad [STS de 21 de octubre de
1953 (Ar. 2645)] y prestaciones en general del Seguro Obligatorio de Enfermedad [STS de 22 de
marzo y 3 de mayo de 1954 (Ar. 927 y 1260, respectivamente)].

365 STS(CA) de 13 de abril de 1959 (Ar. 1707).
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contrario, reconocida la posibilidad de interponer recursos en via administrativa
jerérquica y, apurada esta, se declara competente el Contencioso-administrativo,

cuando las materias «no afecten singularmente a los beneficiarios».

La diversa terminologia que nuestro ordenamiento juridico ha utilizado en el
tiempo para delimitar la competencia del Orden Social de la jurisdiccion respecto de
la Seguridad Social: «reclamaciones», en el articulo 9.5 de la LOPJ, «pretensiones»,
articulo 25 de la misma Ley, «cuestiones litigiosas», segun la base 1.2 de la Ley
7/1989, de 12 de abril, y articulo 2.b) de la LPL (RD-L 521/90 y 2/95), no supone
tampoco ahora una realidad tan amplia como parece. Solo ha de entenderse por tal la
prestacional, es decir, la definida por la Sala de Conflictos de Jurisdiccion como
atinente al «reconocimiento o denegacion de derechos por los Organismos de la
Seguridad Social», o en la misma fecha y distinta sentencia, la referida a la

«existencia, contenido y alcance de las prestaciones»*®.

También la Social cuando encuadra en este concepto todo lo relacionado con
«la existencia y declaracion de derechos de contenido patrimonial relacionados con
los fines propios de la Seguridad Social»*®’. Esta idea permanece y en tiempo
reciente, por ejemplo, se expresa que determinar la concurrencia de los requisitos de
acceso a las prestaciones es cuestion de la competencia directa y exclusiva del Orden

Social®®,

En el mismo sentido, la Sala de lo Contencioso-administrativo de la AN
explicaba que la materia de Seguridad Social atribuida al Orden Social exigia «de
manera directa» que se trate de cuestion referida a la accion protectora y «pide la
presencia de un beneficiario de la misma a la busqueda de una prestacion, de una
afiliacion, de una proteccion»*®®. Se trata de «pretensiones en materia de Seguridad
Social», pero siempre que «se promuevan dentro de la rama social del Derecho». En

suma, la Sala atiende al predominio de los «rasgos» prestacionales o asistenciales,

3% SSTS de 23 de noviembre de 1987 (Ar. 8720 y 8721).

%7 Auto de 28 de septiembre de 1988 (Ar. 6949).

%8 STS de 2 de febrero de 1999 (Ar. 1684).

%69 SAN (Seccién 8?) de 26 de febrero de 1998 (El Derecho, 98/17221).
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para estimar la competencia ajena o de los «juridico-administrativos» en el caso de

justificar la propia®™.

Con tales criterios, si bien tanto la LOPJ como la LPL hablaban de materia de
Seguridad Social y lo hacian de forma genérica, no todos los asuntos que en la
misma pudieran encuadrarse perteneceran al conocimiento del Orden Social. Lo sera
estrictamente el «ndcleo central» del sistema, es decir, lo que constituye la esencia

misma porque sin este no tendria sentido®™

, 'y relacionado de forma directa con la
misma prevision constitucional de mantener un régimen publico de proteccion. El
resto de los aspectos tienen mas bien un carécter instrumental o accesorio y, sobre

todo, un diferente régimen de aforamiento jurisdiccional.

Asi lo explica también la mejor doctrina administrativa. Aun reconociendo la
necesaria vuelta del Derecho de la Seguridad Social al administrativo general, del
que ha vivido apartado, entre otras razones, por la «comodidad personal de sus
gestores», afirma, sin embargo, la posible autonomia de un Derecho especifico y
calificable como tal. Al margen o no del Derecho del trabajo, pero entendido como
«el aplicable a la relacion juridica de prestacion», aspecto esencial aunque no unico

del servicio publico®.

El reconocimiento de la «materia prestacional» es imprescindible calificacion
previa®” porque parece que existe una cierta tendencia a la confusién entre la
relacion de Seguridad Social y esta prestacional®™®. Utilizada entonces una expresion
genérica por el legislador, las precisiones descritas, también a efectos

jurisdiccionales, contribuyen a separar ambos aspectos y, de manera indirecta, a

370 STS (Sala 32, Seccion 12) de 10 de julio de 1996 (AL 1782).

31 GONZALEZ ORTEGA, S., «La extensién de la Jurisdiccion Social en materia de
Seguridad Social y otras afines», en RL, nim. 24, diciembre 1990, pag. 11.

%2 FERNANDEZ, T.R., «Derecho Administrativo y Derecho de la Seguridad Social», en
AA.VV., Jornadas Técnicas sobre Seguridad Social, IELSS, Madrid, 24 a 26 de marzo 1983, pag. 42.

%3 LOPEZ-TAMES IGLESIAS, R., Jurisdiccién laboral y contencioso-administrativa:
delimitacién de competencias, Dijusa, Madrid, 2001, pag. 369.

%4 OLARTE ENCABO, S., El Derecho a prestaciones de Seguridad Social, CES, Madrid,
1997, pags. 36 y 37. STSJ Castilla y Leon/Valladolid de 13 de octubre de 1999 (AS 310/2000).
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concretar el ambito especifico del Orden Social en una materia definida con mayor

amplitud en la LOPJ y la LJS que la representada por su verdadero contenido.
2. Entre lo administrativo y lo prestacional

Los actos relacionados con el reconocimiento y denegacién de prestaciones
también son, sin embargo, actos administrativos, en el sentido clésico, en cuanto
propios de una Administracion puablica que desarrolla una actividad con esta
naturaleza. Se explica porque reconoce en ellos la declaracion de voluntad obtenida
después de un determinado procedimiento (aunque se les pueda calificar de sui
generis). Este procedimiento sirve a la comprobacion de requisitos materiales del
derecho a la prestacion cuando en los actos administrativos ordinarios no existen, por
lo general, tales condicionamientos y se requiere un proceso mas amplio para la

formacion de dicha voluntad®”>.

El proceso judicial en materia de Seguridad Social no es entonces mas que la
revision jurisdiccional de lo resuelto en via administrativa, lo que condiciona las
facultades de los 6rganos judiciales del Orden Social. El expediente administrativo
motiva que el contenido del enjuiciamiento posterior venga circunscrito a lo que
constituyd su objeto, si bien con determinadas correcciones admitidas por la
jurisprudencia®”®. La jurisprudencia declara en este sentido que la demanda solo es el
recurso interpuesto frente a lo resuelto en la via previa administrativa®”’. El propio
TC reconoce que en este tipo de reclamaciones de Seguridad Social el proceso

laboral se asimila cada vez més a un proceso Contencioso-administrativo®’,

De esta naturaleza es ejemplo la posicion de las partes. Corresponde a los
beneficiarios la carga de impugnar los actos de la Seguridad Social relativos al

reconocimiento o denegacion de prestaciones cuando estos, presuntos 0 expresos, no

3° PALOMAR OLMEDA, A., «El procedimiento administrativo en el ambito de la
Administracion de la Seguridad Social», en REDT, nim. 37, enero-marzo 1989, pag. 81. En el mismo
sentido, ROMAN VACA, E., El procedimiento administrativo de calificacion y revision de la
invalidez permanente, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pag. 14.

376 os limites de la oposicién en el proceso de Seguridad Social y en funcién del previo
procedimiento administrativo se precisan en la STS de 28 de junio de 1994 (Ar. 6319).

377 STS de 5 de noviembre de 1987 (FD. 3) (El Derecho, 87/8078).
378 STC 205/1993 de 17 de junio (EI Derecho, 93/5936. BOE de 19 de julio de 1993).
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se ajustan a la legalidad, y lo hacen tras la correspondiente reclamacion
administrativa, con sujecion, ademas, a plazos perentorios. De no obrar asi, se

producira el llamado acto consentido.

La naturaleza reaccional del comportamiento del administrado, impugnando
la previa decision administrativa como si se tratase de un estricto proceso ante el
orden Contencioso-administrativo, condicionara su status, dada la operativa
presuncion de legalidad de los actos, la imposibilidad de introducir variaciones
sustanciales en el proceso respecto de lo que ha sido objeto de la via administrativa,
ademas de las dificultades probatorias que comprometen el principio de igualdad de

las partes en favor de la Administracion.

Significativa es, en materia de invalidez, la preferencia otorgada a los
informes de los equipos de valoracion respecto a los privados, lo que constituye una
consecuencia dificil de desvirtuar en sede de recurso por la naturaleza extraordinaria
de este. Solo algunas correcciones a tal situacion de desequilibrio resultan
apreciables; por ejemplo, la posibilidad de dar por probados los hechos que el
beneficiario alega y en el caso de que la Administraciéon demandada no aporte el
correspondiente expediente administrativo (144.3 LJS).

La naturaleza resefiada es también la causa de otros privilegios como la
ejecutividad del acto dictado por la Administracion de la Seguridad Social o la
naturaleza inmediatamente ejecutiva de la sentencia que declara la revision del acto
declarativo de derechos (art. 146.4 LJS). También la exencion de los depositos para
recurrir a las Entidades gestoras o de consignar el capital importe de la prestacion

declarada en el fallo y que establece el articulo 230.2.c) LJS.

Sin embargo, la desconexion existente entre las Instituciones de la Seguridad
Social y lo que se llamaba «la galaxia administrativa» a la que, sin embargo,
pertenecen, permitié durante tantos afios la supervivencia de restos claros de un

Derecho administrativo premoderno, con significativos ejemplos (imposibilidad de
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recurso administrativo o jurisdiccional en materia de asistencia social, solve et repete

consagrado por una norma de simple rango reglamentario)®’°.

La realidad de un Derecho administrativo especial y la de una actividad con
tal naturaleza, siquiera prestacional o, incluso, de un orden jurisdiccional
diferenciado, ha condicionado, ademas, en el pasado y también lo hace en la
actualidad, la efectividad del Derecho administrativo que le es propio. Su aplicacién
por los 6rganos judiciales de lo social puede entonces modalizar (a veces, sin causa

justificada) la efectividad de sus categorias*°.

Por ejemplo, el articulo 145 de la LPL/1995 (actual art. 146 LJS, que reitera
literalmente lo dispuesto por el anterior), niega la facultad de revision de oficio de los
actos declarativos de derechos, es decir, lo que es una especifica forma de actuacion
administrativa que se supedita, salvo concretos supuestos, a la demanda judicial. Sin
embargo, en otro tipo de relaciones distintas a la de Seguridad Social se reconoce con
mayor amplitud esta posibilidad. A la censura que merece, porque se restringe en una
norma laboral, contribuye que se haya hecho sin distinguir los supuestos: si se trata

de pensiones, mejoras, complementos de minimos u otros®.

No obstante, ha de hacerse alguna precision, porque la jurisprudencia social
ha venido ampliando después las posibilidades de autotutela. Son las reconocidas en
normativa especifica o en los casos de gestion de oficio. Cuando se trata de una
norma legal que autoriza la revision, en el caso, por ejemplo, de interpretacion
general de la legalidad anterior, de revalorizacion de pensiones, de fijacion de
complementos por minimos y si concurre un problema de concurrencia de

pensiones*?,

3" FEERNANDEZ, T.R., Derecho administrativo y Derecho de la Seguridad Social, cit., pag.
40.

%0 pALOMAR OLMEDA, A., «Las normas de Seguridad Social y las normas juridico-
administrativas», en RAP, nim. 126, septiembre-diciembre 1991, pag. 440.

381 |dem, pégs. 443 a 445.

%2 En este sentido, entre otras, STS de 7 de mayo y 11 de junio de 1992 (El Derecho,
92/4406 y 92/6148, respectivamente), 21 y 29 de marzo de 1995 (El Derecho, 95/1926 y 95/2901,
respectivamente) y 10 de mayo de 1995 (El Derecho, 95/2187).
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La naturaleza administrativa comentada obliga también a aplicar en el Orden
Social los criterios o Instituciones perfiladas en orden Contencioso-administrativo.
Sin abandonar este peculiar supuesto que es el de revision de oficio y a propdsito de
las estrictas excepciones que la permiten, se interpreta, por ejemplo, el «error
material» siguiendo la orientacion estricta de la Jurisprudencia Contencioso-
administrativa. Se trata, en definitiva, en este u otros casos, de utilizar las pautas del

otro orden jurisdiccional, lo que produce una inevitable interaccién u 6smosis®.

La modalizacion referida surge también a veces por la propia naturaleza
tuitiva del orden jurisdiccional al que se le encomienda este nucleo prestacional del
sistema. Aminora la trascendencia del interés general como criterio normativo para
hacer prevalecer, al contrario, el de los beneficiarios. Uno de los ejemplos es la
exencién de reintegrar las prestaciones correspondientes al periodo de ejecucién
provisional cuando la sentencia favorable al beneficiario fuese después revocada.
También el derecho a la percepcion de las cantidades devengadas durante la
tramitacion del recurso y que no hubiesen sido aun percibidas a la fecha de la firmeza
de la sentencia (art. 294 LJS).

Son cuestiones litigiosas relacionadas con los actos de las Entidades gestoras
de la Seguridad Social de Derecho publico, pero que escapan del control de la
jurisdiccion contenciosa en cuanto responden al criterio de la especialidad del

Derecho aplicable, que incluso seria «pernicioso romper»>*,

VI. CUESTIONES LITIGIOSAS ATRIBUIDAS AL ORDEN SOCIAL EN
MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL

La LJS sistematiza al &mbito competencial de la Jurisdiccion Social en
materia de Seguridad Social en la forma que se analiza a continuacion. No obstante
determinadas materias, unas veces por razones historicas, otras por tratarse de

asuntos que quedan en zona de nadie o0 «grises», por su caracter hibrido, o por

%83 STS de 13 de octubre de 1994 (Ar. 8049) y 3 de octubre de 1996 (Ar. 7446).

%4 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R., Curso de Derecho Administrativo,
tomo 1, 22 edicidn, Civitas, Madrid, 1988, pag. 511.
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afectarles, el sistema judicial de «especializacién imperfecta»®®®, entre las que cabe
incluir las cuestiones litigiosas que se promuevan en materia de responsabilidad por
los dafios originados en el ambito de la prestacion de servicios 0 por contingencias
profesionales, algunas relativas a las mejoras de la accion protectora de la Seguridad
Social, las relaciones entre asociados y las Mutualidades de Prevision, las Sociedades
Laborales, el régimen profesional de trabajadores autdbnomos econOmicamente
dependientes (TRADE) y asuntos en materia de ejecucion de resoluciones, seran
objeto de estudio en el Capitulo V de este trabajo, en el apartado dedicado a la

delimitacion competencial entre los 6rdenes social y civil de la Jurisdiccion.

1. Litigios relativos a la proteccion por cese de actividad de los trabajadores

por cuenta propia

La proteccion por cese de actividad de los trabajadores autbnomos o por
cuenta propia trae su causa del mandato que la Disp. Adic. 42 de la Ley 20/2007, de
11 de julio, del Estatuto del Trabajo Auténomo (LETA), hizo al Gobierno, siempre
que estuvieran garantizados los principios de contributividad, solidaridad y
sostenibilidad financiera y ello respondiera a las necesidades y preferencias de los
trabajadores autdnomos, para regular un sistema especifico de proteccion por cese de

actividad de los mismos. Presenta algunas singularidades.

La primera singularidad de esta prestacion deriva de la justificacion legal de
su nacimiento, que responde a las «preferencias de los trabajadores autonomos»,
alejada de la fundamentacion de la practica generalidad de la accién protectora de la
Seguridad Social. Ello, y el «principio de sostenibilidad financiera», justifican la baja
intensidad de la prestacion, atendiendo los periodos de cotizacion exigidos y los
periodos de proteccion otorgados, base reguladora, y cuantia de la prestacién (arts. 8
y 9 Ley 33/2010).

La segunda singularidad consiste, con independencia de su naturaleza publica

comprendida en el articulo 41 de la CE, en regirse exclusivamente por la Ley

% MARQUEZ PRIETO, A., La materia contenciosa de Seguridad Social, cit., pags. 40 y 41.
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33/2010, y las disposiciones que la desarrollen y la complementen. Se excluye asi

toda la normativa reguladora del sistema de Seguridad Social.

La Gltima de las singularidades se refiere a la gestion de la prestacion, que se
encomienda, segun los casos, a las MCSS, al ISM y a los Servicios Publicos de
Empleo Estatal, y sin que se sepa a ciencia exacta cual es o son los motivos de este
fraccionamiento gestor (art. 16, Disp. Adic. 42 de la Ley 38/2010). EI Preambulo de
la Ley citada justifica la opcion en favor de las MCSS «por entender que esta opcion
es coherente con el sistema mixto de cobertura y cotizacién establecida». Es decir,
puesto que la proteccion deriva de la cobertura ineludible de las contingencias
profesionales, y dado que las Mutuas son entidades colaboradoras del sistema
publico de Seguridad Social, «se ha considerado a estas entidades las mas adecuadas
desde el punto de vista del encaje juridico para gestionar el sistema y en particular la
prestacion econdmica para el trabajador autonomo en situacion de cese de
actividad», argumento perfectamente extensible a la prestacion tipica del desempleo
de los trabajadores por cuenta ajena y que comportaria la pérdida de la gestién
atribuida actualmente al SPEE (antiguo INEM), en favor de las MCSS.

Sin embargo, en el supuesto de trabajadores autonomos que tengan cubierta la
proteccion dispensada a las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales con una Entidad gestora de la Seguridad Social, la tramitacion de la
solicitud y la gestidn de la prestacion por cese de actividad corresponde en el ambito
del RETM, al ISM; y en el &mbito del RETA, al SPEE.

Cabe senialar, por altimo, que la recaudacion de las cuotas de la prestacion

corresponde como no podia ser de otra manera, al Servicio comun TGSS.

En lo que afecta especificamente a los litigios relativos al régimen profesional

386
, la

de los trabajadores econdmicamente dependientes letra p) del articulo 2 de la

derogada LPL, introducida por la Disp. Adic. 1% de la LETA, segin la nueva

%6 Este trabajador auténomo econdémicamente dependiente es el que realiza una actividad
econdmica o profesional a titulo lucrativo y de forma habitual, personal y directa y predominante para
una persona fisica o juridica, denominada cliente, del que depende econémicamente por percibir de él,
al menos, el 75 por 100 de sus ingresos por rendimientos de trabajo y de actividades econémicas 0
profesionales (art. 11.1 LETA).
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redaccion dada por la LJS en el articulo 2.d), atribuye a la Jurisdiccion Social los
litigios surgidos en «relacion con el régimen profesional, tanto en su vertiente
individual como colectiva, de los TRADE, a los que se refiere la LETA, incluidos los
litigios que se deriven del ejercicio por ellos de las reclamaciones de responsabilidad
contempladas en el apartado b)» del articulo 2 LJS, materia relativa a las acciones

por dafios derivados de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales.

El articulo 17.1 LETA declara que los o6rganos jurisdiccionales del Orden
Social seran los competentes para conocer de las pretensiones derivadas del contrato
celebrado entre un trabajador autbnomo econémicamente dependiente y su cliente, si
como para las solicitudes de reconocimiento de la condicion de trabajador autonomo
econdémicamente dependiente; y el articulo 17.2 LETA afiade que también seran
competentes para conocer todas las cuestiones derivadas de la aplicacion e
interpretacion de los acuerdos de interés profesional, sin perjuicio de lo dispuesto en

la legislacion de defensa de la competencia.
2. Litigios en materia de prestaciones de Seguridad Social

Los términos utilizados por la LPL de 1995, al referirse a esta competencia
literalmente eran los siguientes «en materia de Seguridad Social, incluida la
proteccion por desempleo». La utilizacion del sintagma «Seguridad Social» era
claramente inadecuada, pues los pleitos en materia de actos de encuadramiento,
gestion liguidatoria y recaudatoria, constituian (y constituyen) pleitos de Seguridad
Social, pero escapaban de su competencia (del Orden Social), quedando atribuidos,
segun hemos visto anteriormente, al orden jurisdiccional Contencioso-administrativo.
Por ello, la LIS, en su nueva redaccién habla de «prestaciones de Seguridad Social»,
siendo innecesarias las referencias «incluidas la proteccion por desempleo y la
proteccion por cese de actividad de los trabajadores por cuenta propia», dado que el
desempleo es una mas de las prestaciones incluidas en la accion protectora del

sistema espariol de Seguridad Social (art. 38 LGSS).

En efecto, trazar una linea divisoria entre desempleo y Seguridad Social

supone un planteamiento no acorde con la realidad constitucional y ordinaria,

196



contraria a la doctrina més relevante en la materia®’. Se trata, evidentemente, de un
error conceptual, derivado del argumentario utilizado en la E. de M. del RD-L
36/1978, de 16 de noviembre, de Gestion Institucional de la Seguridad Social
(RDLGI), tratando de justificar la creacion del INEM, actual SPEE, en la necesidad
de reintegrar al Estado de funciones asumidas por la Seguridad Social y que no son
propias de la misma (empleo, educacion y servicios sociales), «mas propios de un
concepto de servicio publico que no del delimitado acotamiento de prestaciones de la
Seguridad Social». El parrafo es francamente desafortunado y erréneo al tratar de
separar desempleo y Seguridad Social, Estado y Seguridad Social y Servicio publico
y Seguridad Social. La Seguridad es un servicio publico del Estado y el desempleo

una prestacion mas del sistema, con sus evidentes singularidades.

Las aguas han vuelto a su cauce, y en la ultima refundicion operada en la
LGSS, el desempleo es materia incorporada a su articulado como una prestacion mas
del sistema, que debio complementarse atribuyendo a la entidad bésica gestora de las
prestaciones (INSS), la gestién y administracion de la prestacion. Razones de
oportunidad politica lo impidieron y, probablemente, alguna presién sindical®®.

El nucleo de esta competencia jurisdiccional atribuida al Orden Social se
conforma por los litigios sobre prestaciones de los regimenes no excluidos (tanto
contributivas como no contributivas —o asistenciales— de la Seguridad Social). Ello
normalmente exige la presencia del beneficiario como parte, y excluye los pleitos
suscitados entre los entes prestacionales [v.gr. los conciertos hospitalarios, o bien los
suscitados frente a las Entidades gestoras de la Seguridad Social sin que exista una
afectacion singular de los beneficiarios, en un caso relativo a derechos de

informacidn frente a ellas].

%7 |a justificacién més que discutible en noviembre de 1978, se hizo insostenible a partir de
la entrada en vigor de la CE de 1978, y si bien es cierto que la proteccién por desempleo es en Esparfia
funcioén del Estado, ¢acaso no lo es también la Seguridad Social?, o dicho de otro modo ;no es
evidente, y el art. 41 de la CE esta ahi para demostrarlo, que el seguro de desempleo es una parte de la
Seguridad Social? (GONZALEZ-SANCHO LOPEZ, E., «La gestion de la proteccion por desempleo:
Instituto Nacional de Empleo», en RSS, nim. 2, 1981, pag. 239; FERNANDEZ PASTRANA, J.M.,
«EI Servicio publico de la Seguridad Social», en RSS, nim. 15, pag. 211 y RODRIGUEZ PINERO,
M., «El Estado y la Seguridad Social», en RPS, nim. 61, pag. 41).

%8 E| Sistema de Seguridad Social especial en el afio 2000, Confederacién Sindical de
Comisiones Obreras, Madrid, 2000, pags. 111y 112.
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Consecuentemente, la competencia tipica del Orden Social es la que se
extiende sobre las prestaciones, que son las que se suscitan con los beneficiarios en
relacion con el acceso a la accién protectora y al contenido de esta®°. Sin embargo,
se han suscitado algunas dudas, fundamentalmente al determinar el &mbito material

de proteccion social integrado dentro del sistema publico de Seguridad Social.

Siguiendo a la doctrina mas relevante en la materia, se exponen a
continuacion los puntos mas significativos que afectan al ambito competencial social

en materia de prestaciones®®.

Bésicamente, dos son las cuestiones a las que se ha referido la Jurisdiccion
Social: el reconocimiento del derecho a prestaciones y la fijacion de la cuantia del
derecho reconocido. Es decir, los requisitos de acceso a la proteccion y la

determinacion de la intensidad de la proteccion.
2.1. Los requisitos de acceso a la proteccion

El derecho a las prestaciones de la Seguridad Social se condiciona por la Ley
al cumplimiento de una serie de requisitos. La exigencia fundamental es la existencia
de la situacion de necesidad protegida, que varia en funcién de la configuracién de
cada prestacion. Los restantes requisitos dependen del caracter contributivo o no

contributivo de la prestacion.

La proteccion no contributiva se condiciona a la insuficiencia de ingresos del
beneficiario, que es una exigencia tipica de los sistemas asistenciales; también se
exige la residencia en el territorio nacional, que actia en la préactica como un
requisito de control (arts. 144 y 167 LGSS).

En la proteccidn contributiva los requisitos no afectan al nivel de recursos del

beneficiario, sino que se refieren a la propia conexion del beneficiario con el

%9 5STS de 31 de julio de 1990, 2 de enero de 1991 (Ar. 42), 26 de noviembre de 1996 (Ar.
8744) y 31 de julio de 1990 (Ar. 6495).

%0 CAVAS MARTINEZ, F., La materia contenciosa de Seguridad Social..., cit., p4gs. 697 a
751; FERNANDEZ MONTALVO, R., Competencia jurisdiccional contencioso-administrativa..., Cit.,
pag. 193; DESDENTADO BONETE, A., La jurisdiccion de la Seguridad Social..., cit., pag. 206 y
MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ AVILES, J.A., Estudio Técnico, Juridico y Sistematico de
la Ley 26/2001, de 10 de octubre, cit., pags. 13 a 69.
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esquema profesional de proteccion a través de las exigencias de estar en alta y de

cumplir determinados periodos previos de cotizacion.

El articulo 124.1 LGSS exige para causar derecho a las prestaciones que la
persona de la que deriva el derecho esté afiliada y en alta. La norma corresponde al
Régimen General, pero es de aplicacion general a las prestaciones contributivas del
Sistema por su recepcion en la regulacion de los regimenes especiales (Disp. Adic. 82
LGSS)*".

Lo que se exige a través de este requisito es que estén vigentes los
presupuestos determinantes de la inclusion en el correspondiente régimen de la
Seguridad Social. La exigencia tiene asi dos dimensiones: 1) por una parte, se trata
de un requisito material que remite al desarrollo real de la actividad determinante de
la inclusion y 2) por otra, se refiere también a la formalizacion de esa inclusion
mediante el correspondiente acto de encuadramiento. Estos dos elementos pueden no
coincidir y en la hipdtesis de esa discrepancia tiende a prevalecer el primero. En
efecto, si el trabajador debi6 estar en alta y no lo estuvo no perdera por ello el
derecho a la proteccion, sino que se producird un desplazamiento de la
responsabilidad en los términos que se expondran méas adelante. En el mismo sentido
actda la denominada alta de pleno derecho del articulo 125 LGSS, a tenor del cual
«los trabajadores comprendidos en el campo de aplicacion de este Régimen General
se consideraran, de pleno derecho, en situacion de alta a efectos de accidentes de
trabajo, enfermedades profesionales y desempleo, aunque su empresario hubiere
incumplido sus obligaciones». La misma norma se aplica a «los exclusivos efectos de
la asistencia sanitaria por enfermedad comun, maternidad y accidente no laboral»
(art. 125.3 LGSS, inciso final) y en las demas contingencias a las que extienda la
presuncion de alta (art. 125.4 LGSS). En realidad, no se trata de una presuncion —el
trabajador tiene que probar la existencia del supuesto de hecho determinante del alta—

sino de un mecanismo que permite actuar directamente la proteccion por parte de la

91 3STS (4%) de 21 de septiembre de 2009 (R. 724/09), 12 de abril de 2010 (R. 1150/09), 3 de
noviembre de 2009 (R. 1434/09) y 19 de enero de 2010 (R. 4014/08).
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Entidad gestora o colaboradora con independencia de la responsabilidad. El alta de
d392.

pleno derecho es asi un instrumento al servicio del principio de automaticida

Pues bien, la verificacion del cumplimiento de estos requisitos para acceder a
la proteccion es competencia del orden social. Que una persona figure afiliada, bien o
mal, en alta o en situacion asimilada, constituyen condiciones necesarias para su
proteccion, siendo competente el orden jurisdiccional social para determinar el

cumplimiento de dichos requisitos.

Frente a los actos de encuadramiento como actos administrativos tipicos de la
gestion recaudatoria de la Seguridad Social (orden jurisdiccional Contencioso-
administrativo), la afiliacion, el alta y la situacion asimilada constituyen requisitos
basicos para acceder a la proteccion (orden jurisdiccional social). Son como las dos
caras de la misma moneda. En palabras del TC, la delimitacién de competencias
entre los dos Ordenes jurisdiccionales mediante criterios concurrentes y no
excluyentes genera «espacios de interseccion» 0 «zonas grises», de tal modo que un
importante nimero de conflictos pueden atribuirse tanto al orden social como al
contencioso®*. La simultanea concurrencia de estos parametros confiere al legislador
ordinario un margen o ambito de decision para atribuir a uno u otro orden
jurisdiccional el conocimiento de los asuntos situados en tal interseccion, por lo que
es perfectamente admisible gque las leyes encomienden tanto al orden social como al
Contencioso-administrativo la impugnacion de los actos administrativos de
Seguridad Social, sin que ello suponga contradiccion con la LOPJ ni por tanto

vulneracion constitucional alguna®.

%2 SSTS (4%) de 13 de julio de 2011 (R. 2994/10), STS de 10 de noviembre de 2009 (R.
1099/09), 23 de noviembre de 2009 (R. 1152/09), 16 de diciembre de 2009 (R. 4356/08), 17 de
septiembre de 2010 (R. 4555/09), 21 de febrero de 2008 (R. 3104/06), 29 de mayo de 2008 (R.
458/07), 5 de diciembre de 2008 (R. 2836/07), 27 de enero de 2009 (R. 616/08), 24 de febrero de
2009 (R. 2437/08) y 1 de abril de 2009 (General) (R. 516/08).

3% Resoluciones de 7 de julio y 26 de septiembre de 2011 (SS. 121/2011 y 147/2011), en
respuesta a cuestiones de inconstitucionalidad sobre la Ley 52/2003, de 120 de diciembre, que dio
nueva redaccion al art. 3.1.b) LPL.

%4 | ASAOSA IRIGOYEN, E., La extensiéon de la Jurisdiccion Social en materia de
Seguridad Social en el presente, cit., pag. 160.
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La exigencia del alta plantea numerosos problemas. El primero se refiere al
momento en que debe cumplirse este requisito. El articulo 125.1 LGSS remite al
momento de «sobrevivir la contingencia o situacién protegida» y los articulos 138.3
y 161.4 LGSS se refieren al momento del hecho causante. Pero la actualizacion de la
contingencia determinante no coincide en muchas ocasiones con el momento en que
surge la situacion protegida o el hecho causante (p.ej.: el accidente que determina
primero una IT, luego una invalidez permanente y, por Gltimo, la muerte). La
doctrina jurisprudencial tiende a inclinarse por referir el momento del cumplimiento
a la fecha en que se produce la contingencia de la que deriva la situacion

protegida®®.

2.1.1. La suavizacion del requisito del alta a través de mecanismos legales y

jurisprudenciales

De la interpretacion conjunta de los articulos 100.4 y 124.1 LGSS, parece
derivarse que solo los trabajadores afiliados y en alta, al sobrevenir la contingencia o
la situacion protegida, pueden ser beneficiarios de las prestaciones contributivas del
sistema. Esta solucion, dada una serie de factores (la complejidad de la legislacion de
Seguridad Social, el margen de infracciones, etc.), produciria realmente un
distanciamiento abismal entre el plano teodrico de los protegidos y el plano practico
de los perceptores de prestaciones. Las consecuencias indeseables de este
planteamiento han obligado a poner en aplicacion «dispositivos correctores» del
rigor formal de la Ley, de modo que incluso ha sido la propia Ley la que ha
excepcionado sus premisas, en un movimiento iniciado con la LSS-66. Pero otra
decisiva via de «suavizacion», ha venido de la mano de una interpretacion
jurisprudencial, pudiéndose distinguir asi los siguientes dispositivos de
«relativizacion» del requisito del alta. Asi, por via legislativa:

a) En primer lugar, eliminando su exigencia para determinadas prestaciones.

Este es el caso de las prestaciones de incapacidad permanente absoluta y gran

%% DESDENTADO BONETE, A., «Accion protectora (I1). Régimen juridico, garantias,
responsabilidades en materia de prestaciones», en AA.VV., DE LA VILLA GIL, L.E. (Dir.), Derecho
de la Seguridad Social, 3% edicién, Valencia, 2002, pag. 336. SSTS de 22 de marzo de 1989 (Ar.
1911), 26 de diciembre de 1989 (Ar. 9267), 12 de febrero de 1990 (Ar. 908), 12 de noviembre de 1992
(Ar. 8800), 9 de octubre de 1995 (Ar. 7675) y 16 de abril de 1999 (Ar. 4425).
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b)

invalidez por contingencias comunes, de la pension de jubilacion y de las
pensiones de viudedad y orfandad (arts. 138.3, 161.4, 174.1 y 175.1 LGSS).
Pero en estos casos la eliminacion se compensa con exigencias adicionales de
cotizacion o de edad®®.
La via de flexibilidad méas importante ha sido la configuracion de situaciones
asimiladas al alta. Se trata de supuestos delimitados legal o
reglamentariamente, en los que, aunque han desaparecido los presupuestos
determinantes de la inclusion (el desarrollo de la actividad profesional
correspondiente), se mantienen, de forma total o parcial, los efectos de esa
inclusion en el marco de las relaciones de proteccion y cotizacion (art. 125
LGSS)*".

No hay asimilacion al alta, sino directamente alta en las situaciones de
IT y maternidad, en las que se mantiene la obligacion de cotizar (art. 106.4
LGSS) y el empresario no debe cursar la baja. Lo mismo ocurre con los
supuestos de desempefio de deberes de caracter publico o de cargos de
representacion sindical que no den lugar a excedencia (art. 106.2 LGSS). La
excedencia por cuidado de hijos (art. 46.3 ET) debe tener el mismo
tratamiento que la excedencia forzosa.
La situacion del trabajador durante la huelga y el cierre patronal legales
tienen ambas la consideraciéon de alta especial, aunque durante las mismas
hay limitaciones para causar derecho a las prestaciones de desempleo e IT.
No existe obligacion de cotizar, pero el trabajador puede continuar cotizando
si opta por suscribir convenio especial (art. 6 orden TAS 2865/2003, de 13 de

octubre).

La jurisprudencia por su parte, lleva a cabo en ocasiones una interpretacion

humanizadora del requisito del alta para no dejar desprotegido injustamente al

¥ Esta relativizacion del requisito del alta se extiende a los regimenes especiales (Disp.

Adic. 82 LGSS).

%97 _a maternidad iniciada dentro de los 90 dias siguientes a la baja en el RETA, es situacion

asimilada al alta [STS (4%) de 25 de julio de 2008 (R. 3421/07)]; no lo es, la no inscripcion como
demandante de empleo en el SPEE [STS (4%) de 30 de julio de 2008 (R. 4107/06)]; la IT iniciada fuera
de los 90 dias siguientes a la baja en el RETA no lo es [STS (4% de 24 de febrero de 2009 (R.
3437/08)]; la falta de alta en el RETA no es situacion asimilada al alta en los supuestos de accidente
no laboral [STS (4%) de 21 de septiembre de 2009 (R. 724/09)].
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trabajador. Asi, analiza la vida y trayectoria del trabajador y las circunstancias de
cada caso para entender que, si retne cotizacion suficiente y durante toda su vida ha
mantenido una carrera regular de seguro, no se cumplirian las finalidades
constitucionales protectoras de la Seguridad Social si, por no estar en alta en el
momento de producirse el hecho causante, se dejara sin proteccion al trabajador.
Surge asi lo que la doctrina ha calificado de «interpretacion jurisprudencial

humanizadora», entendiéndose que en estos casos no hace falta el alta**.

2.1.2. El requisito del cumplimiento de los periodos previos de cotizacion

El requisito del cumplimiento de periodos previos de cotizacion se menciona
en el articulo 124.2 LGSS. Estos periodos se fijan de forma variable para las distintas
prestaciones debiendo sefialarse que algunas prestaciones estan exceptuadas del
cumplimiento de este requisito. Este es el caso de las prestaciones derivadas de
accidente, sea o no de trabajo, y de enfermedad profesional (art. 124.4 LGSS).

El periodo de cotizacion previo (o periodo de carencia) puede cumplirse a lo
largo de toda la carrera de seguro del trabajador (p.ej.: el periodo de cotizacion
exigible para el subsidio asistencial de desempleo de los trabajadores mayores de
cincuenta y dos afios) o puede tener limitado el &mbito temporal de computo. Se
suele designar esta limitacion con la expresion —sin duda, impropia— de «carencia
cualificada». Esta opera de forma parcial (p.ej.: en el periodo de cotizacion total de
quince afios exigido para causar derecho a la pensién de jubilacion dos afios deben
cumplirse en los quince anteriores al hecho causante) o total (p.ej.: los quinientos
dias dentro de los cinco afios anteriores al hecho causante para la pension de
viudedad). La carencia cualificada hace mas fuerte el control profesional propio del

nivel contributivo, pues con esta exigencia se impide el acceso a la proteccién de las

38 STS de 19 de enero de 2010 (R. 4014/08) y 10 de noviembre de 2011 (R. 4491/10). La
base de esta jurisprudencia es la necesidad de atenerse al principio de proteccion suficiente por el
sistema de Seguridad Social, es decir, evitar la interpretacion puramente literal de los preceptos que
exigen los requisitos de alta o asimilacidn al alta, atendiendo a criterios teleol6gicos y humanizadores
para ponderar las circunstancias del caso con el fin de evitar situaciones de desproteccion (BLASCO
LAHOZ, J.F. y LOPEZ GANDIA, J., Curso de Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012,
pag. 190).
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personas que han abandonado el mercado de trabajo y no mantienen la cotizacion®®.
Pero introduce un elemento de exclusion de dificil justificacion en aquellos supuestos
en que existe una imposibilidad de mantener la cotizacion y no un apartamiento
voluntario de las actividades profesionales. Se ha acudido en estos casos a la
denominada doctrina del «paréntesis», que consiste en eliminar (poner entre
parentesis) el tiempo en que ha existido esa imposibilidad de cotizar, ampliando el

periodo de computo de la carencia cualificada®®.

2.1.3. Singularidades de los contratos a tiempo parcial

El computo de las cotizaciones en los contratos a tiempo parcial ha planteado
problemas importantes. La doctrina jurisprudencial se inclind por el computo del dia
completo, aunque la jornada fuera inferior a la norma*™, pero el RD 2319/1993 opt6
en su Disp. Adic. 92 por el criterio de proporcionalidad estricta (el dia cotizado a
jornada reducida vale solo como una fraccion de dia determinada a partir de la
proporcion existente entre la jornada parcial y la jornada normal de la actividad de
que se trate). Este criterio se mantiene en el RD-L 15/1998, que introduce, sin

embargo, correcciones importantes: 1%) en primer lugar, aclara que el cémputo de los

%% periodo de carencia. Respecto a la exigencia de carencia en materia de jubilacién: SSTS
(4%) de 25 de septiembre de 2008 (R. 2914/07) (responsabilidad empresarial), 23 de octubre de 2008
(R. 3289/07) (tiempo parcial), 28 de febrero de 2009 (R. 1299/08) (tiempo parcial, discriminacién por
razén de sexo), 14 de marzo de 2012 (R. 4674/10) (carencia especifica, situacion asimilada al alta y
doctrina del paréntesis), 16 de abril de 2012 (R. 2530/11), 31 de mayo de 2012 (R. 104/11) (jubilacién
parcial, computo cotizaciones al Régimen de Clases Pasivas). Invalidez Permanente: SSTS (4%) de 21
de febrero de 2008 (R. 64/07) (cotizaciones tras invalidez sin derecho a prestacion), 11 de junio de
2008 (R. 2706/07) (trabajador a tiempo parcial), 25 de junio de 2008 (R. 2502/07) (tiempo parcial), 25
de junio de 2008 (R. 2550/07) (tiempo parcial), 6 de noviembre de 2008 (R. 4255/07) (cotizaciones
tras invalidez sin derecho a prestacion), 18 de mayo de 2010 (R. 3495/09) (cdmputo de cotizaciones
por IT), 24 de noviembre de 2010 (R. 777/09) (periodo de carencia especifico y doctrina de
paréntesis), 16 de abril de 2012 (R. 2530/11) (carencia especifica), 10 de noviembre de 2011 (R.
4491/10) (REA, computo reciproco de cotizaciones y estar al corriente en el pago). Muerte y
supervivencia: SSTS (4%) de 12 de febrero de 2008 (R. 5108/06) (ineficacia de cotizaciones en
desempleo asistencial): SOVI; SSTS (4%) de 7 de noviembre de 2008 (R. 3644/07), 3 de noviembre de
2008 (R. 3948/07), 22 de junio de 2009 (R. 2949/08), 7 de diciembre de 2010 (R. 1046/2010).

%0 a doctrina del paréntesis se inicié por el TCT, [STCT de 10 de noviembre de 1988 (Ar.
7850)] y ha sido aplicada por la Sala 42 del TS en unificacion de doctrina [SSTS de 1 de julio de 1993
(Ar. 6879), 24 de octubre de 1994 (Ar. 8106) y 7 de mayo de 1998 (Ar. 4102)]. Por otra parte, el
periodo de cotizacion debe cumplirse antes de actualizarse la contingencia determinante o antes del
hecho causante, aunque en ocasiones esta determinacion puede resultar problematica especialmente
para la incapacidad permanente [STS de 25 de noviembre de 1993, (Ar. 9076)]. DESDENTADO
BONETE, A., Derecho de la Seguridad Social, cit., pag. 339. También la STS de 24 de noviembre de
2010 (R. 777/09), STS de 14 de marzo de 2012 (R. 4674/10).

1 STS (42) de 26 de mayo de 1993 (Ar. 6374).
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dias de cotizacion ha de hacerse por dias naturales, de modo que para establecer la
equivalencia en dias tedricos de cotizacion el numero de horas efectivamente
realizadas a tiempo parcial se divide por 5, que es el equivalente diario del computo
de 1826 horas anuales, 2%) en segundo lugar, para las prestaciones de jubilacién e
incapacidad permanente se prevé la aplicacion de un coeficiente multiplicador del
1,5 al nomero de dias teoricos de cotizacion obtenido aplicando la regla de

proporcionalidad.

En sintesis la normativa anterior se incorpor6 a la regla segunda, periodos de

cotizacion del nimero 1 de la Disp. Adic. 72 de la LGSS.

Sin embargo, esta regla segunda en sus dos apartados han sido declarados

inconstitucionales y nulos por el TC a raiz de STJCE*®

en la que, entre otras
consideraciones, concluye que «las diferencias de trato en cuanto al computo de los
periodos de carencia que siguen experimentando los trabajadores a tiempo parcial
respecto a los trabajadores a jornada completa se encuentran desprovistos de una
justificacion razonable que guarde la debida proporcionalidad entre la medida
adoptada, al resultado producido y la finalidad pretendida. Razén por la que declara
que «la norma cuestionada vulnera el articulo 14 de la CE, tanto por lesionar el
derecho a la igualdad, como también, a la vista de su predominante incidencia sobre
el empleo femenino, por provocar una discriminacion indirecta por razén de

sex0»*%,
2.1.4. La flexibilizacion o relativizacidn de los periodos previos de cotizacion

Las exigencias de periodos de cotizacion ha sido también objeto de una

flexibilizacion legal y jurisprudencial. A saber:

492 3TJCE de 22 de noviembre de 2012.

%03 STC 61/2013 de 14 de marzo, ponente PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL. A la
mencionada S. deben afiadirse, del mismo Tribunal, la 71/2013 y 72/2013, ambas de 8 de abril y las
116/2013 y 117/2013 de 20 de mayo. Como consecuencia de dichas SS. el RD-L 11/2013 de 2 de
agosto, art. 5, ha modificado la Disp. Adic. 72 de la LGSS, acomodando su contenido a la doctrina
contenida en dichas sentencias, estableciendo nuevas reglas para acreditar los periodos de cotizacion
necesarios para causar derecho a las prestaciones de jubilacion, incapacidad permanente, muerte y
supervivencia, 1T, maternidad y paternidad, para los trabajadores a tiempo parcial.
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a)

b)

d)

Las reglas sobre el computo de las cotizaciones realizadas a los anteriores
regimenes (Disp. Tran. 22 LGSS), que tradicionalmente se han considerado
fuera de los limites de computo, aunque esta «atemporalidad» se ha
restringido para las carencias especificas de los nuevos periodos de cotizacion
establecidos por la Ley 26/1985, de 31 de julio, de medidas urgentes para la
racionalizacion de la estructura y de la accidn protectora de la Seguridad
Social (LRP)*.

La equiparacion de la afiliacion al Retiro Obrero a 1800 dias de cotizacion®®.
El computo reciproco de cotizaciones entre los distintos regimenes de la
Seguridad Social (con regulaciéon en las normas de cada régimen especial,
aparte de las disposiciones del Decreto 2957/1973 y RD 691/1991). Este
computo permite la totalizacidn de las cotizaciones realizadas en los distintos
regimenes a efectos de causar a las prestaciones y se regula para estos casos
la determinacion del régimen que ha de reconocer la prestacion y de las
normas que han de aplicarse para este reconocimiento®®. Una modalidad de
computo reciproco es la que resulta de aplicacion en el marco de la Seguridad
Social Internacional de acuerdo con los convenios bilaterales suscritos por
Espafia y las normas de la UE.

Las previsiones de computo progresivo de los nuevos periodos de cotizacién
mas amplios en caso de sucesion normativa (Disp. Tran. 42 LGSS).

La doctrina sobre la distincién entre dia natural y dia de cotizacion®”’, que
afiade a los dias de cotizacion normales cotizados los correspondientes a la

cotizacion por las pagas extraordinarias*®.

311/09).

‘04 SSTS (4%) de 18 de marzo de 1982 (Ar. 1566), 19 de junio de 1984 (Ar. 5451) y 20 de

junio de 1994 (Ar. 6846).

%5 SSTS de 16 de octubre de 1978 (Ar. 3575), 3 de noviembre de 2008 (R. 3948/7) y 7 de

noviembre de 2008 (R. 3644/07).

%6 SSTS (4%) de 26 de junio de 2011 (R. 2088/10) y 31 de mayo de 2012 (R. 104/11).
7 STS (4%) de 10 de octubre de 1974 (Ar. 3021) y STS de 27 de octubre de 2009 (R.

‘%8 | a STS (4%) de 18 de septiembre de 2013, dictada en unificacion de doctrina, fija la

doctrina jurisprudencial en relacion con el computo de los denominados dias-cuota por gratificaciones
extraordinarias a efectos de prestaciones por incapacidad permanente y jubilacion declarando que:

a) Al exclusivo objeto de obtener la carencia exigible para poder acceder a las prestaciones de
incapacidad permanente, derivada de enfermedad comin, sigue vigente la doctrina
jurisprudencial sobre los denominados dias-cuota por gratificaciones extraordinarias, de
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f) La asignacion de dias de cotizacion ficticios en determinados supuestos,
como el periodo de cotizacion no completado de IT para las prestaciones de
incapacidad permanente (D. 394/1974 y articulo 4 del RD 1799/1985, en la
redaccion de la Disp. Adic. 7 del RD 4/1998)*®° el abono de afios de
cotizacion por edad para la pension de jubilacion (Disp. Tran. 22 OM de 18 de
enero de 1967) y el periodo de reserva de puesto de trabajo en la excedencia
por cuidado de hijos [art. 180.b) LGSS]**.

2.2. Laintensidad de la proteccidn: la cuantia de las prestaciones

De los tres tipos basicos de prestaciones a que, en definitiva, cabe reconducir
toda la articulacion de la accidn protectora (prestaciones en servicios vinculados
fundamentalmente a la asistencia sanitaria, prestaciones sustitutivas de las rentas
profesionales y prestaciones compensatorias de determinadas cargas sociales), el
problema de la intensidad de la proteccion afecta basicamente a la determinacion de
la cuantia de las prestaciones sustitutivas de las rentas profesionales. Mas que a un
debate teorico sobre el grado de proteccién dispensable, el problema de la intensidad
aparece ligado, en la préctica, a la evolucién histérica de los sistemas y las grandes
opciones ideoldgicas sobre la concepcion de la Seguridad Social y su funcién en las

sociedades industriales.

En nuestro derecho positivo vigente, la cuantia de las prestaciones sustitutivas
de las rentas profesionales (pensiones y subsidios), «se determinara en funcion de la
totalidad de las bases por las que se haya efectuado la cotizacién durante los periodos

forma que a los mencionados efectos de cdmputo carencial, el afio no consta solo de los
365 dias naturales, sino de estos y de los dias-cuota abonados por gratificaciones
extraordinarias;

b) Tras la entrada en vigor de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medidas en materia de
Seguridad Social, vigente desde el 1 de enero de 2008, dicha doctrina ya no resulta
aplicable en cuanto se refiere al calculo del periodo de carencia necesario para la pension de
jubilacién, al haberse incorporado al art. 161.1.b) LGSS la prevision de que «a efectos del
cémputo de los afios cotizados no se tendra en cuenta la parte proporcional correspondiente
por pagas extraordinarias»;

¢) No debemos modificar, con pretendido fundamento en dicha Ley 40/2007, la doctrina
jurisprudencial que ha venido excluyendo el computo de los dias-cuota a efectos del calculo
de la base reguladora o el porcentaje aplicable a ella por afios de cotizacion.

409 SSTS (42) de 18 de mayo de 2010 (R. 3495/09) y 16 de abril de 2012 (R. 2530/11).

0 DESDENTADO BONETE, A, Accién protectora (I1). Régimen juridico, garantias,
responsabilidades en materia de prestaciones, cit., pag. 339.
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que se sefialen» (art. 120 LGSS), soliendo Ilamarse a estas bases «reguladoras de

prestaciones»**.

Si bien este precepto se refiere exclusivamente al Régimen General, podemos
considerar que es aplicable por remision expresa, a los Regimenes Especiales de la
Seguridad Social*.

La determinacion de la cuantia de las prestaciones se rige por dos tipos de
reglas: las especificas de cada prestacion y las de caracter general aplicables a todas
las prestaciones o, al menos, a un grupo o tipo de prestaciones. Estas Ultimas reglas
de alcance general son las que se examinan aqui y, dentro de ellas, hay que distinguir
entre la determinacion del importe de la cuantia inicial y la adaptacion en el tiempo

de esa cuantia (revalorizacion).
2.3. Determinacion de la cuantia inicial: bases reguladoras y porcentajes

Los criterios para la fijacion de la cuantia inicial varian en funcion de la

naturaleza de la prestacion. Para prestaciones a tanto alzado, en las que prevalece la

! Base reguladora. Incapacidad permanente: STS (4?) de 23 de enero de 2008 (R. 450/07);
SSTS (4%) de 30 de enero de 2008 (R. 3677/06), 5 de febrero de 2008 (R. 309/07) (trabajador agricola
eventual) y 19 de mayo de 2008 (R. 1727/07); Derivado de AT, STS (4%) de 5 de febrero de 2008 (R.
309/07) (trabajador agricola eventual); STS (4%) de 20 de abril de 2009 (R. 925/08) (AT, derechos de
imagen, inclusion BR), 14 de octubre de 2008 (R. 2651/07), 10 de febrero de 2009 (R. 1243)
(enfermedad profesional pagas extras), 15 de junio de 2009 (R. 2530/08) (fijos-discontinuos), 30 de
junio de 2009 (R. 3486/08) (Revision BR fijada por sentencia), 22 de septiembre de 2009 (R.
4160/08) (tiempo parcial e integracion lagunas), 31 de marzo de 2010 (R. 1934/09) (revisor BR, no
prescribe), 22 de abril de 2010 (R. 1888/09) (modificacion tras sentencia), 25 de mayo de 2010 (R.
2345/09) (periodo de huelga, no procede doctrina paréntesis), 8 de julio de 2010 (R. 3137/09) (AT
cémputo paga de vacaciones), 26 de julio de 2011 (R. 2088/10) (RETA, descubiertos en el periodo).
Base reguladora. Jubilacion: SSTS (4%) de 18 de diciembre de 2008 (R. 320/08) (trabajador con
cotizaciones en Francia), 25 de marzo de 2009 (R. 1144/08) (trabajador con cotizaciones en Suecia),
25 de mayo de 2009 (R. 2147/08) (trabajador de la ONCE), 10 de febrero de 2009 (R. 446/08) (R.
Hogar, doctrina del paréntesis y situacion asimilada al alta), 15 de julio de 2010 (R. 2784/09)
(excedencia del relevista), 31 de enero de 2011 (R. 714/10) (trabajos prestados en Gran Bretafia y
Espafia), 10 de octubre de 2011 (R. 4320/10) (tiempo parcial), 16 de septiembre de 2009 (R. 2950/08)
[trabajos prestados en Francia, Aplicacién del Convenio Hispano-Francés por ser mas favorable que el
Reglamento CEE 1248/92], 18 de enero de 2012 (contrato relevo). Cuantia. Jubilacion: SSTS (4%) de
22 de enero de 2008 (R. 3444/08), coeficiente reductor; 21 de marzo de 2011 (R. 2396/10), beneficios
art. 163.2 LGSS; 17 de septiembre de 2010 (R. 4555) (c6mputo del servicio militar como cotizado a
efectos de porcentaje). Base reguladora. Muerte y supervivencia: SSTS. (4%) de 21 de marzo de 2012
(R. 1677/11) (beneficiario perceptor subsidio desempleo mayores de 52 afios), 27 de febrero de 2012
(R. 1563/11) (RETA, incremento de las bases durante la situacion de incapacidad). Base reguladora.
Maternidad: STS (4%) de 25 de mayo de 2010 (R. 1525/09) (revision BR por cotizaciones posteriores
al hecho causante).

12 \/éase a este respecto, lo establecido en la Disp. Adic. 8 de la LGSS.
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finalidad de indemnizacion, el importe de la prestacion suele fijarse directamente por
la norma (indemnizaciones por lesiones permanentes no invalidantes, auxilio por
defuncién), aunque excepcionalmente se pone en relacién con la base reguladora de
las prestaciones periddicas, como ocurre con la prestacion por incapacidad
permanente parcial (art. 9 D. 1646/1972) o de las indemnizaciones en caso de muerte
y supervivencia derivadas de accidente de trabajo (arts. 35y 38 del D. 3158/1966, de
23 de diciembre, por el que se aprueba el RGP y art. 12 D. 1646/1972). La fijacién

directa por la norma se aplica también a las asignaciones por hijo (art. 185 LGSS).

Para las prestaciones periodicas —pensiones y subsidios— el criterio general es
la aplicacion de porcentajes a unas bases reguladoras calculadas «en funcién de la
totalidad de las bases por las que se haya efectuado la cotizacion durante los periodos
que se sefialen» (art. 120.2 LGSS). Se concreta asi para pensiones y subsidios la
regla mas genérica del articulo 120.1 LGSS, que solo contiene una remision a los
reglamentos generales*?. El porcentaje suele fijarse de manera uniforme en cada
prestacion, salvo para la jubilacién, en la que varia en funcién del periodo

cotizado*!*,

Los criterios de calculo de la base reguladora son variables. Para los subsidios
suele tomarse el promedio de las bases de cotizacion en periodos relativamente
cortos y proximos al comienzo de la situacién protegida. El célculo de la base

reguladora de las pensiones es mas complejo.

Hay también reglas especiales de célculo de prestaciones para los contratos a
tiempo parcial contenidas en la Disp. Adic. 721, 32 y 42 LGSS en la redaccién del
RD-L 15/1998 y el articulo 4 del RD 489/1998, de conformidad con la STC 61/2013,
de 14 de marzo y de la STC de 25 de septiembre de 1014, sobre «integracion de

lagunas»*™.

M3 SSTS (49) de 16 de septiembre de 2009 (R. 2950/08), 8 de julio de 2010 (R. 3137/09), 14
de julio de 2010 (R. 2625/09), 15 de julio de 2010 (R. 2784), 15 de septiembre de 2010 (R. 4056/09),
31 de enero de 2011 (R. 714/10), 10 de octubre de 2011 (R. 4320/10), 18 de enero de 2012 (R.
1264/11) y 27 de febrero de 2012 (R. 1563/11).

14 SSTS (4%) de 21 de marzo de 2011 (R. 2396/10).

1% 5STS (4%) de 22 de septiembre de 2009 (R. 4160/08), 18 de octubre de 2011 (R. 4444/10)
y 21 de marzo de 2012 (R. 1677/11).
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Es decir, para llegar a la conclusion que una prestacion esta bien o mal
reconocida y en su cuantia exacta, debemos analizar una serie de actos reconducibles
necesariamente a los actos de encuadramiento y de liquidacion, y en otros, también
recaudatorios. Analisis, cuya conclusion va a ser susceptible de ser contestada en la
Jurisdiccion Social. «Estar afiliado y en alta o en situacion asimilada al alta»,
constituyen requisitos necesarios para el nacimiento del derecho a la prestacion v,

desde luego, son actos de encuadramiento, segun se afirmé anteriormente.

La cuantia de una prestacién va a depender de la base de cotizacion (un mes o
varios meses), transformada luego en base reguladora de la prestacion. Son actos
liquidatorios*®. Pero hay més: en ocasiones se exige para causar una prestacion
«estar al corriente en el pago de cuotas», actos claramente recaudatorios (Disp. Adic.
392 LGSS)*.

En definitiva, los aludidos son supuestos cuya competencia queda atribuida al
orden jurisdiccional social, en virtud de su conexion con la prestacion econdémica que

se reclama.

2.4. Singularidades en la prestacion por desempleo. El tercer y cuarto escalon

de proteccion por desempleo

La LGSS, recuerda en su articulo 233 que «las decisiones de la Entidad

gestora competente, relativas al reconocimiento, denegacion®®, suspensién*® o

8 STS de 10 de julio de 2001 (R. 1801/2000): «La determinacion de la concurrencia de los
requisitos de acceso a las prestaciones de Seguridad Social es una cuestion de la competencia directa y
exclusiva del orden jurisdiccional social», y deben comprenderse en ese ambito competencial cuantas
cuestiones se puedan plantear y tengan incidencia directa sobre el derecho al percibo de prestaciones
de Seguridad Social, y es indudable que la variaciéon en mas o en menos de la base reguladora tienen
una influencia directa sobre la cuantia de la prestacion.

M7 STS de 22 de septiembre de 2009 (R. 4509/07), 26 de julio de 2011 (R. 2088/10) y 20 de
diciembre de 2011 (R. 2104/11).

M8 |a STS de 8 de marzo de 199 (Ar. 1755), ha reafirmado la competencia del orden
jurisdiccional social por tratarse claramente de una cuestion relativa al reconocimiento o denegacion
de una prestacion por desempleo. También STS de 9 de julio de 1996 (Ar. 5969), 4 de julio y 9 de
diciembre de 1997 (Ar. 5550 y 8865) y 4 de mayo y 24 de junio de 1998 (Ar. 366 y 5666).

91 a STS de 28 de enero de 2004 (R. 359/08), establece que «La prestacion por desempleo
se suspende mientras el trabajador realiza un trabajo de duracion inferior a doce meses. Si el trabajo
realzado es de doce meses o superior, se generan condiciones para una nueva prestacion por
desempleo, si bien puede optar el trabajador por reanudar la prestacion anterior en el supuesto de que
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extincion*® de cualesquiera de las prestaciones por desempleo, seran recurribles ante
los organos jurisdiccionales del Orden Social, previa reclamacion ante dicha Entidad
gestora en la forma prevista en el articulo 71 LJS, siendo recurribles ante el mismo

orden:

0) «Las relativas a la exigencia de devolucion de las prestaciones indebidamente
percibidas y al reintegro de las prestaciones de cuyo pago sea directamente
responsable al empresario», establecidas en el articulo 227.1 de la LGSS**.

p) «Las relativas al abono de la prestacién por desempleo en su modalidad de
pago Unico», establecido en el articulo 228.3 LGSS*%.

q) «Las relativas a la imposicion de sanciones a los trabajadores por infracciones

leves, graves y muy graves, conforme a lo establecido en el articulo 47 de la

no estuviera agotada. Pues bien, aplicando el mismo criterio que la Sala fijo para trabajadores fijos
discontinuos, con una actividad ciclica inferior a los doce meses, en S. de 30 de marzo de 2000, no es
necesario que los trabajos para generar un nuevo derecho sean interrumpidos siempre y cuando no
sean computados en anterior prestacion por desempleos.

20 | a STS (4% de 22 de noviembre de 2011 (R. 4065/10), sefiala que «El beneficiario de
prestacion por desempleo que se desplaza al extranjero por tiempo superior a 15 dias, sin tener como
finalidad la busqueda o realizacion de trabajo, perfeccionamiento profesional o cooperacion
internacional, siempre que sea por un periodo inferior a doce meses, pierde el derecho prestacional al
incurrir en causa de extincién de la misma», doctrina que es reiterada por la STC de 17 de enero de
2012 (R. 2446/11).

*21 Sobre reintegro de prestaciones y contratacion fraudulenta, véanse las SSTS (42) de 14 de
enero de 2008 (R. 778/07) y de 11 de noviembre de 2008 (R. 3179/07). El reintegro de lo abonado
durante el periodo de salarios de tramitacién constituye responsabilidad empresarial, STS (4%) de 9 de
marzo de 2009 (R. 4429/07), STS de 12 de abril de 2010 (R. 3335/09), 28 de abril de 2010 (R.
3494/09) y 11 de mayo de 2010 (R. 1942/09).

22 | as SSTS (4%) de 16 de enero de 2008 (R. 908/07) y 8 de octubre de 2008 (R. 2581/07)
consideran que el importe de la prestacion en la modalidad de pago Unico que debe ser abonado al
socio de una cooperativa lo es por el importe necesario para adquirir la condicion de socio, sin
perjuicio de que lo restante sea pagado como prestacion ordinaria, reiterando la doctrina de la S. de 4
de octubre de 2007.

Por otra parte, la STS (4%) de 19 de febrero de 2008 (R. 948/07) considera que «No es
beneficiario de la prestacion por desempleo en la modalidad de pago Unico quien pretende acceder a la
condicién de socio de cooperativa habiendo cesado previamente como trabajador de la misma, en
atencién a lo dispuesto en la Disp. Tran. 4% de la Ley 45/2002, vigente al momento del hecho
causante».

La STS (4% de 15 de octubre de 2009 (R. 3279/08), considera que «La cuestién suscitada
en el recurso versa sobre si procede el pago Unico de la prestacion por desempleo cuando tal derecho
le es denegado con base en que al solicitarlo se habia constituido formalmente, cuatro dias antes, la
sociedad laboral. La Sala 42 del TS, reitera la doctrina entendiendo que no es acertada la interpretacién
gramatical que se ha realizado de la Disp. Tran. 42.1.3 del RD-L 5/2002, sin atender a la finalidad del
legislador, de favorecer el empleo, de forma que el dato relevante a estos efectos es aquel en el que
nace el nuevo empleo, sin que conste una actuacién abusiva o fraudulenta por parte de los solicitantes
que dejaron de estar desempleados cuando realmente comenzaron su actividad lo que tuvo lugar con
posterioridad a la solicitud de pago Unico. Reitera doctrina recogida en S. de 7 de noviembre de 2005
y 11 de julio de 2006, entre otras. En sentido idéntico, S. de 10 de diciembre de 1020 (R. 46/10).
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LISOS» y el articulo 37 y siguientes del RD 928/1998, de 14 de mayo, por el
que se aprueba el Reglamento general sobre Procedimiento para la
imposicion de Sanciones por infracciones de Orden Social y expedientes
liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social (RPSOS). El afadido de la
«proteccion por cese de actividad de los trabajadores por cuenta propia»
procura sintonizar con la innecesaria referencia a la proteccion por

desempleo.

La esencial labor de la doctrina judicial en el Orden Social ha aportado
importantes criterios interpretativos en las siguientes materias o relacionados con la

prestacion por desempleo.

a) Determinacion de beneficiarios. En virtud de tal atribucion, las SSTS (4%) de
18 de marzo de 2008*? y de 12 de noviembre de 2008*** niegan el derecho a
los extranjeros en situacion irregular (no residentes en territorio nacional), por
su parte, la STS (4%) de 27 de febrero de 2009*?°, deniega las prestaciones
solicitadas por socio trabajador de una sociedad laboral, en la que también era
miembro del Consejo de Administracion y desempefiaba también funciones
de consejero delegado, «dado que debe valorarse la existencia de una relacién
laboral con primacia sobre las funciones de direccién y gerencia de la
sociedad que no llegan a tener entidad suficiente para desvirtuar las
principales, propias de una relacién laboral»*®. La STS (4%) de 5 de
noviembre de 2008**', declara que «A los efectos de poder ser beneficiario de
la prestacion por desempleo, tiene la condicidn de trabajador por cuenta ajena
el demandante, hijo de quién era empleador y con el que convivia, al estar

probada la percepcion de un salario y excediendo esta de lo que se conoce

23 R. 800/07.

4R, 3177/2007.

25 R. 739/08.

#26 Reitera doctrina de las SS. de 11 de noviembre de 1997 y 17 de mayo de 1999.
#7R. 1433/07.
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como paga semanal que se proporciona a los hijos para sus gastos fuera de
casa, se debe tener por acreditada la existencia de relacion laboral»*%.

b) Con relacion al subsidio para trabajadores agrarios eventuales, la
jurisprudencia ha concluido que para que un trabajador eventual agrario
pueda acceder al subsidio por desempleo es preciso que carezca de rentas de
cualquier naturaleza que, en cémputo anual, superen la cuantia del SMI
vigente, excluidas las pagas extras, aunque esté integrado en una unidad
familiar, por aplicacion del articulo 3 RD 5/1997°%.

c) En materia de subsidio para mayores de 52 afios™*°, ha se planteado en
unificacion de doctrina, si es compatible percibir el subsidio por desempleo
para mayores de 52 afios de edad con un trabajo a tiempo parcial, en el que se
percibe un salario superior al 75% del SMI. La Sala 42 entiende que no es
posible moderar el nivel de ingresos exigidos aunque el trabajo lo sea a
tiempo parcial, por lo que no puede aplicarse en eses nivel un criterio de
proporcionalidad.

Respecto del supuesto de un trabajador que no cotiz6 en Espafia pero si
en Alemania, la STS (4?) de 9 de octubre de 2008**", ha advertido que «No se
puede tener por cumplido el periodo de cotizacion exigible para acceder al
subsidio por desempleo con las cotizaciones realizadas en otro pais
comunitario, siendo necesario haber cubierto periodos de seguro en el ultimo
lugar, en aplicacion del art. 67.3 del Reglamento 1408/1971 CE»**,

La STS (4% de 26 de mayo de 2009**, conocia en unificacién del litigio
en el que se planteaba si la demandante que habia cotizado en Espafia y
Alemania, y que al regresar se inscribi6 como demandante de empleo,
percibiendo el antiguo subsidio de retornado, tiene derecho al subsidio por

desempleo para mayores de 52 afios. La Sala 4% del TS, recordando la

*28 En los mismos términos, S. de 13 de junio de 2012 (R. 1628/11).

29 STS de 18 de junio de 2008 (R. 4885/06), siguiendo la doctrina de las SS. de 6 de
noviembre de 1992, 23 de marzo y 6 y 24 de mayo de 1994.

0 STS (4%) de 13 de mayo de 2008 (R. 901/07).

#1R. 3974/07.

2 En jgual sentido S. de 10 de noviembre de 2009 (R. 796/09).
*3R. 3031/08.
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d)

modificacion que ha sufrido la regulacion del subsidio por desempleo para los
retornados, resuelve las dos cuestiones sobre las que gira el recurso,
confirmando la sentencia recurrida que habia estimado la pretension. La
primera, relativa a la existencia de situacion asimilada al alta es resuelta
afirmativamente por cuanto que, teniendo en su dia la condicion de emigrante
retornado —por haber disfrutado de la misma bajo la legislacion anterior a la
reforma de la Ley 45/2002- la trabajadora estaba inscrita como demandante
de empleo y percibid prestacién, lo que se identifica como situacion de paro
involuntario. La otra cuestion hace referencia al momento en el que debe
situarse el periodo de cotizacion, de dos afios dentro de los quince anteriores
al hecho causante, en supuesto de paro involuntario, lo que la Sala resuelve
aplicando la doctrina del paréntesis, ubicando este momento en el que ceso la
obligacion de cotizar cuando se accede a la prestacion desde una situacion
asimilada al alta.

La STS (4% de 29 de abril de 2009***, considera que el cese voluntario en
el trabajo en el extranjero no impide considerar existente una situacién
asimilada al alta y aplicar la doctrina del paréntesis para asi alcanzar el
periodo de carencia especifica y generar en Espafa el subsidio de desempleo
para mayores de 52 afios de edad a favor de quien regresé y percibid el
subsidio de retornado, no exigiéndose en el art. 208.1.5 LGSS que el cese en
el trabajo extranjero deba ser por causa involuntaria.

Respecto de la base reguladora, la STS (4%) de 31 de enero de 2006*%°
establece que para el calculo de la base reguladora se han de aplicar las bases
que las realmente cotizadas, puesto que la legislacion dispone es simplemente
que «la base reguladora de la prestacion por desempleo sera el promedio de la
base por la que se haya cotizado por dicha contingencia durante los ultimos
180 dias trabajados». Es cierto que, como también se decia en las sentencias
anteriores que resolvieron esta cuestion, la regulacion actual de esta cuestion
puede resultar insatisfactoria desde la perspectiva de un logro mas completo

de los objetivos de conciliacion del trabajo y la vida familiar, pero la

43R, 1813/08.
4R, 5473.
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superacion de estas posibles insuficiencias, con la asuncion del coste
financiero que ello implica, corresponde al legislador y no a los Grganos
judiciales®®.

e) Compatibilidad: la STS (4%) de 3 de mayo de 2006*', sefiala que «La
cantidad percibida por el funcionario interino cesado ilegalmente como
consecuencia de no poder procederse a su reincorporacion, no es equiparable
a los salarios de tramitacion y, por tanto, no resulta incompatible su cobro con
el de la prestacion por desempleo»**®.,

f) Inscripcién como demandante de empleo: La STS (4%) de 13 de abril de
2006**, declara que los distintos periodos sin figurar como demandantes de
empleo no impiden la concesion del derecho, si en la fecha de solicitud del
mismo llevaba el beneficiario inscrito mas de un mes en la oficina de
empleo*®.

g) Subsidio por desempleo. Con relacion a las rentas, la STS (4%) de 8 de febrero
de 2006***, versa sobre la determinacién del tiempo que debe tomarse para
fijar el nivel de rentas de la unidad familiar tras la reforma introducida por la
Ley 45/2002 y el criterio de rentas anuales que la jurisprudencia tenia
establecido. La Sala 4% del TS entiende que aquella doctrina debe ser
modificada, porque la superacién de rentas no determina actualmente la
extincién del subsidio de desempleo por responsabilidades familiares, sino la
suspension lo que hace necesario establecer referencias no anuales, sino otras
méas reducidas o mensuales que permitan hacer efectiva la suspension y

posible reanudacion, en su caso.

#% Reitera doctrina recogida en la S. de 2 de noviembre de 2004, en supuestos de jornada
reducida por nacimiento de hijo.

#3TR. 2240/05.

*38 E5 incompatible con salarios de tramitacion, de acuerdo con la STS de 22 de junio de 2009
(R. 8556/08), reiterando doctrina de las SS. de 26 de marzo de 2007 y 9 de marzo de 2009.

439R. 1083/04.

0 Reitera doctrina recogida en SS. de 27 de febrero de 1997 y 14 de febrero de 2005, entre
otras.

4“1R. 51/05.
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Por otro lado, la S. de 28 de octubre de 2009*, considera que «Las
rentas computables a efectos de obtener el subsidio por desempleo lo son en
su cuantia neta, no calculada esta con criterios de exencién minima fiscal»**.

La STS (4% de 16 de noviembre de 2010***, considera que la beca escolar
para material didactico, compensatoria y residencia que es reconocida a la
hoja de la demandante, siendo esta miembro de la unidad familiar en la que se
integra la solicitante del subsidio por desempleo, no puede computar para
fijar el nivel de rentas de la misma*®.

Por su parte, la STS (4%) de 28 de octubre de 2010**°, se plantea si es
procedente la extincion del subsidio por desempleo cuando el trabajador no
ha comunicado la variacién de rentas que le impide mantener el derecho a
subsidio. La Sala 4* del TS revoca la sentencia de suplicacion porque
considera, sin atender al caracter sancionador extintivo de la medida
administrativa por no comunicar la variacion de rentas, que como las
obtenidas lo han sido en un plazo inferior al afio, lo que procede es la

suspension del derecho®’.

h) Refiriéndose a la responsabilidad empresarial, la STS (4%) de 13 de febrero de

2006**®, ha declarado que «la existencia de la obligacién de anticipo por la
Entidad gestora no impide que se declare la responsabilidad empresarial por
falta de afiliacion o cotizacion cuando estos incumplimientos obstaculizan el

reconocimiento de la prestacion».

42R. 3354/08.

3 E| computo neto no se enerva por el contenido del art. 7 del RD 200/2006 al incurrir este

en ultra vires. Rectifica doctrina recogida en SS. de 31 de mayo de 1996 y 21 de noviembre de 2007.

1995.

44R. 1125/10.

2 Se afirma por la Sala que esta doctrina viene a superar la recogida en S. de 28 de julio de

46 R. 706/10.
47 Con doctrina contraria, la S. de 7 de diciembre de 2006.
48R, 4661/04.
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i)

)

K)

En materia de totalizacion de periodos, para la STS (4% de 12 de abril de
2006**°, «Procede la totalizacién de los periodos cotizados en Suiza y en
Espafia a efectos de las prestaciones de desempleo»**°.

Trabajador emigrante retornado: la STS (4%) de 29 de junio de 2006**, sefiala
que «EIl trabajador emigrante que retorna a Espafia no tiene derecho a
prestacion por desempleo si no ha trabajado y, por tanto, no tiene cubierto en
ultimo lugar periodos de seguro con arreglo a la legislacion espafiola, no
sirviendo las realizadas en el pais comunitario de donde retornax.

Duracion: la STS (4%) de 13 de abril de 2009*2, en la situacién de IT con
extincion del contrato y pase a invalidez sostiene que «La prestacion por
desempleo debe tener como efectos los de la fecha en que se inicia la
incapacidad permanente, cuando el beneficiario opta por aquella situacion, no
pudiendo entenderse que el derecho al desempleo comience cuando se ha
extinguido la IT tras ella, es este subsidio el que debe mantenerse, tal y como
dispone el art. 222.1 LGSS».

Periodo de carencia y periodo de ocupacion cotizada: para la STS (4%) de 4 de
noviembre de 2008, el periodo de cotizacién exigible debe computarse
tomando en consideracion los dias de descanso semanal, festivos o de
vacaciones cuando estos integran el salario diario que el trabajador haya
percibido y cotizado, no debiendo exigirse tanto para el periodo de carencia
de la prestacion por desempleo como para determinar su duracion que los
periodos de ocupacién cotizados sean equivalentes a dias trabajados™*. En
igual sentido, S. de 17 de diciembre de 2009*°, 10 de noviembre de 2010**°,
10 de diciembre de 2010 **"y 4 de abril de 2011%®,

“9R. 2445/05.

0 Reitera doctrina recogida en la S. de 7 y 16 de marzo de 2005.
“LR. 4133/04.

2R, 2258/08.

3R, 2452/07.

%% Reitera doctrina de las SS. de 13 de mayo y 14 de junio de 2002.
R, 1595/09.

“*R. 3600/09.

*7R. 46/10.
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La STS (4% de 15 de enero de 2010**° se refiere a un trabajador que en el
periodo de dos afios de carencia especifica que le es exigible no estuvo
cotizando ni inscrito como demandante de empleo durante un significativo
lapso temporal. La Sala 42 del TS considera que «este caso no es aplicable la
doctrina del paréntesis por cuanto que no se revela voluntad continuada de
permanecer vinculado al mercado de trabajo para lo cual habrd de tomarse en
consideracién el tiempo de vida activa laboral, carrera de seguro, y la
duracién del periodo de reincorporacion a la vida laboral tras su inactividad
temporal, tal y como ya advirtiera la doctrina recogida en S. de 19 de julio de

2001, entre otras».

m) En caso de reduccién de jornada, la STS (4?) de 18 de septiembre de 2008,

considera que la extincion del contrato de trabajo provocada por la
modificacion sustancial, adoptada por la empresa con base en el art. 41 del
ET, permite al trabajador acceder a la prestacion por desempleo por cuanto no
puede calificarse de voluntaria tal extincion por el simple hecho de que el
trabajador disponga de opciones para mantener vivo el contrato de trabajo,
siendo asi que la norma legal le permite a aquel rescindir el contrato cuando
se sienta perjudicado por la medida.
Sobre el subsidio por responsabilidades familiares, la STS (4%) de 5 de
diciembre de 2008*!, recuerda que el art. 215.2 de la LGSS indica los
familiares que configuran la unidad econémica de convivencia, a los efectos
del reconocimiento del subsidio por desempleo, sin que entre ellos figure el
nieto que no esté bajo acogimiento familiar.

Conforme a la S. de 26 de abril de 2010%?, el art. 215 LGSS define lo
que se entiende por responsabilidades familiares para acceder al subsidio por
desempleo, estableciendo una limitacion de rentas del conjunto de la unidad

familiar, integrada por todos sus miembros, siempre que el solicitante tenga

®8R. 2129/10.
IR, 948/09.

#0R. 1875/07.
1R, 2548/06.
2R, 2704/09.
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P)

q)

familiares a su cargo. Pero, previamente, a esa determinacion hay que
conocer si el solicitante carece de rentas propias, de cualquier naturaleza, que
supere el limite legal y si no las supera habria que acudir al otro nivel de
rentas*®.

Caducidad del expediente: conforme a la STS (4%) de 11 de mayo de 2010**,
la caducidad del expediente de reintegro de prestaciones no impide la
reclamacion del mismo, ya mediante un nuevo expediente administrativo o la
reapertura del caducado, siempre y cuando no prescriba el derecho.

Renta Activa de Insercién (RAI): la STS (4%) de 3 de marzo de 2010*®°,
explicita los requisitos que se precisan para ser beneficiario de la RAI y, mas
concretamente, si el de hallarse desempleado en el momento de acceder al
programa implica que no se puede tener una actividad a tiempo parcial,
cuando su importe no supera el de la citada renta. La Sala 42 del TS, tras
recordar la regulacion del programa de RAI existente desde el afio 2000 y
destacando su inclusion en el ambito de proteccion por desempleo, considera
que el requisito de que el beneficiario sea desempleado debe ser interpretado
como falta de empleo de quién pretende acceder al programa. Ahora bien, si
se atiende a la cuantia de la renta activa se podria entender que determinados
trabajos por ser marginales y no superar los importes de aquella no vendrian a
desvirtuar la condicion de desempleados de quienes los ejecutan. Esto es, el
desempleado involuntario a estos efectos lo seria también quién tiene un
empleo que no le impide seguir como demandante de empleo ni genera unas
rentas superiores a las que corresponden a la RAL.

En lo que atafie a salarios de tramitacion, la STS (4%) de 1 de febrero de
2011%°  considera que la falta de solicitud del reconocimiento de la
prestacion por desempleo, tras haber estado percibiendo la misma durante el
proceso de despido que ha condenado al pago de salarios de tramitacion y el

empresario ha optado por la indemnizacidn, solo permite descontar la

%63 Reitera doctrina recogida en SS. de 30 de mayo y 27 de julio de 2000.
“*4R. 1942/2010.

“SR. 1948/09.

“5R. 4120/09.
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prestacion indebidamente percibida en el periodo de concurrencia con
aquellos salarios de tramitacion, teniendo derecho el trabajador a percibir el
resto de la prestacion inicialmente reconocida®®’.

r) Tercer escaldn de proteccién: las rentas de insercion.

El tercer escalon de proteccion esta constituido por las llamadas «Rentas
de Insercion», amparadas en la Disp. Final 584 LGSS, y reguladas por el RD
1369/2006, de 24 de noviembre, sobre «programa de RAI para desempleados
con especiales necesidades econdmicas y dificultades para encontrar
empleo»*®®,

El RD ha sido modificado en dos ocasiones, ambas en el afio 2002,
relativas a su articulo 2.1, que regula los requisitos para poder ser beneficiario
del programa de RAI.

A diferencia de los niveles contributivo y asistencial, cuya finalidad es
cubrir un estado de necesidad, con una politica pasiva de concesion de una
renta sustitutoria de la renta obtenida por la realizacion de una prestacion
laboral, la RAI combina especificamente en su norma las politicas activas y
pasivas al tener un doble objetivo el programa, la reinsercién laboral y la
proteccion frente al desempleo.

Nos encontramos en presencia de una prestacion por desempleo, sin duda
singular, cuyas actuaciones llevadas a cabo por el SPEE, en orden a su
reconocimiento, denegacion, suspension o extincién, encajan en el supuesto
previsto en el articulo 233 LGSS vy, por lo tanto, sus decisiones son
recurribles ante el orden jurisdiccional social, de acuerdo con el articulo 71 de
la LJS.

Si cabia alguna duda, el propio articulo 233, utiliza la expresion «de
cualquiera de las prestaciones por desempleo», al referirse a la recurribilidad

de las prestaciones*®.

7 En idéntico sentido, S. de 21 de marzo de 2011 (R. 1187/10).

“%8 Introducido en nuestro ordenamiento juridico a través del RD 236/2000, de 18 de febrero
y por la Ley 45/2002, que incorporé el nim. 4 a la Disp. Final 5 de la LGSS.

9 Sobre compatibilidad de la renta con otras percepciones: STSJ de Castilla y Le6n de 18
de noviembre de 2002 (R. 1556/2002), STSJ de Cantabria, de 10 de noviembre de 2006 (R.
844/2006), STSJ de Asturias de 16 de marzo de 2010 (R. 1948/2009), STSJ de Asturias de 16 de
marzo de 2013 (R. 239/2012) y de Madrid de 28 de febrero de 2013 (R. 5766/2012). Sobre cémputo
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s) Cuarto escaldn de proteccion: prestacion de desempleo «extraordinaria».

Esta contenido en el «programa temporal de proteccion por desempleo e
insercion», regulado inicialmente por la Ley 14/2009, de 11 de noviembre,
siendo su objeto «facilitar cobertura econdmica, con caracter extraordinario, a
personas en situacion de desempleo que, habiendo agotado la prestacion por
desempleo contributiva o el subsidio por desempleo, carezcan de rentas y
adquieran el compromiso de participar en un itinerario activo de insercion
laboral, en los términos establecidos legalmente»*™.

De la regulacién contenida en la Ley 14/2009, no cabe la menor duda que
también nos encontramos en presencia de una prestacion por desempleo,
calificada por la Ley de «prestacion de desempleo extraordinaria».

La Ley 14/2009, no efectia alusién alguna a la via jurisdiccional que
proceda en los supuestos de nacimiento, duracién, extincion, etc., sin
embargo su articulo 12 incluye una norma relativa al Derecho supletorio a
aplicar; «en lo no previsto expresamente en la Ley 14/2009 respecto a la
prestacion por desempleo extraordinaria se estard a lo dispuesto en el Titulo
I11 de la LGSS», Titulo donde se cobija el articulo 233 mentado.

El programa a que se refiere la Ley 14/2009, fue prorrogado (6 meses)
por el RD 133/2010, de 12 de febrero y también por el RD-L 12/2010, de 20
de agosto (6 meses), y asi sucesivamente hasta la Gltima prérroga contenida

de la renta de la unidad familiar: STS de 23 de marzo de 1994 (R. 1770/1993) y 6 y 24 de mayo, 30
de mayo y 27 de julio de 2000 y 26 de abril de 2010, (R. 3091/1993, 3646/1993, 2717/1999,
1894/1999 y 2704/2009). En el subsidio por desempleo, STS de 23 de marzo 1995 (R. 2893/1994) y
27 de enero de 2000 (R. 1246/1999). Sobre prorrateo de pagas extras: STSJ de Galicia de 8 de
febrero de 2013 (R. 2300/2010); STSJ de la Comunidad Valenciana de 13 de noviembre de 2012 (R.
1212/2012) y los STS de 24 de marzo de 1994, 30 de mayo de 1994 y 8 de noviembre de 1993 (R.
3002/1993 (R. 3106/1993 y 69/1993), STS de 8 de febrero de 2006 (R. 51/2005).

La naturaleza asistencial del subsidio supone que, a falta de prevision normativa
especifica, no cabe moderar un requisito legal cuya interpretacion gramatical es clara. El art. 2.1.d),
del RD 1369/2006 exige que quien pretenda acceder al programa carezca de ingresos que superen el
limite establecido, sin excepcién o moderacion alguna en funcién del caracter regular o irregular de la
percepcion [STSJ de Canarias de 27 de diciembre de 2011 (R. 154/2011) y STS de 21 de septiembre
de 2007].

Reconocimiento del derecho de incorporacion al programa de RAI como victima de
violencia de género: STS de 2 de octubre de 2013 (R. 3123/2012).

#% Sobre calculo de la carencia de rentas para tener derecho a la prestacion de desempleo
prevista en la Ley 14/2009, de 11 de diciembre, véase la STS de 31 de enero de 2013, ponente
ANTONIO MARTIN VALVERDE (R. 565/2012).
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en la Resolucion de 13 de febrero de 2015 del SPEE, en los términos
autorizados por el RD-L 1/2013 de 25 de enero.
t) El programa de Activacion para el empleo.

Regulado por el RD-L 16/2014, de 19 de diciembre, como programa
especifico y extraordinario de caracter temporal, dirigido a personas
desempleadas, comprende politicas activas de empleo y actuaciones de
intermediacion laboral, gestionadas por los SPE con la finalidad de
incrementar las oportunidades de retorno al mercado de trabajo, y una ayuda
econdmica de acompafiamiento gestionada por el SPEE y vinculada a la
participacion en las mencionadas politicas de activacion para el empleo.

Para ser beneficiario del programa con las obligaciones inherentes al
mismo, debera formularse solicitud de admisién y de reconocimiento de la
ayuda econdmica, que sera tramitada y resuelta por el SPEE (contra cuya
resolucion podra interponerse reclamacion previa a la via jurisdiccional social
en el plazo de treinta dias desde la notificacion de la misma), debiendo haber
transcurrido al menos seis meses desde el agotamiento de alguna de las
siguientes ayudas o prestaciones: La RAI, regulada en el RD 1369/2006, de
24 de noviembre; el Programa Temporal de Proteccion e Insercion (PRODI),
regulado por RD-L 10/2009, de 13 de agosto y el Programa de
Recualificacion Profesional de las Personas que Agoten su Proteccién por
Desempleo (PREPARA), regulado en el RD-L 1/2011, de 11 de febrero.

Nos encontramos ante servicios y ayudas de politicas privadas y pasivas
de empleo, cuya puesta en préactica viene justificada por el alto nivel de

desempleo existente en nuestro pais*’

, conformando una tupida red de
medidas de activacion para el empleo que contribuyan a reducir el tiempo que
los trabajadores pasan en situacion de desempleo y faciliten su retorno al
mundo laboral. Participa de la misma naturaleza que los subsidios por

desempleo, por tratarse de una prestacion asistencial del sistema, siendo el

"L E| 15 de diciembre de 2014, el Gobierno y los Interlocutores Sociales firmaron el Acuerdo
sobre el Programa Extraordinario de Activacion para el Empleo, destinado a mejorar la empleabilidad
y dotar de nuevas oportunidades al citado colectivo de trabajadores desempleados, dadas sus mayores
dificultades de colocacion.
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orden jurisdiccional social el competente para dirimir los litigios que en su
aplicacion pudieran producirse (art. 4.4 RD-L 16/2014)*"2.

2.5. Determinacion de contingencias

En la década de los 90, adquiri6 singular importancia el tema relativo a la
competencia para declarar cual sea la entidad responsable —Entidad gestora o Mutua—
de las prestaciones de IT, cuya determinacion no habia sido pacifica hasta la entrada
en vigor del RD 1300/1995, de 21 de julio, por el que se desarrolla en materia de
Incapacidades Laborales del sistema de la Seguridad Social, la Ley 42/1994, de 30 de

diciembre.

En concreto, la cuestion debatida consistia en determinar si el INSS es 0 no es
competente para declarar cual sea la entidad responsable de las prestaciones de IT.
Dicho en otros términos, si la Entidad gestora tiene competencia para calificar la
contingencia como accidente de trabajo, sefialando el caracter comdn o profesional

de la IT*?,

Efectivamente, se estima que en este momento existen dos tipos de
fundamentos que apoyan la competencia del INSS para declarar la contingencia
determinante de la IT:

a) Uno de caracter genérico y de principio, basado como afirman las SSTS
citadas, en el papel «primario» de la Entidad gestora, frente al «secundario y
auxiliar» de las colaboradoras, y en evitacion de situaciones de desproteccion
del beneficiario, aunque sean temporales, cuando surgiesen discrepancias
sobre la asuncion de una prestacion por no ponerse de acuerdo sobre el

origen, comun o profesional, de la contingencia.

2 |_a Resolucién de 29 de julio de 2015 de la Secretaria de Estadio de Empleo publica el
Acuerdo del Consejo de Ministros de 24 de julio de 2015, por el que se aprueba el Plan Anual de
Politica de Empleo para 2015, segln lo establecido en el art. 4 ter de la Ley 56/2003, de 16 de
diciembre de Empleo.

% El problema quedé resuelto tras dictar el TS las SS. de 26 de enero de 1998 (de Sala
General ambas) dictadas en recurso de casacion para unificacion de doctrina, a las que han seguido
otras varias, entre ellas las de 27 de enero de 1998, 28 de enero de 1998, 2 de febrero de 1998, 6 de
marzo de 1998, 22 de noviembre de 1999 (Ar. 1540), etc., en virtud de las cuales se reconoce al INSS
competencia para declarar la contingencia determinante de la IT, cuando la cobertura de los riesgos
profesionales corresponde a una Entidad colaboradora.
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b) Otro, fundamentado en una interpretacion sistematica de los articulos 1.1.d) y
3.1.f) del RD 1300/1995, de 21 de julio.

2.6. Pago delegado de prestaciones

La dualidad de jurisdicciones que se proyecta sobre los problemas de
Seguridad Social reaparece a proposito de reclamaciones relacionadas con la
restitucion o reintegro de prestaciones abonadas a los trabajadores por las empresas
en régimen de pago delegado. Por un lado, los tribunales del orden Contencioso-
administrativo han mantenido su competencia, sefialando que «los actos de gestidn
recaudatoria, tanto en periodo voluntario como en fase ejecutiva de apremio,
referidos a cuotas de la Seguridad Social, estan atribuidos a la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa, y la intima y directa conexion entre ingresos de cuotas y
su devolucion o reintegro determina que se incluya en el ambito de dicha gestion la
restitucion de aportaciones indebidamente efectuadas y el reintegro de prestaciones,
aunque sea la jurisdiccion laboral la competente para pronunciarse sobre la

incapacidad laboral transitoria*™.

Pero también el orden social se ha considerado competente por entender que
«el reintegro de cantidades abonadas a los trabajadores por prestaciones periddicas a
corto plazo en cumplimiento del deber de colaboracion obligatoria del articulo
208.1.c) LGSS tiene su conexion principal con la finalidad protectora del sistema de
la Seguridad Social*"”.

El criterio del orden Contencioso-administrativo «resulta mas convincente,
porque lo relevante no es la conexién entre la prestacion de pago delegado y la
liquidacién, pues siempre existe esa conexion entre la cotizacion y la accion
protectora, sino que hay que atenerse a lo que materialmente es la deduccién de lo
pagado y es claro que se trata de una deduccion en una liquidacién de cuotas, con

independencia de que se haya practicado en el momento del pago de estas, en el

4™ SSTS (Contencioso-administrativo) de 20 de diciembre de 1996 (Ar. 19759) y 26 de abril
de 1999 (Ar. 3963).

4% SSTS (Social) de 26 de abril de 1991 (Ar. 3389) y 27 de mayo de 1991 (Ar. 3924).
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propio boletin de cotizacion, o se suscite como una devolucion de lo abonado en

exceso»*®,

A los supuestos mencionados habria de afadirse la falta de presentacion de
los boletines de cotizacion en tiempo y forma, prevista en el articulo 26.2 LGSS,
como causa de pérdida del derecho a las deducciones de prestaciones en los periodos

de cotizacion®’”’.

2.7. Prescripcion, reintegro de prestaciones y revision de actos administrativos
declarativos de derechos en materia de Seguridad Social. Revalorizacion

de pensiones

También es competente el Orden Social sobre prescripcion del derecho a
reconocimiento de prestaciones y plazos a partir de los cuales se fijan los cuatro afios
sefialados en el articulo 43.1 LGSS*’®. E igualmente la reclamacion de reintegro de

prestaciones indebidamente percibidas*’.

4® DESDENTADO BONETE, A., La jurisdiccién de la Seguridad Social..., cit., pag. 213.

" En este sentido, STSJ de Extremadura (Contencioso-administrativo) de 29 de septiembre
de 2006 (JUR 2006/257322).

8 STS (Social) de 8 de noviembre de 2008 (R. 45/2008), que reiterando doctrina fijada en
anterior sentencia, entre otras, de 3 de enero de 2006 (R. 4899/2004), declara que la fecha inicial del
computo prescriptivo es el dia del accidente, por ser de aplicacion lo dispuesto en el art. 1966 del CC.
Un supuesto muy singular estd contemplado en la STS de 16 de marzo de 2006 (R. 5420/04) en la que
se presentd demanda por la Entidad gestora en la que se solicitaba se dejase sin efecto la pension
SOVI reconocida por no reunir el causante el periodo de carencia, reclamando también lo
indebidamente percibido desde el 28 de noviembre de 1996 al 31 de marzo de 2000. La Sala 42 del TS
confirma la desestimacion de la demanda porque, habiendo sido reconocida la pension en 1983 y
siendo inaplicable la LRJ-PAC sino la vigente cuando se reconocid la pensién, lo que supone acudir a
la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, en donde no se contempla la nulidad de pleno
derecho por ausencia de un requisito esencial del derecho reclamado, procede mantener la
prescripcion denunciada.

Para la STS de 27 de diciembre de 2011 (R. 1113/11), el plazo de prescripcién del
ejercicio de las acciones se interrumpe por una previa reclamacién aunque e haya desistido de la
misma y en esa decision no se haya efectuado expresa reserva de acciones o incluso se haya cerrado la
reclamacion por incomparecencia del actor.

Para la STS de 6 de noviembre de 2008 (R. 4508), el dia inicial del plazo de prescripcion
de la accién en la que la Mutua reclama el reintegro por la empresa de lo abonado por aquella como
pago directo por IT es el de pago de los respectivos abonos que la Mutua realizé y no la del alta
médica. Reitera doctrina recogida en S. de 31 de enero de 2006.

#7° Sobre prescripcion, caducidad, reintegro y revalorizacion de pensiones, véase, GALIANA
MORENO, J.M., Prestaciones de la Seguridad Social, cit., pags. 202 a 305.
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Forman parte de la vertiente prestacional de la Seguridad Social los pleitos
sobre reintegro de prestaciones indebidas, y por ello el articulo 233.a) LGSS declara
expresamente su asignacion a la Jurisdiccion Social. La exclusion de la materia
recaudatoria se refiere a la recaudacion de las cuotas y de los otros recursos del
sistema (art. 1 RD 1415/2004, de 11 de junio, por el que se aprueba el RGR), pero no
a la recuperacion de las prestaciones indebidas. En caso contrario se produciria la
paradoja de que un orden jurisdiccional fuera competente para declarar al derecho a
recibir una prestacion, y otro distinto para establecer si se lucrd indebidamente;
separacion que seria a todas luces artificial e ildgica.

Dentro del marco del reintegro de prestaciones indebidas, resulta
especialmente dificil determinar la Jurisdiccion competente en aquellos casos en que
ha habido percepcion indebida de prestaciones de IT, que han sido abonadas por la
empresa como pago delegado. La dificultad estriba en que en tales casos la empresa,
tras abonar la IT al trabajador, procede a descontar su importe de las cotizaciones, de
modo que se trata al mismo tiempo de un problema de reintegro de prestaciones
indebidas y de determinacién de lo adeudado por la Empresa a la TGSS. Existen
resoluciones del TS afirmando la pertenencia del asunto al orden social, las cuales
dan prevalencia a la discusion sobre el caracter debido o indebido de la prestacion
que esta en el origen del pleito*®. Pero también el orden Contencioso-administrativo
ha entrado alguna vez a resolver, entendiendo que lo relevante es la pertinencia de la

81 El orden Contencioso-

deduccion que se ha efectuado en la liquidacion de cuotas
administrativo es tambien el competente para conocer sobre las controversias
derivadas del cese en la actividad de colaboracién cuando este se produce como

consecuencia de una decision de la Administracion*®?.

Respecto de esta materia, con mucha mayor concrecion, aunque sin variacion
respecto de la derogada LPL, se establece la regla general de que las entidades u

Organismos gestores no pueden revisar por si mismos sus actos declarativos de

80 SSTS (42) de 26 de abril de 1991 (Ar. 3389) y 27 de mayo de 1991 (Ar. 3924), STS (3?) de
20 de diciembre de 1996 (Ar. 9759). Siguiendo en esta linea, en suplicaciéon: STSJ Canarias de 7 de
junio de 2007 (JUR 2007/249497).

81 STS (37) de 26 de abril de 1999 (Ar. 3963).
*235TS de 5 de diciembre de 2003 (Ar. 1933/2004).
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derechos en perjuicio de sus beneficiarios, para lo cual tienen que instar la pertinente
revision ante la Jurisdiccion Social, exceptuandose de la regla general, la
rectificacion de errores materiales o de hecho y los aritméticos, y por la constatacion

de omisiones o inexactitudes en las declaraciones del beneficiario (art. 146 LJS).

Debe hacerse constar que, de acuerdo con la jurisprudencia, en ciertos
supuestos, la competencia del Orden Social se extiende al control judicial pleno del
acto administrativo®®. Es reiterada doctrina de la Sala 42 a la que ha de estarse por un
elemental principio de seguridad juridica, que la LPL articulo 2.a) ya establecia que
los 6rganos jurisdiccionales del Orden Social conocen de las cuestiones litigiosas que
se promuevan en materia de Seguridad Social, exceptuandose de esta atribucion las
resoluciones dictadas por la TGSS en materia de recaudacién (hoy habria que incluir
la materia de inscripcion de empresas, formalizacion de la proteccion frente a riesgos
profesionales, tarifacion, cobertura de la prestacion de IT, afiliacion, alta, baja y
variaciones de datos de trabajadores, asi como en materia de liquidacion y gestion
recaudatoria y demas actos administrativos distintos de los de la gestion de
prestaciones de la Seguridad Social) y las decisiones asimiladas en esta materia de

otros Organismos gestores*®,

Esta atribucidn alcanza, por tanto, a todas las pretensiones que se formulen en
relacion con los actos administrativos de Seguridad Social, que afecten a los actos de
encuadramiento y a la accion protectora. Pero la jurisdiccion se extiende al control
judicial pleno del acto administrativo y ello, tanto en lo que se refiere al contenido
material de este, como a sus aspectos formales y, concretamente, a los relativos al

procedimiento. La atribucion competencial no estd limitada al contenido sustantivo

*8 De acuerdo con la STS de 23 de enero de 2006 (R. 3758/07), la cuestién suscitada en
unificacion de doctrina se refiere a si el empresario esta obligado a reintegrar al INSS el pago del
subsidio de IT que, en su condicién de pagador delegado, aboné al trabajador, sin que este tuviera
derecho a su percibo al no reunir los requisitos exigibles. La Sala 4% del TS, partiendo de que el
empresario actia como pagador delegado, afirma que la Unica obligacion que le incumbe es la de
abonar el subsidio tan pronto como el trabajador justifique que se encuentra en IT, sin que se le pueda
exigir la constatacion de que dicho trabajador relne el resto de requisitos para acceder al mismo.
Tampoco pesa sobre aquel la obligacién de reclamar el reintegro de lo que aboné al trabajador que
indebidamente estuvo percibiendo el subsidio ya que tal facultad le corresponde al INSS y, por tanto,
tampoco tiene obligacion el empresario de reintegrar lo que abond al trabajador [reitera doctrina
recogida en S. de 2 de abril de 2003, STS de 4 de enero de 2008 (R. 494/06)].

4 STS de 10 de noviembre de 2000 (R. 428/02), 16 de mayo de 2006 (R. 5001/04) y 19 de
septiembre de 2007 (R. 2632/06).
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de los actos, sino que se refiere de forma amplia a todos los litigios en materia de
Seguridad Social —con la excepcion ya indicada—, sin ningun limite en funcion del
caracter material o formal de la causa de impugnacion del acto. No es, por tanto,
aplicable aqui el criterio de los denominados «actos separables», que se recoge en la
LJCA articulo 2.b). Disposicion aplicable a los actos de preparacion y adjudicacion

de los contratos privados de la Administracion*®

que no es el caso de los actos
administrativos de Seguridad Social, que se rigen por normas de caracter publico
tanto en las cuestiones de procedimiento, como en las de contenido. De manera que
no cabe generalizar en plano jurisdiccional el criterio de los «actos separables,
porque opera claramente como una excepcion al principio general de la jurisdiccion
plena sobre el mismo acto. Dicho principio responde a exigencias de economia y
armonia procesales, al tener que seguir dos procesos para impugnar el mismo acto,
que, ademas, podria ser confirmado por un orden jurisdiccional y revocado por

otro*®,

Respecto al tema de la revalorizacidn de pensiones, la LGSS en sus articulos
48.1 y 52 prevé su revalorizacion tanto para las contributivas como las no
contributivas, en «funcién del indice de revalorizacion previsto en la correspondiente
LPGE» de cada afio, indice que se determinard de acuerdo con la expresion
matematica que figura en el nimero 2 del articulo 48 LGSS, segun la redaccion dada
a este articulo por la Ley 23/2013, de 23 de diciembre, reguladora del Factor de
Sostenibilidad y del indice de revalorizacion del Sistema de Pensiones de la

Seguridad Social.

ElI INSS y el ISM, en el ambito de sus respectivas competencias, procederan
de oficio al reconocimiento del derecho a la revalorizacion, que notificaran a los

interesados con advertencia, en caso de disconformidad, de que pueden formular

" STS (3%) de 20 de septiembre de 2002 (El Derecho, 2002/37386) y SSTS (4%, en
unificacion de doctrina, de 19 de noviembre de 2002 (R. 895/2002) y 19 de noviembre de 2002 (R.
428/2002), ponentes, respectivamente DESDENTADO BONETE y BENIGNO VALERA.

6 Sobre la teoria de los actos separables, QUINTANA LOPEZ, T. y RODRIGUEZ
ESCANCIANO, S., Limites jurisdiccionales entre los 6rdenes contencioso-administrativo y social,
cit., pags. 88 a 92.
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reclamacion previa a la via jurisdiccional, de acuerdo con lo previsto en el articulo 71
de la LIS™".

3. Valoracion, reconocimiento y calificacion del grado de discapacidad

Historicamente las prestaciones in natura o de servicios sociales que la
Seguridad Social ha concedido a sus beneficiarios lo han sido a favor de dos
colectivos especificos, a saber, los minusvalidos y los de «la tercera edad». Los
minusvalidos a través del Servicio Social de Recuperacién y Rehabilitacion de
Minusvélidos Fisicos y Psiquicos (el SEREM); la tercera edad, a través del Servicio
Social de Asistencia a los Pensionistas (el SAP). Junto a estos servicios sociales la
LGSS-74 establecia también las prestaciones recuperadoras a favor de invalidos [art.
20 1.b)]*%.

En la actualidad, la LGSS contempla como accion protectora de la Seguridad
Social, articulo 38.1.e) (complementado por los arts. 53 y 54 LGSS), «las
prestaciones de servicios sociales que puedan establecerse en materia de reeducacion
y rehabilitacion de invalidos y de asistencia a la tercera edad, asi como aquellas otras
materias en que se considere conveniente», a las que habria que afadir las destinadas
a favor de los minusvalidos, pese a su no inclusion en la LGSS. La razon de ser de
esta exclusion pudo obedecer a que la delegacion legislativa otorgada al Gobierno
por las Cortes Generales fue mediante Ley ordinaria [la Ley 26/1990, de 20 de
diciembre, por la que se establecen prestaciones no contributivas en la Seguridad
Social (LPNC) Disp. Final 13.1] y no por una Ley de bases que hubiera permitido al
Gobierno dictar un texto articulado; de esta manera solo se pudieron refundir textos

legales (art. 82.2 CE) y, de entre estos, los que enumera la Disp. Final 121 de la

87 SSTS (4?) de 7 de septiembre de 2008 (R. 661/06) (complemento por minimos y pensién
de viudedad). Reitera doctrina recogida en las SS. de 20 de mayo de 2002 y 31 de mayo de 2005, STS
(4% Sala General) de 15 de junio de 2009 (R. 2797/08), 20 de diciembre de 2010 (R. 4537/09).
Incapacidad permanente total cualificada y complemento por minimos]. Reitera doctrina recogida en
SS. de 21 de diciembre de 2009, 4 de febrero y 19 de mayo de 2010. STS (4%) de 3 de noviembre de
2011 (R. 4615/10) (complemento por minimos por residencia a efectos de pensién reconocida en otro
pais sin cémputo reciproco de cotizaciones).

8 Ambos Organismos, SEREM y SAP, fueron extinguidos por la Disp. Final 12, 2.6 y 32.7
del RDLGI, integrandose sus funciones en la Entidad gestora, Instituto Nacional de Servicios Sociales
(INSERSO), posteriormente denominado Instituto de Migraciones y Servicios Sociales (IMSERSO)
y, por ultimo, Instituto de Mayores y de Servicios Sociales (IMSERSO), y cuyos servicios y funciones
han sido transferidos a todas las CCAA.
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citada Ley. En consecuencia, la mayoria, por no decir la totalidad, de los servicios
sociales encuadrables dentro del Sistema de la Seguridad Social, al estar regulados
por via reglamentaria -RRDD, OOMM e, incluso, resoluciones— no fueron objeto de

refundicion®®.

El RD 1723/1981, de 24 de julio, sobre reconocimiento, declaraciéon y
calificacion de las condiciones de subnormal y minusvalido, dictado al amparo de lo
dispuesto en el RDLGI, procede a la unificacion en el INSERSO de las competencias
y facultades en orden al reconocimiento, declaracion y calificacion de la condicion

de minusvélido.

La Orden del MTSS, de 5 de enero de 1982, por la que se establecen normas
para la aplicacion y desarrollo del RD 1723/1981, de 24 de julio, vino a regular las
situaciones técnicas de los centros base del INSERSO para la emision de dictdmenes

sobre las circunstancias fisicas, mentales y sociales de las personas con minusvalia.

La Orden del MTSS de 8 de marzo de 1984 establece el baremo para la
determinacion del grado de minusvalia y la valoracién de diferentes situaciones
exigidas para tener derecho a las prestaciones y subsidios previstos en el RD
383/1984, de 1 de febrero, por el que se establece y regula el sistema especial de
prestaciones sociales y economicas previsto en la Ley 13/1982, de 7 de abril, de
Integracion Social de Minusvéalidos (LISMI). La LISMI, ha sido derogada por el
RDleg 1/2013, de 29 de noviembre.

Por su parte, la LGSS, en sus articulos 144.c), 181, 182 y 185,
respectivamente, establece la necesidad, para ser beneficiarios de la pension de
invalidez en su modalidad no contributiva y proteccion familiar por hijo a cargo

minusvalido, de que la persona esté afectada de un determinado grado de minusvalia.

La determinacion de dicho «grado de las limitaciones en la actividads», asi
como la necesidad de concurso de otra persona [segun lo establecido en el articulo 10

del RD 356/1991, de 15 de marzo, por el que se desarrolla en materia de prestaciones

9 ALONSO GARCIA, B., «Servicios Sociales y Asistencia Social», en AAVV., DE LA
VILLA GIL, L.E. (Dir.), Derecho de la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, 3? edicién, Valencia,
2002, pags. 629 y 630.
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por hijo a cargo, la LPNC, y el articulo 21 del RD 357/1991, de 15 de marzo, por el
que se desarrolla, en materia de pensiones no contributivas, la LPNC, de 20 de
diciembre], se efectuaria previo dictamen de los equipos de valoracion y orientacion
dependientes del Instituto de Migraciones y Servicios Sociales o de los 6rganos
correspondientes de las CCAA a quienes hubieran sido transferidas sus funciones.

Ambos RRDD precisan que el requisito de grado de limitaciones en la
actividad ha de establecerse, aplicando los baremos contenidos en la Orden del
MTSS de 8 de marzo de 1984.

Asimismo, segun lo establecido en los RRDD 356 y 357/1991 en su Disp.
Adic. 182 y Disp. Adic. 22.2, respectivamente, los citados baremos seran objeto de
actualizacion mediante RD, con el fin de adecuarlos a las variaciones en el
pronostico de las enfermedades, a los avances médico-funcionales y a la aparicion de

nuevas patologias.

Efectivamente, el RD 1971/1999, de 23 de diciembre, regula el procedimiento
para el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de discapacidad,
estableciendo nuevos baremos y determinando los érganos competentes para realizar
dicho reconocimiento, con la finalidad, segln recuerda el articulo 1 del RD, «de que
la valoracion y calificacion del grado de minusvalia que afecte a la persona sera
uniforme en todo el territorio del Estado, garantizando con ello la igualdad de
condiciones para el acceso del ciudadano a los beneficios, derechos econémicos y

servicios que los Organismos publicos otorguen»*®.

Desde el punto de vista de la competencia funcional, a las CCAA les
correspondera la evaluacion de aquellas situaciones de minusvalia establecidas en el
articulo 148 LGSS, referido a la pension de invalidez no contributiva de la Seguridad
Social, las del articulo 182 ter LGSS, en cuanto a las prestaciones familiares por hijo
a cargo mayor de 18 afos, afectado por una discapacidad en un grado igual o

superior al 75% Yy, como consecuencia de pérdidas anatémicas y funcionales,

0 a rabrica de este RD ha sido modificada por articulo tnico, uno del RD 1856/2009, de 4
de diciembre, pasando a denominarse RD 1971/1999, de 23 de diciembre, de Procedimiento para el
Reconocimiento, Declaracion y Calificacion del Grado de Discapacidad.

231



necesite el concurso de otra persona para realizar los actos mas esenciales de la vida,
tales como vestirse, desplazarse, comer o analogos (art. 15 RD 1335/2005, de 11 de
noviembre, sobre prestaciones familiares de la Seguridad Social); y, por Gltimo, el
sistema especial de prestaciones sociales y econdémicas para «personas con
discapacidad», para ser beneficiarios del subsidio de movilidad y compensacion por
gastos de transporte, previsto en el articulo 25 del RD 383/1984, de 1 de febrero y el
articulo 12.2 de la LISMIL.

Contra las resoluciones definitivas que sobre reconocimiento de grado de
«discapacidad» se dicten por los Organismos competentes, los interesados podran
interponer reclamacion previa a la via jurisdiccional social, de conformidad con lo

establecido en el articulo 71 LJS.
Sobre este punto se hacen necesarias dos precisiones:

a) Una estd referida a las importantes consecuencias que la calificacion de
discapacidad tiene en el orden fiscal respecto a la adecuacion del IRPF, en
cuanto a la minoracién de la base imponible de las declarados en situacion de
discapacidad en los términos recogidos en el articulo 60 de la Ley 26/2014,
de 27 de noviembre sobre IRPF, lo que puede dar lugar a una picaresca
fraudulenta para lograr ventajas economicas merced a la calificacion.

b) Otra es resaltar la existencia de otro 6rgano evaluador que existe en la
Seguridad Social: nos referimos a los Equipos de Valoracion de
Incapacidades (EVISS), encuadrados organica y funcionalmente en las
Direcciones Provinciales del INSS, previstos en el articulo 143 LGSS vy el
articulo 2 del RD 1300/1995, de 21 de julio.

La posibilidad de dictdmenes contradictorios sobre una misma persona, de
ambos érganos evaluadores es verosimil y, probablemente, razones de eficiencia,
racionalizacion y simplificacién, podrian aconsejar la unificacién de ambos 6rganos,

con la ventaja de reduccion del gasto que ello comportaria.

En cuanto a las declaraciones sobre discapacidad, la apreciacion de la

competencia del Orden Social se vinculd inicialmente al reconocimiento de
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pensiones no contributivas de invalidez conforme a la LPNC y al RD 357/1991
dictado en desarrollo de esta Ley, razonando que si la finalidad de la declaracion era
el reconocimiento de una pension de la Seguridad Social para la que es competente el
Orden Social en virtud del articulo 2.b) LJS, también debia serlo para decidir sobre la
calificacion de la discapacidad que condiciona el acceso a la correspondiente

prestacion, asf como sobre la revisién de ese mismo grado de discapacidad “**.

Pero, con posterioridad, se ha extendido la competencia del Orden Social a
los supuestos en que no consta que la declaracién de discapacidad solicitada esté
vinculada a la solicitud de una pension no contributiva de invalidez que deba
satisfacer el sistema publico de Seguridad Social. Este criterio de la Sala 42 del TS es,
sin embargo, contrario al de la Sala de Conflictos de Competencias, para la que la
competencia corresponde al orden Contencioso-administrativo, cuando la
declaracion de discapacidad no se relaciona con la solicitud de una prestacion de la
Seguridad Social, aunque reconoce que la solucion puede ser distinta conforme al

RD 1971/1999, cuyo articulo 12 atribuye la competencia a la Jurisdiccion Social*.

Resulta cuanto menos curioso que el articulo 46 del RD 383/1984, de 1 de
febrero, que regulaba la accion protectora para personas con discapacidad, al
establecer los recursos contra las resoluciones de la Direccion General del
INSERSO, en materia de reconocimiento, revision, suspension, pérdida o extincion
de las prestaciones establecidas, «podria interponerse recurso Contencioso-
administrativo, de conformidad con lo establecido en la Ley reguladora de esta
jurisdiccion», mientras que segun el articulo 12 de RD 1971/1999, de 23 de
diciembre, sobre Reconocimiento, Declaracion y Calificacién del Grado de
Discapacidad, que regula las resoluciones definitivas dictadas por los drganos
competentes en la materia, agotada la reclamacion previa prevista en el articulo 71 de

la LPL (actual LJS), «la jurisdiccién competente serfa la social»**.

% La jurisprudencia incluyé la competencia sobre las declaraciones de personas con
discapacidad, aunque no estén vinculadas a la solicitud de una prestacion (SSTS de 13 de mayo de
2002, 31 de octubre de 2002 y 11 de noviembre de 2002).

2 Auto de 22 de marzo de 2000 y SSTS de 11 de octubre de 1999 y 13 de mayo de 2002.

“%% Sobre revision del grado de discapacidad, véanse las SSTS de 28 de diciembre de 2004
(R. 3200/03) y de 6 de abril de 2004 (R. 2597/03). Con relacion al alcance de la declaracion de

233



4. Prestaciones derivadas de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion
de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de
dependencia

Quedan incluidos en virtud de este apartado los litigios en relacion con las
prestaciones de dependencia, reguladas en la Ley 39/2006, de Promocion de la

Autonomia Personal y Atencidn a las personas en situacion de dependencia.

Considerando que la naturaleza juridica de las prestaciones de dependencia
previstas en la Ley 39/2006, resulta dudosa, el articulo 2.0) LJS in fine especifica que
tales prestaciones tendran a todos los efectos de la propia LJS la misma
consideracion que las relativas a las prestaciones y los beneficiarios de la Seguridad

Social.

Debe tenerse en cuenta que la atribucion de los litigios en materia de
prestaciones de dependencia al orden jurisdiccional social a la que hace referencia
directa la LJS articulo 2.0), pero también de forma indirecta la LJS articulo 2.s),
todavia no es efectiva, pues no entrd en vigor, como el resto de la LJS, el 11 de
diciembre de 2011. En efecto, la entrada en vigor se ha de fijar en una ulterior Ley,
cuyo Proyecto debia remitir el Gobierno a las Cortes Generales en el plazo de 3 afios,
teniendo en cuenta la incidencia de las distintas fases de aplicacion de la Ley de
Dependencia, asi como la determinacion de las medidas y medios adecuados para

lograr una agil respuesta judicial en estas materias (LJS, Disp. Adic. 72).

De todas formas, como sefiala algun sector doctrinal, «habrd que ver si se

cumplen o no las previsiones legislativas»*®*.

incapacidad permanente absoluta a los efectos de las prestaciones no contributivas y si puede
extenderse a la calificacion de discapacidad: TS de 6 de abril de 2006 (R. 771/05); Sobre
discapacidad, determinacion del 33% y valoracion de las declaraciones de incapacidad permanente:;
TS de 29 de enero de 2008 (R. 1476/07); Respecto a la discapacidad, porcentaje, aplicacion de
baremos y efectos en relacién con la Ley 51/2003: TS de 5 de noviembre de 2008 (R. 1088/07).

% AAVV., BLASCO PELLICER, A. y GOERLICH PESET, J.M. (Dirs.), La reforma del
proceso laboral. La nueva Ley reguladora de la Jurisdiccion Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012,
pag. 41. Una prevision legal que «tiene el riesgo de eternizarse», temiendo el legislador «<mucho mas
las consecuencias econdmicas y presupuestarias derivadas de la presencia de estas materias en la
Jurisdiccion Social», que podria servir «para animar a muchos beneficiarios al uso de la via judicial».
MONEREO PEREZ, J.L., «La convulsa ubicacién de competencias en materia de prestaciones por
dependencia en el periodo de entre Leyes: la Ley 39/2006, de promocion de la autonomia personal y
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En este punto es interesante hacer mencién, a una serie de SSTS*®

que
concluyen que la competencia para conocer de las cuestiones litigiosas que se
susciten en relacion con la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, con anterioridad a la
entrada en vigor de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, LJS, corresponden al orden

Contencioso-administrativo, invocando, entre otras, las siguientes razones:

a) La E. de M. de la Ley 39/2006 alega los articulos 49 y 50 de la CE, que se
refieren a la atencién a personas con discapacidad y personas mayores y a un
sistema de servicios sociales promovido por los poderes publicos para el
bienestar de los ciudadanos, siendo asi que el régimen publico de Seguridad
Social aparece contemplado en el articulo 42.

Por parte de las Administraciones publicas, las necesidades de las
personas mayores, y en general de los afectados por situaciones de
dependencia, han sido atendidas hasta ahora, fundamentalmente, desde los
ambitos autonomico y local, y en el marco del Plan Concertado de
Prestaciones Basicas de Servicios Sociales, en el que participa también la
Administracion General del Estado y dentro del ambito estatal, los Planes de
Accion para las Personas con Discapacidad y para Personas Mayores. Por
otra parte, el sistema de Seguridad Social ha venido asumiendo algunos
elementos de atencidn, tanto en la asistencia a personas mayores como en
situaciones vinculadas a la discapacidad: gran invalidez, complementos de
ayuda a tercera persona en la pension no contributiva de invalidez y de la

prestacion familiar por hijo a cargo con discapacidad, asimismo las

atencion a las personas en situacion de dependencia, la Ley 36/2011, reguladora de la Jurisdiccion
Social y la Ley por hacer» en TL, ndm. 124, 2014, pags. 259 a 268. Como afirma la profesora
OLARTE ENCABO, el posicionamiento definitivo del TS «influira de modo negativo sobre los
destinatarios de las prestaciones del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia (SAAD),
si atendemos al menor conocimiento, especializacion y sensibilidad social del orden Contencioso-
administrativo, de la misma forma que afectard desde el punto de vista de la agilidad procesal»
(OLARTE ENCABQO, S., «El peregrinaje de los dependientes o la diferida ampliacion competencial
del Orden Social en materia de prestaciones de dependencia», en Revista Trabajo y Seguridad Social,
nim. 372, marzo 2014, pags. 167 a 170).

% Entre otras, véanse las SSTS (4%) de 17 de septiembre de 2013 (R. 2212/12), 12 de marzo
de 2014 (R. 1474/13), 17 de marzo de 2014 (R. 1272/13), 14 de enero de 2014 (R. 1115/13), 14 de
enero de 2014 (Ar. 2014/596), 6 de febrero de 2014 (Ar. 2014/1318), 25 de febrero de 2014 (Ar.
2014/2398) y 14 de mayo de 2014 (Prov. 2014/230066), ponente Sr. MOLINER TAMBORERO, con
Voto Particular del Magistrado AGUSTI JULIA,
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b)

d)

f)

prestaciones de servicios sociales en materia de reeducacion y rehabilitacion a
personas con discapacidad y de asistencia a las personas mayores.

La Ley 39/2006 no establece expresamente la jurisdiccion competente para la
impugnacion de las resoluciones administrativas dictadas sobre
reconocimiento de dependencia y, en su caso, prestaciones, pero el articulo 28
dispone que la tramitacion de dicho procedimiento se ajustara a las
previsiones de la LRJ-PAC y de la Orden 2455/07, de 7 de agosto, sefialando
que la resoluciéon de reconocimiento de la situacion de dependencia y del
derecho a las prestaciones del sistema podré ser recurrida en alzada ante la
Direccion General del IMSERSO.

El articulo 2 de la LJS, al establecer la competencia del Orden Social, en su
apartado o) distingue, por un lado, la competencia «en materia de
prestaciones de Seguridad Social, incluida la proteccion por desempleo» v,
por otro se refiere a «las prestaciones derivadas de la Ley 39/2006», con lo
que esta diferenciado entre lo que tiene naturaleza de prestacion de Seguridad
Social y lo que podemos encuadrar en el concepto mas amplio de proteccion
social.

El articulo 2.0) de la LJS, al referirse a las prestaciones derivadas de la Ley
39/2006 dispone «teniendo a todos los efectos de esta Ley la misma
consideracién que las relativas a las prestaciones y los beneficiarios de la
Seguridad Social». Es decir, la LJS distingue entre las prestaciones y
beneficiarios de Seguridad Social y los de la Ley 39/2006.

El articulo 3 de la LJS excluye del conocimiento del Orden Social, en su
apartado f), «Los actos administrativos sobre asistencia y proteccion social
publicas» —excepto los contemplados en la Ley 39/2006— por lo que
contindan residenciadas en el orden Contencioso-administrativo todas las
cuestiones acerca de la proteccion social publica, con excepciéon de los
contemplados en la Ley 39/2006.

El reparto competencial entre el Estado y las CCAA en materia de Seguridad
Social y asistencia social que aparece en los articulos 149.1.17 y 148.1.20 de
la CE.
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9)

El primero de dichos preceptos dispone que «El Estado tiene
competencia exclusiva sobre la legislacion basica y régimen econdmico de la
Seguridad Social, sin perjuicio de la ejecucién de sus servicios por las
CCAA». Por su parte, el articulo 148.1.20 de la CE dispone que «Las CCAA
podran asumir competencias en materia de asistencia social». El articulo
149.1 de la CE establece la competencia exclusiva del Estado para la
regulacién de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los
esparioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales.

En cuanto a la financiacién de las prestaciones, la Ley dispone que la
Administracion General del Estado asumira integramente el coste del nivel
minimo de proteccién garantizado para cada uno de los beneficiarios del
sistema —art. 9 Ley 39/2006- y las CCAA las obligaciones que para la
financiacion se establezcan en los Convenios que se suscriban entre las
mismas y la Administracion General del Estado —art. 32.2 Ley 39/2006—-Nos
encontramos claramente ante un modelo protector financiado basicamente por
el Estado y las CCAA, via presupuestaria. Se trata de un modelo asistencial,
no contributivo, financiado al modo llevado a cabo por la Seguridad Social en
las prestaciones familiares por hijo a cargo, las pensiones no contributivas por
invalidez y jubilacion, los complementos a minimos de las pensiones de la

Seguridad Social, etc.*®.

Por todo lo razonado, forzoso es concluir que la competencia para conocer de

las cuestiones litigiosas que se susciten en relacion con la Ley 39/2006, con
anterioridad a la entrada en vigor de la LJS, corresponden al orden Contencioso-

administrativo.

Frente a los argumentos contenidos en la STS de 14 de mayo de 2014, el

Magistrado AGUSTI JULIA formul6 voto particular por discrepar del criterio

% ya se habla en los aledafios de la Comision de Empleo y Seguridad Social del Congreso

de los Diputados que a corto plazo las prestaciones por muerte y supervivencia derivadas de
enfermedad comun y accidente no laboral podrian ser financiadas via PGE, perdiendo su naturaleza
contributiva, y no por ello dejarian de ostentar la condicidn de prestaciones de la Seguridad Social
(Defensa por el Gobierno del Proyecto de Presupuestos de la SS para 2016, en la Comision de Empleo
y Seguridad Social del Congreso de los Diputados).
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adoptado por la mayoria de la Sala, estimando que el orden jurisdiccional
Contencioso-administrativo es competente para conocer de las reclamaciones
derivadas de la Ley 39/2006, cuando a su parecer, el orden jurisdiccional competente

es el social.

La cuestién planteada en el recurso de casacion para la unificacion de
doctrina consistia en determinar el orden jurisdiccional competente para conocer de
las reclamaciones derivadas de la Ley 39/2006, cuando la demanda se present6 antes
de la entrada en vigor de la LJS (2 de diciembre de 2009), siendo asi que «al presente
caso no le es de aplicacion la LIS», dado que en su Disp. Final 72.1, establece que «la
presente Ley entrara en vigor a los dos meses de su publicacion en el BOE»,
habiéndose publicado el 11 de octubre de 2011. Dado que al caso objeto de recurso
no le era de aplicacién la LJS, procederia determinar el orden jurisdiccional
competente teniendo en cuenta la normativa en vigor en la fecha de presentacién de
la demanda (2 de diciembre de 2009). Puesto que la Ley 39/2006, no establece la
jurisdiccion competente para la impugnacion de las resoluciones administrativas
dictadas sobre reconocimiento de dependencia y, en su caso, prestaciones, resultaban
aplicables a la LOPJ (art. 9, apartados 1, 4 y 5), la LICA (art. 1, apartados 1y 3) y la
LPL de 1995 [art. 2.b)].

Como se desprende de la normativa expuesta anteriormente, el presupuesto en
orden a la delimitacion de la competencia jurisdiccional en materia de dependencia
viene dado por la naturaleza juridica de las prestaciones de la Ley 39/2006, lo que
nos lleva, necesariamente a dilucidar su caracter de prestaciones de Seguridad Social
0 bien de asistencia social «externa» al sistema de Seguridad Social. En el primer
supuesto, la competencia corresponderia, sin ningn género de dudas, al orden social
[art. 9.5 LOPJ y art. 2.b) LPL-1995] -aplicable al presente caso por razones
cronoldgicas— mientras que en segundo caso, por exclusion, tendrian encaje en el
orden Contencioso-administrativo (art. 9.4 LOPJ y el art. 1 apartados 1 y 3 LICA),
por tratarse de actos y resoluciones de la Administracién sometidas al Derecho

Administrativo.

Sentado lo anterior, AGUSTI JULIA elabora una teoria perfectamente

fundada en el ordenamiento juridico vigente de Seguridad Social, afirmando que las
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prestaciones de la Ley de Dependencia constituyen materia de «Seguridad Social,

en base a las siguientes consideraciones:

a)

b)

Tras recordar el contenido de los articulos 49 y 50 de la CE, afirma que la
Ley 39/2006, «configura como una nueva modalidad de proteccién social que
amplia y complementa la accion protectora del Estado y del Sistema de la
Seguridad Social». De los principios de la Ley (art. 3) y de las prestaciones
que otorga (arts. 9, 14, 15y 17 a 20), se desprende la proteccion ante una
situacion de necesidad que incide particularmente en colectivos especificos
tutelados constitucionalmente, mediante el reconocimiento de un derecho
subjetivo, pleno, universal e institucionalizado a nivel estatal, o dicho en otras
palabras, las prestaciones de la dependencia retinen los rasgos de la accion
protectora de la Seguridad Social, tanto las prescripciones constitucionales
(art. 41 CE), como las del articulo 2.2 LGSS, avaladas por la doctrinal del TC
(SSTC 146/2986 y 239/2002, FJ. 8): derechos subjetivos perfectos,
universalidad y unidad del sistema de proteccion en el conjunto del territorio
nacional.
Si de la doctrina constitucional pasamos a la doctrina del TICE, veremos que
las prestaciones de la Ley de Dependencia también encajan en el concepto de
Seguridad Social dentro del ordenamiento juridico europeo —tal como ha sido
interpretado por el TICE-, en el marco de los derechos sociales de la UE
reconocidos en la Carta Social Europea (Turin 1961) y el la Carta de
Derechos Fundamentales de la UE (CDFUE), entendiendo como derechos
sociales fundamentales, aquellos instrumentos publicos que hacen referencia
al conjunto sistematico de medidas y prestaciones para la proteccion de la
persona en situaciones de necesidad relevantes, siendo de destacar, el
reconocimiento expreso de la «dependencia» como contingencia protegida
por los sistemas publicos de proteccion social (art. 34 CDFUE),
encuadrandose particularmente en el d&mbito de la Seguridad Social con el
rango, ademas, de derecho social fundamental.

La doctrina del TICE ha consagrado la interpretacion de que, aun cuando
no se mencionen como rama aparte, ni se configuren conceptualmente por la

dificultad de llegar a una definicion comin aceptada por todos los Estados
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miembros, las prestaciones de dependencia estan incluidas en el campo de
aplicacion de los Reglamentos Comunitarios de coordinacion en materia de
Seguridad Social; concretamente en el Reglamento (CCE) 1408/1971 vy el
posterior Reglamente (CE) 883/2004, de 29 de abril*®".

De acuerdo con dicha doctrina, una prestacién podrd ser considerada
prestacion de Seguridad Social en la medida en que se conceda a sus
beneficiarios, al margen de cualquier apreciacion individual y discrecional de
las necesidades personales, en funcion de una situacion legalmente definida y
en la medida en que la prestacion se refiera a alguno de los riesgos
expresamente enumerados en el articulo 4.1 del Reglamento 1408/71. En
concreto, afirma el Tribunal que las prestaciones, concedidas de modo
objetivo, en funcion de una situaciéon legalmente definida, con el fin de
mejorar el estado de salud y las condiciones de vida de las personas
dependientes, estan fundamentalmente destinadas a completar las
prestaciones del seguro de enfermedad y deben ser consideradas
«prestaciones de enfermedad» en el sentido del articulo 4.1.a), del reglamento
1408/71, sin que, por otra parte, el hecho de que la concesion de la asignacion
pueda no estar necesariamente ligada al abono de una prestacion del seguro
de enfermedad o de una pensidn que se haya concedido en virtud del seguro
de enfermedad permita alterar este analisis. EI TICE cierra su argumentacion
con la afirmacion de que aun cuando las prestaciones de dependencia presente
caracteristicas propias, deben ser consideradas «prestaciones de enfermedad»
en el sentido del articulo 4.1.a), del Reglamento 1408/71.

c) En cuanto a la LGSS, su articulo 38.4 establece, que «cualquier prestacion de
caracter publico que tenga como finalidad complementar, ampliar o modificar
las prestaciones de la Seguridad Social, en su modalidad contributiva, forma
parte del sistema de la Seguridad Social y estd sujeto a los principios
regulados en el articulo 2 de esta Ley». El contenido de este precepto refuerza
la consideracién de las prestaciones de la Ley de Dependencia como

integrantes del sistema de Seguridad Social.

49738, de 5 de marzo de 1998, M. Molenar, asunto C-160/96; 8 de marzo de 2001, F. Jauch,
asunto C-215/99; y 21 de febrero de 2006, Shosse V Land Salzburg mediante, asunto C-286/03.
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Todo lo expuesto permite al firmante del voto particular concluir que «las
prestaciones de la Ley de Dependencia sean asimilables, en un sentido
juridico material, a las prestaciones de Seguridad Social, y si ello es asi, la
competencia corresponde en el presente caso —al que, incuestionablemente y
por razones cronoldgicas, no le es de aplicaciéon la LJS—, a la Jurisdiccion
Social, por imperativo de los articulos 9.5 LOPJ y 2.b) LPL-1995;
jurisdiccién que, por otra parte es la «natural» en el ambito de prestaciones de
los sistemas de proteccion social publicos, al comportar, lo que denomina la
doctrina mejor «justicialidad» ante una situacién de necesidad, en el sentido
de proporcionar respuestas mas eficaces y efectivas, —dadas la mayor
celeridad en la tramitacién de los asuntos y la mayor inmediatez de las
sentencias del proceso social-, asi como un mayor grado de efectividad real
de las mismas a través del trdmite de ejecucion especifico previsto para los
procesos de Seguridad Social.

Contrariamente a lo que sostiene la posicion mayoritaria, el hecho de que
la nueva LJS, haga expresa referencia a la competencia para conocer de las
cuestiones litigiosas que se susciten, en relacion con la Ley de Dependencia,
si bien difiere su entrada en vigor, lejos de apoyar la tesis de la competencia
del orden Contencioso-administrativo para los asuntos anteriores a la LJS, lo
que viene implicitamente a reconocer, es precisamente lo contrario, que €s
una materia, cuya naturaleza juridica es de «Seguridad Social», como ya ha
reconocido la doctrina de nuestro TC y la del TJUE, que el legislador

ordinario viene obligado a acatar.

Por lo demaés, la decisién mayoritaria, negando la tutela de dicha Jurisdiccion
Social y remitiendo al demandante a la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, no
es conforme con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva. Termina
sefialando  AGUSTI JULIA, que el reenvio a la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa del conocimiento de la prestacion reclamada, obligando al
demandante/persona en situacion de necesidad que, no se olvide, forma parte de un
colectivo méas vulnerable y por ende, mas necesitado de proteccién a un nuevo y
largo recorrido judicial el repudiado peregrinaje judicial, constituye una decision

vasalla del positivismo juridico y del formalismo procesal, materialmente estéril y
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desde luego no solo dificilmente conciliable con el mandato constitucional de tutela
judicial efectiva, sino también con los principios del Estado Social que proclama

nuestra Constitucion.

Frente a la postura defendida por AGUSTI JULIA en su voto particular, un
sector importante de la doctrina representada por PEREZ DE LOS COBOS
ORIHUEL sostiene otra totalmente contraria; al entender que las prestaciones por
dependencia forman parte de la Asistencia Social gestionada como competencia
exclusiva por las CCAA al amparo del articulo 118.1.20 CE vy, por lo tanto, los
litigios relativos a dichas prestaciones son competencia del orden jurisdiccional
Contencioso-administrativo, tal y como se verd en el lugar adecuado de este

trabajo*®®,

En consecuencia, a las cuestiones que puedan suscitarse con posterioridad a la
entrada en vigor de la LJS, seguirdn siendo competencia de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa hasta que se cumplan las previsiones establecidas en la
Disp. Final 72 de la citada Ley, momento a partir del cual pasaran a ser competencia

de la Jurisdiccion Social*®®.

En fin, con relacion al procedimiento para el reconocimiento de la situacion y
el derecho a la prestacion de dependencia, es importante dejar constancia de lo

siguiente:

% PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F., «La distribucion de competencias entre el
Estado y las Comunidades Autonomas en la Ley de Dependencia», en AA.VV. MONTOYA
MELGAR, A. (Dir.), La proteccion de las personas dependientes. Comentarios a la Ley 39/2006, de
Promocién de la Autonomia Personal y Atencién a las Personas en situacion de Dependencia,
Civitas, Navarra, 2007, pags. 88 a 127.

% | a doctrina ha resaltado la disparidad de criterios habidos incluso en el seno de una
misma Sala de lo Social de los TTSJ. A titulo de ejemplo, sirvan las dictadas por el TSJ de Catalufia,
en las que se recogen los divergentes criterios mantenidos; por todas: S. de 29 de mayo de 2012 (JUR
4019/12), 5 de septiembre de 2012 (R. 3827/2011) y 29 de noviembre de 2012 (R. 12683/2012), que
excluyen del conocimiento de la LIJCA. Sin embargo, otras SS. de la Sala del TSJ de Catalufia,
abandonan el criterio anterior: STSJ de 23 de marzo de 2012 (JUR 2012/69378), 7 de junio de 2012
(JUR 2012/257335) y 19 de septiembre de 2012 (JUR 2012/55714). Sobre estas cuestiones,
MONEREO PEREZ, J.L., «La impugnacion del grado de Dependencia y su inclusion entre otras
competencias de la Jurisdiccién Social», en TL, ndm. 104, 2010, comentario al Auto de 6 de
noviembre de 2009 de Juzgado de lo Social nim. 26 de Barcelona. También DE SOTO RIOJA, S.,
«Reclamaciones administrativas y judiciales en materia de dependencia», en AA.VV., GONZALEZ
ORTEGA, S. (Dir.), La aplicacién de la Ley de Dependencia en Espafia, CES, Madrid, 2013, pag.
493y ss.
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a) EIl procedimiento para el reconocimiento de la situacion de dependencia y del
derecho a las prestaciones del sistema, se inicia a instancia de la persona
interesada. Una vez declarada la situacion de dependencia la Administracion
resulta obligada a iniciar de oficio el procedimiento de reconocimiento de la
prestacion (STS (3?) de 21 de diciembre de 2011°%).

b) Es nulo el precepto legal autondmico que establece los efectos del silencio
administrativo en los procedimientos para el reconocimiento de la situacion
de dependencia (STC 86/2013, de 11 de abril y STC 7/2010).

5. Reaseguro de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales.

Reintegros

El caso de los reintegros en concepto de reaseguro es mas problematico,
porque no se trata de una cuestion de gestion recaudatoria sino una obligacion
derivada de una relacién de aseguramiento entre la TGSS y la Mutua. La Sala 42 del
TS ha entendido que la competencia es del Orden Social porque «la cuestion en
litigio afecta a la distribucion de responsabilidades de prestaciones entre las varias
entidades que participan en el aseguramiento, que depende ademas, directamente, de
la calificacion juridica asignada a determinadas contingencias»*®*. No obstante, si
bien es cierto que no se trata de materia recaudatoria, debe tenerse en cuenta que si el
reintegro del reaseguro se practica como una deduccion del capital coste, la conexion

con la recaudacion es clara (art. 201.2 LGSS).
6. Asistenciay Proteccion Social Publicas

En nuestro ordenamiento no existe una determinacion precisa de lo que deba
entenderse por Seguridad Social ni tampoco por asistencia social. La CE alude
expresamente a la «Asistencia Social» Unicamente en el articulo 148 de la misma,
cuando enumera las competencias que pueden ser objeto de asuncion por parte de las
CCAA. Concretamente, el articulo 148.1.20 dispone que «las CCAA podran asumir

competencias en las siguientes materias: Asistencia Social».

S0 R, 6678/2009.

501 SSTS (4%) de 7 de diciembre de 1995 (R. 2452/1995), 6 de mayo de 1996 (Ar. 4373), 17
de septiembre de 1996 (Ar. 6567) y 1 de octubre de 1996 (Ar. 7218).
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Lo que si expresa la CE con claridad es que se trata de mecanismos de
proteccion diferentes, cuando asigna al Estado la competencia exclusiva sobre la
Seguridad Social, mientras permite, como hemos visto, que la «Asistencia Social»,

sea asumida por las CCAA (arts. 149.1.17 y 148.1.20, respectivamente)®*,

No hay, por tanto, en el texto constitucional elementos que nos permitan
definir lo que por «Asistencia Social» deba entenderse, ni, en consecuencia,
establecer una frontera nitida entre la «Asistencia Social» y la «Seguridad Social». El
propio TC ha puesto de relieve esta circunstancia cuando ha afirmado que «la nocion
material de “Asistencia Social” no esta precisada en el texto constitucional, por lo
que ha de entenderse remitida a conceptos elaborados en el plano de la legislacién
general, que no han dejado de ser tenidos en cuenta por el constituyente»>*®. Es més,
como el propio TC apunt6 en su dia, hemos asistido a un proceso de difuminacion de
las fronteras que clasicamente separaban la Seguridad Social y la Asistencia
Social®®.

En efecto, histéricamente la nocion de Asistencia Social era bastante clara

pudiendo deslindarse de la Seguridad Social.

Entre los administrativistas, MARTIN MATEO, tras considerar la Asistencia
Social como servicio publico, la definio6 como «aquel conjunto de actividades
administrativas encaminadas a auxiliar, con cargo a los fondos generales del Estado,
a aquellos sujetos que no se encuentran en condiciones econdémicas para atender, por
sf, necesidades consideradas como basicas para la comunidad nacional»*®. Para este
autor, la nota que vendria a caracterizar la Asistencia Social, entre otras, seria su
caracter residual y complementario de los seguros sociales, es decir, que opera
cuando estos no lo hacen complementando el ambito por ellos cubierto, ademas de
ser gratuita y financiada por los PGE.

%2 | ASAOSA IRIGOYEN, E., La extensién de la Jurisdiccion Social en materia de
Seguridad Social en el presente, cit., pag. 170.

3 STC 76/1986 de 5 de junio, FJ.7.

% PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F., La distribucion de competencias entre el Estado
y las Comunidades Auténomas en la Ley de Dependencia, cit., pags. 92 y 93.

%% MARTIN MATEO, R., Guia de actividades publicas asistenciales. La Asistencia Social
como servicio publico, Madrid, 1967, pag. 59.
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Entre los laboristas, DE LA VILLA y DESDENTADO afirmaron en su dia
que la Asistencia Social «viene a ser una forma de tutela genérica referida a la
totalidad de las personas que se encuentran en un estado de necesidad, dispensada
dentro de los limites de disponibilidad econdmica del ente que la satisface, frente al
principio de tutela especifica propio de la Seguridad Social contributiva®®. Para estos
autores los rasgos caracteristicos de la Asistencia Social serian, entre otros, la
necesidad de la prueba del estado de necesidad y de la insuficiencia de medios, su

gestion estatal y su financiacion fiscal.

Para ALMANSA PASTOR, la Asistencia Social es «un conjunto de medidas
protectoras complementarias de la proteccion basica de la Seguridad Social y dentro
del sistema protector de esta», y cuyos rasgos distintivos son los siguientes, entre
otros, tratarse de medidas complementarias de proteccion de las prestaciones basicas,

de naturaleza individual y de caracter extraordinario de emergencia™".

La nocion de la «Asistencia Social» que traslucen estas aportaciones estaba,
como es logico, muy influenciada por la concepcion de nuestro sistema de Seguridad
Social, béasicamente contributiva. Pero cuando, en cumplimiento del programa
contenido en el articulo 41 de la CE, se robustecen los elementos asistenciales del
sistema, algunos de los criterios que permitian la distincion neta entre «Seguridad
Social» y «Asistencia Social» se desdibujan. El propio TC se ha hecho eco de esto en
las distintas sentencias®® en las que ha abordado la nocién de «Asistencia Social» a
efectos de delimitar las competencias del Estado y de las CCAA>®.

El TC ha puesto de manifiesto que, ni la financiacion, ni el ambito subjetivo,
ni en Gltima instancia el ambito objetivo de la accion protectora pueden servir para
deslindar la Seguridad Social de la Asistencia Social. A juicio de PEREZ DE LOS
COBOS solo cabe una respuesta: la Asistencia Social se define por exclusion. Es

% DE LA VILLA GIL, L.E. y DESDENTADO BONETE, A., Manual de Seguridad Social,
cit., pag. 396.

7 ALMANSA PASTOR, J.M., Derecho de la Seguridad Social, cit., pags. 528 y 529.

%08 SSTC 76/1986, de 9 de junio; 146/1986, de 25 de noviembre y 239/2002, de 11 de
diciembre.

9 pEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F., La distribucién de competencias entre el Estado
y las Comunidades Auténomas en la Ley de Dependencia, cit., pags. 93 y 94.
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«Asistencia Social», la proteccion social que no es «Seguridad Social», porque el
legislador pura y simplemente la ha excluido del sistema. Segun este autor,
«Seguridad Social serd, en definitiva, lo que se encuentra en cada momento dentro de
los contornos trazados por su legislacion especifica; la Asistencia Social habra de ser

detectada mas alla de esta linea»>™.

Dicho de otro modo, Seguridad Social y
Asistencia Social son nociones distintas pero dinamicas, y una prestacion pertenecera
a un ambito o a otro «en funcion de la calificacion o tipificacién que, en cada
momento, le conceda la legislacion». Seré la voluntad del legislador, que al definir el
sistema de Seguridad Social determina por exclusion el ambito posible para la

«Asistencia Social»>*!,

Con base en esta diferenciacion, siempre ha sido una idea comunmente
aceptada que la mencion a la materia de Seguridad Social del articulo 9.5 LOPJ no
incluye las prestaciones de asistencia social; las cuales —se insiste— son algo distinto,
ubicandose los pleitos a que puedan dar lugar en la esfera de lo Contencioso-

administrativo.

Efectivamente, la legislacion sobre Asistencia Social y Servicios Sociales
atribuy6, en general, al orden Contencioso-administrativo la competencia para
conocer de los litigios que dichas materias pudieran originar®*? por la imposibilidad
de llevar a cabo una delimitacion competencial en base a criterios objetivos, en
primer lugar, por no poder acotarse materialmente las nociones de asistencia social y

513

servicios sociales, que se encuentran en continuo cambio® y, en segundo lugar, por

510 pEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F., citando a GARCIA MURCIA, J. y CASTRO
ARGUELLES, M.A., Pensiones de Seguridad Social y Comunidades Auténomas, «separata» del
Anuario de las Cortes y la Universidad de Castilla-La Mancha, 200, nim. 4, pag. 13; en el mismo
sentido, MONTOYA MELGAR, A., «Seguridad Social y Asistencia Social: competencias del Estado
y de las Comunidades Autdénomas», en AA.VV., Jurisprudencia Constitucional sobre trabajo y
Seguridad Social, tomo XX, Civitas, 2002, pag. 469, en «La distribucién de competencias entre el
Estado y las Comunidades Auténomas en la Ley de Dependencia, cit., pag. 101.

11 PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL, F., La distribucién de competencias entre el Estado
y las Comunidades Auténomas en la Ley de Dependencia, cit., pag. 102,

>12 Asi, por ejemplo: La Ley 13/1982, de 7 de abril (LISMI); el RD 2620/1981, de 24 de julio,
de pensiones asistenciales de ancianos, enfermos o invalidos para el trabajo —art. 13—; el D. 112/1989,
de 31 de mayo, de la CCAA Andaluza sobre ayudas a ancianos y enfermos incapacitados para el
trabajo, etc.

3 ORDEIG FOS, J.M., El Sistema espafiol de Seguridad Social, Madrid, 1993, pags. 399 y
400.

246



el hecho de que también las Entidades gestoras de la Seguridad Social gestionaban
este tipo de prestaciones™™. En concordancia con lo anterior, tanto la doctrina
mayoritaria como la jurisprudencia, atendian, en exclusiva, al criterio del 6rgano
gestor"™®, a la hora de explicar la atribucién al orden Contencioso-administrativo de
los litigios sobre asistencia social y servicios sociales no dispensados por las

Entidades gestoras de la Seguridad Social®*.

En la actualidad, la LJS declara la pertenencia de la cuestion al orden
Contencioso-administrativo, cuando, en el articulo 3.f), excluye del d&mbito de lo
social «los actos administrativos sobre asistencia y proteccion social publicas».

Las dificultades surgen a la hora de dirimir qué prestaciones publicas se
enmarcan en uno u otro concepto. Para ello, los Tribunales acuden a menudo al
articulo 38 LGSS, que contiene el listado de acciones protectoras del sistema de
Seguridad Social. Si la ayuda controvertida no puede integrarse en ninguno de los
apartados del citado precepto (ni siquiera como «servicios sociales» o0 como
«asistencia social» interna al sistema), entonces, en palabras del Tribunal, «estamos
ante la asistencia social externa que queda fuera de la competencia del orden social y
que corresponde a las CCAA»*Y". La distincion en algunos casos es dificil, como

consecuencia de la transferencia de competencias y servicios a las CCAA.

Asi, se ha considerado que no entra en la competencia del orden social la
controversia sobre una prestacion asistencial de una Comunidad Auténoma, definida
como tal en su legislacion y en uso de una competencia exclusiva que le atribuyen la

Constitucion y su Estatuto de Autonomia, sin que esta conclusion se altere porque en

> Los arts. 55 y 56 LGSS, regulan la Asistencia Social de la Seguridad Social (Asistencial
Social interna al Sistema), como «servicios y auxilios econdmicos que, en atencion a estados o
situaciones de necesidad, se consideren precisos, previa demostracion, salvo en casos de urgencia, de
que el interesado carece de los recursos indispensables para hacer frente a tales situaciones».

515 CRUZ VILLALON, J., El control judicial de los actos de la Administracién laboral: la
extensién de las jurisdicciones laboral y contencioso-administrativa, cit. pags. 224 y 225;
GONZALEZ ORTEGA, S., La extension de la Jurisdiccion Social en materia de Seguridad Social y
otras afines, cit. 18 y 19; BAYLOS GRAU, A. — CRUZ VILLALON, J. y FERNANDEZ LOPEZ,
M.F., Instituciones de Derecho Procesal Laboral, cit., pag. 26.

*® MARQUEZ PRIETO, A., La materia contenciosa de Seguridad Social, cit., pag. 116,
apoyandose en SSTC 76/1986 y 196/1986.

*17SSTS (4%) de 26 de mayo de 2004 (Ar. 5029) y 26 de mayo de 2004 (Ar. 5418), ambas
sobre ayudas individualizadas a minusvalidos.
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algun momento el servicio social de minusvalidos haya podido conceder alguna

ayuda similar>®®,

Por lo que respecta a las reclamaciones sobre las ayudas denominadas
«Rentas minimas» 0 «Rentas de insercion» que dispensan las CCAA, son resueltas
por las Salas de lo Contencioso-administrativo®'®, ain con alguna llamativa
excepcion®. Por el contrario, la Jurisdiccién Social entra a conocer cuando se trata
de la «RAIl», de ambito estatal, regulada en el RD 1369/2006, de 23 de noviembre y
prevista en la Disp. Final 52 LGSS™*".

7. Expedientes de las prestaciones: gastos de tramitacion

Las Entidades gestoras y los Servicios comunes de la Seguridad Social
disfrutan en la misma medida que el Estado, con las limitaciones y excepciones que,
en su caso, establezca la legislacion fiscal vigente, de exencidn tributaria absoluta,
incluidos derechos y honorarios notariales y registrales, por los actos que realizan o
los bienes que adquieran o posean afectados de sus fines, siempre que los tributos o
exacciones recaigan directamente sobre las Entidades gestoras y Servicios comunes
en concepto legal de contribuyentes y sin que sea posible legalmente la traslacién de
la carga tributaria a otras personas.

En este sentido, se ha aceptado también la competencia del Orden Social para
conocer de una reclamacion del beneficiario que reaccionaba contra el cobro de una
tasa por gastos de tramitacion del expediente. La competencia es dudosa porque, con
independencia de la procedencia o improcedencia de la exaccidn, se trata de un acto

S18SSTC 76/1986, 239/2002, 124/1989 y 121/2010.

519 Entre otras muchas: SSTSJ de Madrid de 30 de junio de 2010 (JUR 2010/320017) y 29 de
marzo de 2012 (JUR 2012/201197), Catalufia de 6 de octubre de 2011 (JUR 2011/399973) y Pais
Vasco de 17 de enero de 2005 (JUR 2005/77745).

20 En Ja STSJ de Madrid de 23 de junio de 2008 (JUR 2008/293734), la Sala de lo Social se
declara competente, por analogia con las reclamaciones sobre calificacion del grado de minusvalia.

521 | ASAOSA IRIGOYEN, E., La extensiéon de la Jurisdiccion Social en materia de
Seguridad Social en el presente, cit., pag. 170, citando la STS (4%) de 3 de marzo de 2010 (Ar. 1479).
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tributario de la gestora y no de un conflicto sobre prestaciones®® (arts. 65.1 y 68.5
LGSS).

8. Imputacion de responsabilidades a empresarios o terceros respecto de las

prestaciones de la Seguridad Social en los casos legalmente establecidos

En el apartado o) LJS, atribuye al orden jurisdiccional social la imputacion de
responsabilidades a empresarios o terceros respecto de las prestaciones de la
Seguridad Social en los casos legalmente establecidos. El régimen juridico de la
responsabilidad en materia de prestaciones comprende el conjunto de reglas a través
de las que se determina el sujeto obligado al pago de la prestaciéon causada. Es una
materia que ha tenido histéricamente una evolucién normativa compleja y
accidentada. En los articulos 94 a 96 LSS-66 se contenia una regulacién, a la vez
casuistica y fragmentaria, que suscitdé numerosos problemas de aplicacion ante la
ausencia del desarrollo reglamentario previsto. La Ley 24/1972, en su articulo 17,
intentd simplificar la ordenacion estableciendo unos principios generales y
encomendando al reglamento la determinacion de los supuestos de imputacion, el
alcance de la responsabilidad y el procedimiento para hacerla efectiva. El precepto se
incorporé a la LGSS-74 y luego a la LGSS y, aunque el desarrollo reglamentario no
se ha producido todavia, la Disp. Tran. 2% Decreto 1645/1972 prevé que en tanto no
se dicten las disposiciones reglamentarias para la ordenacion de la responsabilidad,
se aplicarén las normas contenidas en los articulos 94, 95, 96 y 97 nimeros 1y 2
LSS-66.

La regulacion actual esta constituida, por tanto, por los articulos 41, 126, 127,
195 y 197 LGSS, como ordenacion legal, y por los articulos 94, 95, y 96 LSS-66
como ordenacion reglamentaria provisional; las reglas del articulo 97.1 y 2 LSS-66

se han incorporado al articulo 127 LGSS*%.

522 3STSJ de Madrid de 22 de noviembre de 2001 (LL, J.3267) y Catalufia de 6 de junio de
2003 (LL, J.2458) y STS de 9 de octubre de 2001 (LL, J.2581), declarando la competencia del Orden
Social.

%23 SSTS (4%) de 15 de enero de 2008 (R. 3964), 22 de enero de 2008 (R. 3998/06) (1T), 19 de
febrero de 2008 (R. 948/07) (muerte), 26 de febrero de 2008 (R. 2341/06) (invalidez), 14 de mayo de
2008 (R. 4016) (Falta de Medidas), 30 de enero de 2008 (R. 4535/02), 18 de febrero de 2008 (R.
1263/07) (muerte y S.), 26 de febrero de 2008 (R. 3383/06) (orden jurisdiccional competente), 30 de
enero de 2008 (R. 414/07) (indemnizacidn de dafios y perjuicios y capital coste), 23 de septiembre de
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Deben tenerse, ademas, en cuenta las normas del ET sobre la responsabilidad
en materia de contratas, cesion de trabajadores y sucesion de empresas (arts. 42 a
44), las previsiones de la Ley 14/1994 sobre las ETT y las de la LPRL en materia de
responsabilidades por incumplimiento de las normas de seguridad e higiene. La Ley
24/2001 afadio varios parrafos al namero 3 del articulo 126 de la LGSS y un nuevo
numero 4 a este articulo con la finalidad de limitar el importe de las cantidades
anticipadas, regular el ejercicio de la accion de subrogacion frente a los responsables
subsidiarios y aclarar la competencia para la declaracion de responsabilidad, en los

términos que se analizan a continuacion.
8.1. Responsabilidades en situaciones de normalidad

La regla general sobre la responsabilidad en situaciones de normalidad se
contiene en el articulo 126.1 LGSS: «cuando se haya causado derecho a una
prestacion por haberse cumplido las condiciones a que se refiere el articulo 124 de la
presente Ley, la responsabilidad correspondiente se imputara, de acuerdo con sus
respectivas competencias, a las Entidades gestoras, Mutuas colaboradoras o

empresarios que colaboren en la gestién o, en su caso, a los Servicios comunes»°2“.

2008 (R. 1048/07) (Falta de alta), 19 de enero de 2009 (R. 1172/08), 17 de febrero de 2009 (R.
4230/07) (enfermedad comun, falta de alta), 21 de mayo de 2009 (R. 1515/08) (IT, enfermedad
comun) y 16 de junio de 2009 (R. 1134/08) (IT, accidente de trabajo).

524 SSTS (4%) de 29 de noviembre de 2011 (R. 373/11), 27 de diciembre de 2011 (R.
3358/10), 26 de septiembre de 2011 (R. 733/10), 29 de noviembre de 2011 (R. 372/11), 7 de febrero
de 2012 (R. 2132/11), 29 de noviembre de 2011 (R. 372/11), 13 de octubre de 2009 (R. 4063/08).
Respecto a la competencia atribuida a las Mutuas colaboradoras en las Leyes 51/2007 y 2/2008, el TS
en su S. de 6 de marzo de 2014 (rec. 126/2013), ha sostenido lo siguiente:

«1) La reforma establecida por la Disp. Final 82 Ley 51/2007 en los arts. 68, 87, 200 y 201 de
la LGSS en orden a la posible asuncidn por parte de las Mutuas de la cobertura de las prestaciones de
incapacidad permanente por enfermedad profesional solo entrd en vigor el 1 de enero de 2008, por lo
gue no puede determinar la responsabilidad de una Mutua respecto a un periodo como el comprendido
entre 1975 a 1993 (en el presente caso, entre 1973 y 1994), en el que necesariamente hubo de
contraerse la enfermedad profesional, pero ello no porque —como dice la sentencia de contraste (aqui
la recurrida) en criterio que haya que rectificar— en el momento del hecho causante hayan transcurrido
varios afios desde la extincidn del contrato de trabajo, sino porque en ese periodo de exposicion al
riesgo la cobertura de las prestaciones de Incapacidad permanente tenia que establecerse en exclusiva
con el Fondo Compensador de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales (art. 19 de la
Orden de 9 de mayo de 1962), integrado en el INSS (Disp. Final 12 y Disp. Tran. 12 del RDLGI),
limitandose las Mutuas a la colaboracion en las prestaciones de IT y periodo de observacion por estas
contingencias de conformidad con el art. 68.3.b) de la LGSS.

2) La Resolucion de la Direccion General de Ordenacion de la Seguridad (DGOSS) de 27 de
mayo de 2009, dictada por un érgano que carece de potestad reglamentaria y sin habilitacion ninguna
por parte de la Ley 51/2007, no tiene rango suficiente para regular la atribucion de responsabilidades
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Esta responsabilidad normal se mantiene en los casos en que la prestacion haya
tenido como origen supuestos de hecho que impliquen responsabilidad criminal o
civil de tercero, incluido el empleador, siendo compatibles con las prestaciones las
indemnizaciones procedentes de los terceros responsables (art. 127.3.1 LGSS). Se
trata de un supuesto de acumulacién de responsabilidades, pues «en estos casos, el
trabajador o sus derechohabientes podran exigir las indemnizaciones procedentes de
los presuntos responsables criminal o civilmente». Las Entidades gestoras, las
mutuas y las empresas que colaboran en la gestién pueden, sin embargo, reclamar
frente a los terceros responsables el resarcimiento de los gastos de las prestaciones

sanitarias (art. 127.3.2)°%.
8.2. Responsabilidad por incumplimiento de las obligaciones empresariales

La responsabilidad se desplaza por el incumplimiento de las obligaciones en
materia de afiliacion, altas y bajas y de cotizacion (art. 126.2 LGSS), Al respecto, la

doctrina distingue los siguientes supuestos°:

1° La premisa determinante de responsabilidad empresarial es la falta de
afiliacion y alta. El articulo 94.2.a) LSS-66 precisa que no eximird de esta
responsabilidad el alta presunta de pleno derecho, prevista actualmente en el
articulo 125.3 LGSS. Para valorar el supuesto de imputacion hay que tener en
cuenta las reglas sobre el tiempo habil para cumplir las obligaciones de
afiliacion y alta (arts. 27 y 32 RAAB) y las normas sobre efectos retroactivos
del alta (art. 35 RAAB). En especial, debe tenerse en cuenta que si se ha
producido el ingreso de las cuotas en el plazo reglamentario «el alta

retrotraerd sus efectos a la fecha en que se hayan ingresado las primeras

en materia de prestaciones de la Seguridad Social, ni para establecer la retroactividad de las
disposiciones de la mencionada Leys».

En idéntico sentido, las SSTS (4%) de 15 de enero (R. 1152/2012), 18 de febrero (R.
1376/2012), 12 de marzo (R. 1959/2012), 19 de marzo (R. 769/2012), 25 de marzo (R. 1514/2012), 26
de marzo (R. 1207/2012), 10 de julio (R. 2868/2012) y 25 de noviembre de 2013 (R. 2878/2012).

%2> Respecto a las contingencias profesionales incluidas en la accion protectora del Sistema
Especial de Empleados del Hogar, no serd de aplicacion al régimen de responsabilidades en orden a
las prestaciones regulado en el art. 126 LGSS (Disp. Adic. 532 LGSS).

526 DESDENTADO BONETE, A., Accién protectora (I1). Régimen juridico..., cit., pags. 342
a344.

251



cuotas» (art. 35.1.1.3 RAAB)>?". El alcance de la responsabilidad por falta de
alta es, en general, absoluto, sin que esté prevista moderacion®?, aunque esta
se haya aplicado en supuestos excepcionales®®.

A modo de conclusion, cabe afirmar que los incumplimientos
empresariales en materia de afiliacion y alta generan la responsabilidad del
empresario®® respecto del conjunto de la accién protectora®!, con la
singularidad de que si el riesgo originario de la misma es de origen
profesional (incluyendo junto al accidente de trabajo, la enfermedad
profesional y el desempleo, las nuevas situaciones de riesgo durante el
embarazo y la lactancia natural), juega el principio de alta de pleno derecho,
del que deriva la automaticidad absoluta de las prestaciones y, por tanto, el

anticipo de las mismas por parte de la Entidad gestora o colaboradora.

527 STS (4%) de 26 de junio de 2000 (Ar. 5967).
528 STS (4%) de 20 de noviembre de 1986 (Ar. 6702).
29 STS (4%) de 3 de mayo de 1988 (Ar. 4979).

%30 SSTS (4%) de 18 de enero de 1997 (Ar. 2784), 14 de junio de 2011 (Ar. 5338) y 18 de
octubre de 2011 (Ar. 2012/524) y SSTSJ de Murcia de 22 de febrero de 2010 (JUR 2010/155788),
Madrid de 2 de diciembre de 2011 (JUR 2012/23710), Andalucia (Granada) de 13 de abril de 2011
(AS 2169), Galicia de 25 de marzo de 2011 (JUR 2011/166192) y Catalufia de 28 de enero de 2011
(JUR 2011/162386).

53! Derivadas de contingencias profesionales: Respecto de la asistencia sanitaria [SSTSJ de
Andalucia (Granada) de 13 de abril de 2011 (AS 2169) y Galicia de 25 de marzo de 2011 (JUR
2011/166192)], IT [SSTS de 18 de enero de 2007 (Ar. 2784), 14 de junio de 2011 (Ar. 5338) y 18 de
octubre de 2011 (Ar. 2012/524) y SSTSJ de Murcia de 22 de febrero de 2010 (JUR 2010/155788),
Madrid de 2 de diciembre de 2011 (JUR 2012/23710), Andalucia (Granada) de 13 de abril de 2011
(AS 2169)], incapacidad permanente [SSTS de 21 de septiembre de 2005 (Ar. 8364) y 28 de abril de
2006 (Ar. 4727) y STSJ de Andalucia (Granada) de 13 de abril de 2011 (AS 2169)], muerte y
supervivencia [STSJ de Catalufia de 28 de enero de 2011 (JUR 2011/162386)]. Ldgicamente las
situaciones de riesgo durante el embarazo y la lactancia, ausentes en la LSS-66, quedan enmarcados,
sin distincion, en las contingencias profesionales y, por tanto, inmersas en el principio de
automaticidad.

Derivadas de contingencias comunes: IT [SSTS de 14 de junio de 2000 (Ar. 5116), 7 de
diciembre de 2005 (Ar. 2006/406), 11 de julio de 2006 (Ar. 8573), 11 de octubre de 2006 (Ar. 7658) y
10 de julio de 2007 (Ar. 8298) y SSTSJ de la Comunidad Valenciana de 11 de marzo de 2010 (AS
1526), Madrid de 22 de abril de 2010 (AS 1748), Aragdn de 12 de mayo de 2010 (AS 2091) y 16 de
mayo de 2011 (JUR 2011/238928), Pais Vasco de 22 de junio de 2010 (JUR 2010/415637) y 16 de
noviembre de 2010 (JUR 2011/132718), Andalucia (Granada) de 12 de julio de 2010 (JUR
2011/97507) e Islas Canarias/Las Palmas de 28 de febrero de 2011 (JUR 2011/283279)], incapacidad
permanente [STSJ de Castilla-La Mancha de 24 de noviembre de 2011 (AS 51)].

Sobre este analisis jurisprudencial, GALA DURAN, C., «La responsabilidad empresarial
derivada del incumplimiento de las obligaciones de afiliacion/alta y cotizacién. Un problema sin
solucion», en AA.VV, La responsabilidad del empresario..., IX Congreso Nacional de la Asociacion
Espariola de Salud y Seguridad Social, Laborum, Madrid, 2012, pag. 323 y ss.
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2° EIl segundo supuesto de responsabilidad se define en el articulo 94.2.b) LSS-
66 que establece que «el empresario sera responsable de las prestaciones (...)
por falta de ingreso de las cotizaciones a partir de la iniciacion del segundo
mes siguiente a la fecha en que expire el plazo reglamentario para el pago» vy,
en consecuencia, «las cotizaciones efectuadas fuera de plazo no exoneraran
de responsabilidad al empresario». Sin embargo, el propio articulo 94.2
sefiala como excepciones de este régimen automatico de constitucion de la
responsabilidad empresarial «los casos de concesion de aplazamiento o
fraccionamiento en el pago u otros supuestos, que se determinen
reglamentariamente». Por otra parte, el articulo 95.4 LSS-66 prevé que el
alcance de la responsabilidad por falta de ingreso de las cotizaciones «podra
moderarse reglamentariamente (...) cuando el empresario ingrese las cuotas
correspondientes a la totalidad de sus trabajadores». Esta moderacién no se ha
establecido por via reglamentaria, pero se ha introducido por la
jurisprudencia. EI TS recoge y sintetiza la doctrina tradicional en la
materia>*?, concluyendo que es preciso un incumplimiento grave (repetido y
constante), pues los descubrimientos ocasionales o esporadicos no determinan
el desplazamiento de la responsabilidad. También el Alto Tribunal sefialé que
la responsabilidad por falta de cotizacidn esta en funcion de la repercusion del
incumplimiento empresarial sobre los requisitos de acceso a la proteccion, por
lo que la responsabilidad debe excluirse cuando ese incumplimiento no tiene
ninguna incidencia en la relacion de proteccion, porque, pese a aquel, el
trabajador cumple el periodo de cotizacion exigido para causar derecho a la
correspondiente prestacion>*®. Pero mas tarde ha limitado la aplicacion de este
criterio a las contingencias comunes™*. Un tema de utilidad, es el de la

proporcionalidad entre la repercusion del incumplimiento en el derecho a la

5323TS (4%) de 1 de junio de 1992 (Ar. 4502), dictada en unificacion de doctrina. En el mismo
sentido, SSTS de 22 de febrero de 2001 (Ar. 2214), 24 de marzo de 2001 (Ar. 3402), 23 de abril de
2010 (R. 2216/09), 13 de octubre de 2009 (R. 4063/08), 11 de noviembre de 2009 (R. 513/09), 8 de
mayo de 1997 (Ar. 3970), 22 de febrero de 2001 (Ar. 2214) y 24 de marzo de 2001 (Ar. 3402).

53 STS (42) de 8 de mayo de 1997 (Ar. 3970).

534 SSTS (4) de 1 de febrero de 2000 (Ar. 1436), 22 de febrero de 2001 (Ar. 2214) y 24 de
marzo de 2001 (Ar. 3402).
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prestacion y la responsabilidad®®®. También tiene especial interés para el

establecimiento del supuesto de responsabilidad, el problema del coémputo de

las cotizaciones posteriores al alta, pero anteriores al hecho causante.

El TS recopila y analiza pronunciamientos anteriores, trazando un
resumen absolutamente claro y preciso sobre la imputacién de
responsabilidades por falta de alta y/o cotizacion a la Seguridad Social en el
siguiente sentido:

a) Tratandose de trabajadores en alta, el principito de «automaticidad»
opera sin excepcion, aunque a la fecha del hecho causante las empresas
estén incursas en descubiertos o en infracotizaciones.

b) Si los trabajadores no estan de alta en la Seguridad Social, y se trata de
contingencias profesionales, rige —pese a todo— el principio de
«automaticidad» (art. 125.3 LGSS), de manera que la Mutua ha de
anticipar las prestaciones, sin prejuicio de repetir contra el empresario
(responsable directo) y en su caso —si el empresario fuese declarado
insolvente— contra el INSS (responsable subsidiario), en tanto que
sucesor del Fondo de Garantia de Accidentes de Trabajo (FGAT).

c) Pero si se trata de contingencias comunes, el defecto de alta del
trabajador impide la entrada en juego del principio de «automaticidad» y

la responsabilidad prestacional se restringe al empresario infractor’®.

3° Maés estrictos son los criterios de delimitacion en el tercer supuesto de
responsabilidad, que consiste en la cotizacién por una base inferior a la
correspondiente al trabajador (infraseguro). El alcance de la responsabilidad
empresarial en este supuesto consiste, segun el articulo 94.2.c) LSS-66, en el
abono a cargo del empresario en «la diferencia entre la cuantia total de la

prestacion causada por el trabajador y la que corresponde asumir a la

>3 La proporcionalidad se rechaza en la STS de 19 de septiembre de 1991 (Ar. 7651), pero se
afirma en sentencias posteriores: SSTS de 20 de julio de 1995 (Ar. 6718), 1 de junio de 1998 (Ar.
4936 y 19 de junio de 1998 (...). Se han pronunciado a favor del computo las SSTS (4%) de 1 de junio
de 1994 (Ar. 5399) y 27 de febrero de 1996 (Ar. 1511).

536 STS (42) de 16 de diciembre de 2009 (Ar. 2010/378).
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Seguridad Social por las cuotas efectivamente ingresadas». Este supuesto no

es objeto normalmente de moderacion®®’.

Las normas sobre seguridad e higiene del trabajo incorporadas a la LGSS han
ampliado el &mbito de la responsabilidad empresarial. En la regulacion de la
paralizacion de los trabajos que se realicen sin observar las normas sobre seguridad e
higiene, se preve que el incumplimiento de las decisiones de la Inspeccion de
Trabajo y de las resoluciones de la autoridad laboral en esta materia se equiparan,
respecto a los accidentes de trabajo que puedan producirse, a la falta de
formalizacion de la proteccion de dicha contingencia (art. 195 LGSS). En el mismo
sentido, el incumplimiento de la obligacion de someter a reconocimientos médicos
previos o periddicos a los trabajadores que hayan de ocupar puestos de trabajo con
riesgo de enfermedad profesional constituye al empleador en responsable directo de
las prestaciones que puedan causarse por esta contingencia (art. 197.2 LGSS).

8.3. Consecuencias de la responsabilidad empresarial: medidas correctoras

El juego de las reglas de responsabilidad empresarial puede producir
situaciones de desproteccion, especialmente en casos de insolvencia del empresario
responsable. Frente a este riesgo, el ordenamiento de la Seguridad Social pone en
marcha determinados mecanismos de correccion: el anticipo de prestaciones por
parte de la Entidad gestora en casos de responsabilidad, subrogandose aquella en la
posicién del beneficiario frente al empresario responsable, y el establecimiento de
una garantia de segundo grado, por la que la gestora asume el pago en caso de
insolvencia. El articulo 126.3 LGSS contiene una declaracion general a favor del

principio de automaticidad y del anticipo de prestaciones: «las Entidades gestoras,

537 STS de 29 de septiembre de 1988 (Ar. 7148). Asi, entre otras, se aplica este criterio en la
STS de 16 de junio de 2005 (R. 3332/2003), a cuyo tenor: «Aunque de forma un tanto confusa y sin
cumplir con el rigor adecuado la exigencia impuesta al respecto por el art. 222 del TR de la LPL, la
parte recurrente alega infraccion del art. 126 del TR de la Ley de Seguridad Social, en relacién con la
infraccion del principio «non bis in idem» en la proyeccion constitucional que reconocen las SSTC
2/1981 y 159/1985. A la vista de este Gltimo criterio jurisprudencial que viene a ser recogido en
nuestra S. de 27 de mayo de 2004, dictada en el rec. 2843/2003, en la que, a su vez, se hace cita, entre
otras, de las SS. de esta Sala, de 1 de junio de 1992 (R. 1302/91), 22 de abril de 1994, dictadas en Sala
General (R. 3795/94), 27 de febrero de 1996 (R. 1896/95), 22 de febrero de 1997 (R. 3406/96), 25 de
enero de 1999 (R. 2345/98) y 17 de marzo de 1999 (R. 1034/98), resulta evidente que en el caso
enjuiciado no puede ser aplicada la doctrina, de esta Sala iniciada en la S. de 8 de mayo de 1997 que,
erréneamente, aplica, sin embargo, la sentencia propuesta como término de comparacién».
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MATEPSS o, en su caso, los Servicios comunes procederan, de acuerdo con sus
respectivas competencias, al pago de las prestaciones a los beneficiarios en aquellos
casos, incluidos en dicho apartado, en los que asi se determine reglamentariamente,
con la consiguiente subrogacion en los derechos y acciones de tales beneficiarios».
La norma aclara también que el anticipo «procedera aun cuando se trate de empresas
desaparecidas o de aquellas que por su especial naturaleza no pueden ser objeto de
procedimiento de apremiox». Pero el precepto se remite de nuevo a los casos en que
se determine reglamentariamente, por lo que provisionalmente continta en vigor la
regulacion de la LSS-66 —completada con algunas reglas especificas por unas
determinadas prestaciones—, que no contiene una garantia plena del principio de

automaticidad. En la regulacion pueden distinguirse:

a) Las prestaciones con un régimen de automaticidad absoluta o completa: 1) la
asistencia sanitaria (art. 127.3 LGSS), 2) el desempleo (art. 220 LGSS) y 3) la
IT, la incapacidad permanente y la muerte derivada de contingencias
profesionales (art. 95 aptdos. 1, 2 y 3 LSS-66).

b) Las prestaciones con un régimen de automaticidad relativa o condicionada: 1)
la IT por contingencias comunes en caso de trabajadores en alta y la
maternidad en el mismo caso (art. 95.1 y 2 LSS-66), 2) la pension de
jubilacion de trabajadores en alta (art. 95.2 LSS-66) y 3) las pensiones y
subsidios de incapacidad permanente y muerte de trabajadores en alta (art.
95.3).

c) Las prestaciones con garantia frente a la insolvencia del empresario
responsable: 1) las prestaciones de IT, incapacidad permanente y muerte
derivadas de accidente de trabajo (art. 94.4 LSS-66, en concurrencia con el
anticipo) y 2) las prestaciones de incapacidad permanente derivada de
accidente no laboral (art. 94.5 LSS-66), con posibilidad de extension a otras
prestaciones (art. 94.6 LSS-66).

El alcance de la automaticidad se ha limitado por la modificacion del articulo
126 realizada por la Ley 24/2001, en cuya virtud el anticipo no puede exceder de la
cantidad equivalente a dos veces y media el importe del SMI o, en su caso, el

importe del correspondiente capital coste. El anticipo subroga a quien lo hace en los
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derechos del trabajador frente al empresario responsable. Pero la eventual
responsabilidad subsidiaria del INSS —como gestor del antiguo FGAT- solo juega
respecto al subrogado, cuando el empresario responsable ha sido declarado

insolvente.
8.4. Procedimiento para la exigencia de responsabilidad

El articulo 126.4 LGSS, en la redaccion de la Ley 24/2001, establece que
correspondera a la Entidad gestora competente la declaracion de la responsabilidad
en orden de las prestaciones cualquiera que sea la prestacion de que se trate o la

entidad que deba anticipar la prestacion.

El articulo 96 de la LSS-66 contiene algunas reglas de procedimiento para la
declaracion de responsabilidad en materia de prestaciones. La declaracion debe
hacerse por la gestora en resolucién fundada y oido el empresario 0 empresarios
responsables. Para las declaraciones de responsabilidad que se produzcan en materia
de prestaciones de incapacidad permanente, hay que tener en cuenta las previsiones
del RD 1300/1995. Las normas de procedimiento para hacer efectiva en la via
administrativa la responsabilidad se contienen en los articulos 89 a 91 del RGR. Pero
hay que tener en cuenta que la responsabilidad puede declararse por sentencia y en
ese caso se aplicaran las normas de la LJS sobre la ejecucion en materia de Seguridad

Social®®,
8.5. Supuestos especiales de responsabilidad

Como supuestos especiales de responsabilidad, cabe mencionar las contratas,

la cesion de trabajadores y sucesion de empresas y las ETT.

538 STS (42) de 20 de julio de 1990 (Ar. 6444).
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8.5.1. Contratas, cesion de trabajadores y sucesion de empresas

El articulo 127 LGSS amplia la extension subjetiva de la responsabilidad en

539

los supuestos de contratas®”, cesién de mano de obra y sucesion de empresas. Esta

regulacién se superpone a la que contiene el ET en sus articulos 42, 43y 44.

Para las contratas es preciso distinguir entre el régimen de las que tienen por
objeto la realizacion de obras o servicios correspondientes a la propia actividad de
empresa y el de las restantes. Para las primeras rige el articulo 42 ET que establece la
responsabilidad solidaria entre principal y contratista para las obligaciones de
Seguridad Social durante la vigencia de la contrata. Hay otro limite importante: la
responsabilidad solidaria del empresario principal solo rige «durante el afio siguiente
a la terminacidn del encargo» (art. 42.2 ET). La responsabilidad no se aplica «cuando
la actividad contratada se refiera exclusivamente a la construccion o reparacion que
pueda contratar un cabeza de familia respecto de su vivienda, asi como cuando el
propietario de la obra o industria no contrate su realizacion por razén de una
actividad empresarial». Por otra parte, el articulo 42.1 ET permite que el empresario
principal se exonere de responsabilidad cuando solicite la certificacion sobre
existencia de descubiertos a la TGSS y tal certificacion sea negativa o no se emita en
el plazo previsto [art. 10.3.b) RGR].

5% Sobre este tema, véase, in extenso, GOERLICH PESET, J.M., «Determinacion del
supuesto: la nocién de contrata y subcontrata de obras y servicios», en AA.VV., Descentralizacion
productiva y proteccién del trabajo en contratas. Estudios en recuerdo de Francisco Blat Gimeno,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2000; se ha considerado [STS de 17 de diciembre de 2001 (Ar. 2001,
3026)] que parece que debe incluirse en este concepto las figuras de los arrendamientos de obra o
servicios regulados en los arts. 1588 y 1583 CC realizados a través de una empresa, incluyendo entre
estas también a las empresas con forma juridica cooperativa [STS de 17 de diciembre de 2001, (Ar.
2001, 3026)] y comprendiendo también otros contratos equivalentes en su finalidad con aquellos, que
no es otra que la descentralizacion productiva, como los contratos y las concesiones administrativas,
existiendo sobre estas Gltimas una consolidada jurisprudencia que las incluye en el dmbito de
aplicacion del art. 42.2 ET [SSTS de 3 de marzo de 1997(Ar. 1997, 2194), 15 de diciembre de 1996
(Ar. 1996, 5990), 27 de septiembre de 1996 (Ar. 1996, 6910), 18 de noviembre de 1996 (Ar. 1996,
8628), 14 de diciembre de 1996 (Ar. 1996, 9464), 23 de diciembre de 1996 (Ar. 1996, 9844), 31 de
diciembre de 1996 (Ar. 1996, 9867), 18 de marzo de 1997 (Ar. 1997, 2572) y 12 de diciembre de
2007 (Ar. 2008, 1781); SSTS de 22 de noviembre de 2002 (Ar. 2003/510); Sentencias del Tribunal
Supremo (Sala de lo Social, casacion para unificacion de doctrina) () de 26 de mayo de 2005, 18 de
abril de 1992 (Ar. 1992, R. 1178), 20 de mayo de 1998 (Ar. 1998/4738), 9 de julio de 2002 (Ar.
2002/10538), 30 de mayo de 2002 (R. 1945/2001), 12 de diciembre de 1997 (Ar. 1997/9315), 12 de
septiembre de 1998 (Ar. 1998/6875), 19 de enero de 1994 (Ar. 1994/352), 17 de enero de 2002 (Ar.
2002/2755), 16 de junio de 2003 (Ar. 2003/7092), 17 de enero de 1991 (Ar. 1991/581), 19 de enero de
1994 (Ar. 1994/3521) y 16 de febrero de 1989 (Ar. 1989/874), todos ellos de la Sala 42 en materia de
contratas y subcontratas].
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En los casos de cesion de trabajadores y de sucesion de empresas se establece
una responsabilidad solidaria, segun las regulaciones coincidentes del articulo 127.2
LGSS y de los articulos 43 y 44 ET. Para la sucesion la responsabilidad se refiere al
pago de las prestaciones causadas antes de la transmision de empresa, pero se
permite eliminar esta responsabilidad a través de la solicitud de la certificacion

prevista en el articulo 10.3 RGR>*.
8.5.2. Empresas de trabajo temporal

En relacion con las ETT, hay que tener en cuenta las previsiones de la Ley
14/1994, de 1 de junio, sobre el recargo de prestaciones (art. 16.2) y sobre la
responsabilidad subsidiaria en el cumplimiento de obligaciones en materia de
Seguridad Social; responsabilidad esta ultima que se convierte en solidaria en caso

de incumplimiento de los articulos 6 y 8 de la Ley>*.
9. Mejoras de la accién protectora de la Seguridad Social

La idea de mejorar solo tiene sentido con referencia a algo que ya existe y que
es perfeccionado, completado o intensificado. Ese algo, previamente existente, sera
una tutela frente a determinados riesgos con la cual ya cuenta el ciudadano, que le es
proporcionada a través del sistema publico y obligatorio de Seguridad Social. Es el

régimen puablico de prevision, en suma, el que viene a completar los instrumentos de

%0 8S. Hernandez Vidal y Sanchez Hidalgo de 10 de diciembre de 1998 (TJCE 1998/308 y
TJCE 1998/309); SS. Temco de 24 de enero de 2002 (TJCE 2002/29) y Sodexho de 20 de noviembre
de 2003 (TJCE 2003/386), SSTS de 20 de octubre de 2004 (Ar. 2004/7162), 27 de octubre de 2004
(Ar. 2004/7202), 29 de febrero de 2000 (Ar. 2000/2413), 27 de diciembre de 1997 (Ar. 1997/9639), 5
de abril de 1993 (Ar. 1993/2906), 23 de febrero de 1994 (Ar. 1994/1227), 18 de septiembre de 2001
(Ar. 2002/590), 8 de julio de 1996 (Ar. 1996/5758), 8 de abril de 2003 (Ar. 2003/4975), 20 de junio
de 2003 (Ar. 2005/4865). SS. del TICE de 10 de diciembre de 1998 (TJCE 1998/283, Asunto Allen) y
la S. de 24 de enero de 2002 (TJCE 2002/29, Asunto Tenco Service e Industries, SA cc-51/2000)

1 La Ley 14/1994, de empresas de carécter temporal, establece en su art. 16 aptdos. 2 'y 3 lo
siguiente: «la empresa usuaria es responsable de la proteccidn en materia de seguridad e higiene en el
trabajo, asi como del recargo de prestaciones de Seguridad Social a que se refiere el art. 123 LGSS, en
caso de accidente de trabajo o enfermedad profesional que tenga lugar en su centro de trabajo durante
la vigencia del contrato de puesta a disposicion y traigan su causa de falta de medidas de seguridad e
higiene.

La empresa usuaria respondera subsidiariamente de las obligaciones salariales y de Seguridad
Sacial contraidas con el trabajador durante la vigencia del contrato de puesta a disposicion, asi como
de la indemnizacién econémica derivada de la extincién del contrato de trabajo. Dicha responsabilidad
sera solidaria en el caso de que el referido contrato se haya realizado incumpliendo lo dispuesto en los
arts. 6 y 8 de la presente Ley».
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mejoras®®. Como sefial6 GONZALEZ ORTEGA, «lo importante, por tanto, es su

conexién con la accién protectora de la Seguridad Social a la que mejoran»*.

Ademas, la doctrina y la jurisprudencia adjudican el término mejora
Unicamente a los instrumentos que traigan su causa de la relacion laboral, ya que solo
a estos se refiere la LGSS en sus articulos 191 a 194, desarrollados por la Orden de
28 de diciembre de 1966, sobre mejoras voluntarias de la accidon protectora del
RGSS™.

En consecuencia, las mejoras voluntarias constituyen incrementos o
complementos instituidos por las empresas a favor de sus empleados, respecto de las
prestaciones de Seguridad Social. Su origen puede situarse en el pacto individual
entre empresario y trabajador, en el acuerdo colectivo o en una decision unilateral de
la empresa. Pero aun en este Gltimo supuesto, la mejora deviene obligatoria una vez

concedida, en los términos de la concesion®®.,

2 LASAOSA IRIGOYEN, E., Delimitacion competencial entre los 6rdenes social y civil de
la Jurisdiccidn: Un estudio jurisprudencial, Aranzadi, Pamplona, 2001, pags. 251 y 252.

%3 GONZALEZ ORTEGA, S., La extensién de la Jurisdiccion Social en materia de
Seguridad Social y otras afines, cit. pag. 372.

%4 STS (4%) de 11 de diciembre de 1990 (Ar. 9768) y SSTSJ Castilla y Leén de 16 de
noviembre de 1993 (AS 5089) y Madrid de 18 de enero de 1996 (AS 749) y 12 de junio de 997 (AS
2128). Véase, asimismo, GALA DURAN, C., El régimen juridico de las mejoras voluntarias de
prestaciones de Seguridad Social, Bosch, Barcelona, 1999, pag. 31.

5 STS (4%) de 6 de octubre de 1998 (Ar. 7427). Deben estar establecidas en Convenio
Colectivo, y con poliza vigente en el momento del hecho causante (accidente), STSJ de Asturias
(Social) de 6 de octubre de 2006 (JUR 2007/129052); sobre si el suicidio debe o no considerarse
protegido por la pdliza suscrita por la empresa en concepto de mejoras voluntarias establecidas en el
respectivo convenio colectivo, en relacidn con fallecimientos derivados de accidentes, sean 0 no de
trabajo, véase la STSJ de Madrid (Social) de 11 de febrero de 2008 (AS/2008/969); sobre la IT como
mejora voluntaria, STS de 13 de junio de 1998 (Ar. 7013) y STS de Catalufia, 905/2009, de 2 de
febrero (AS 1390), STS de 22 de noviembre de 2011 (R. 4277/10), SSTS (4%) de 16 de septiembre de
2010 (R. 3105/09) (suicidio, accidente no laboral, responsabilidades), 20 de diciembre de 2010 (R.
4451/09) (complemento pensién no alcanza jubilacion parcial); en el mismo sentido, 26 de enero de
2011 (R. 3/10), 13 de abril de 2011 (R. 4284) (impago de la prima anual), 4 de mayo de 2011 (R.
1534/10) (intereses), 9 de mayo de 2011 (R. 810/10) (consolidacion de derechos), 21 de septiembre de
2010 (R. 3704) (IT y despido), 10 de noviembre de 2010 (R. 3693) (IT y despido), 10 de noviembre
de 2010 (R. 3693) (IT e intereses), 14 de diciembre de 2010 (R. 487/10) (fallecimiento enfermedad
comun), 17 de enero de 2011 (R. 4468/09) (plazo para solicitar la prestacion y prescripcion), 24 de
septiembre de 2008 (R. 562/07) (responsabilidad de la empresa), 3 de diciembre de 2008 (R. 4114/07)
(condiciones méas beneficiosas: no pueden modificarse unilateralmente por el empresario), 10 de
febrero de 2009 (R. 3672/07) (IT y despido), 8 de junio de 2009 (R. 2873/08) (hecho causante), 9 de
junio de 2009 (R. 153/08) (condicidn mas beneficiosa), 10 de junio de 2009 (R. 3133/08) (suicidio).
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Su gestion puede llevarse a cabo por la empresa misma o puede estar
encomendada a otras entidades: el INSS, las Mutualidades de Prevision Social, las
Fundaciones Laborales, o entidades aseguradoras de cualquier clase (art. 193 LGSS).
En todo caso, cuando la proteccién objeto de mejora se traduce en pensiones®® la
externalizacion de su gestion es obligatoria, ya sea a través de un plan de pensiones o

de un contrato de seguro (en virtud de la Disp. Adic. LPFP).

La inclusion en el blogue competencial del orden social de los pleitos sobre la
aplicacion de los sistemas de mejora, presente en el articulo 2.q) LJS, encuentra su
fundamento en su conexién con el contrato de trabajo y, por tanto, con la «rama
social del Derecho» a la que alude el articulo 9.5 LOPJ, mas que por su pertenencia a
la «materia de Seguridad Social». Al fin'y al cabo, el TC se ha decantado por excluir
del concepto de Seguridad Social a las férmulas de carécter facultativo y gestion

privada>"’.

La derogada LPL Unicamente mencionaba las mejoras de la Seguridad Social
derivadas «de un contrato de trabajo o convenio colectivo», en su articulo 2.c)**,
mientras que la vigente LJS alude también a las que tengan su origen en una decision
unilateral del empresario®*®, y lo que es més novedoso: a las derivadas de un pacto o
de un acuerdo colectivo, es decir, de los instrumentos de negociacion colectiva

funcionarial®®.

> Jubilacién, incapacidad permanente total, absoluta y gran invalidez, viudedad, orfandad y
dependencia [Disp. Adic. 12 RDleg 1/2002, de 29 de noviembre, que aprueba el TR de la Ley de
Regulacién de los Planes y Fondos de Pensiones, modificado por la Ley 11/2006, de 16 de mayo
(LPFP)], en relacion con el art. 8.6 de la misma.

>7STC 206/1997, de 27 de noviembre (RTC 1997/2006).

58 LASAOSA IRIGOYEN recuerda que, segiin ha puesto de manifiesto el TS de 10 de julio
de 2006 (As. 8473), el requisito legal sobre el origen que ha de tener la mejora voluntaria para ser
competencia del orden social tiene una virtuosidad meramente declarativa o aclaratoria, ya que esta
incluido en el propio concepto de mejora; dado que la instituye una empresa a favor de sus
trabajadores, la mejora no podria tener otro fundamento que no fuese el contrato de trabajo, el
convenio o pacto colectivo o la concesién unilateral de la empresa. (LASAOSA IRIGOYEN, E., La
extensién de la Jurisdiccién Social en materia de Seguridad Social en el presente, cit., pag. 173).

>9 Recogiendo la doctrina que ya declaraba la competencia social aun cuando la mejora se
hubiera instituido unilateralmente por la empresa: entre otras, SSTS (6%) de 25 de octubre de 1982 (Ar.
6243), 8 y 18 de junio de junio de 1985 (Ar. 3305 y 3417); SSTS (4%) de 10 de marzo de 1989 (Ar.
1818), 13 de julio de 1998 (Ar. 7013) y 20 de febrero de 2007 (Ar. 2166).

%50 Con anterioridad a la LJS, la STS (4?) de 1 de julio de 2009 (Ar. 4558), habia descartado la
competencia social en la aplicacion de mejoras al personal funcionarial: «las mejoras voluntarias de
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En todo caso, cabe efectuar algunas precisiones acerca del alcance de la

competencia del orden social en torno a las mejoras de Seguridad Social.

1° En primer lugar, téngase en cuenta que no se encomiendan al orden social
todas las controversias relacionadas con las mejoras, sino solamente las que
versen sobre su aplicacién, en los términos del articulo 2.g) LJS, lo que
excluye, por ejemplo, los pleitos sobre organizacion, funcionamiento interno
y gobierno de los planes y fondos de pensiones. Se trata de litigios que no
inciden en las operaciones externas de dichas herramientas, es decir, en las
obligaciones reciprocas entre la institucion de referencia y los participes y
promotores, sino Unicamente en los aspectos internos de su actividad, por lo
que se adscriben al orden civil®*. Por ejemplo, las demandas sobre estructura
y composicién de sus 6rganos de gobierno sobre convocatoria de asamblea
general, impugnacién de sus Estatutos o de los acuerdos adoptados en
Asamblea, etc.>.

2° De otro lado, téngase presente que es posible que la mejora haya sido
concertada por una pluralidad de empresarios a favor de sus respectivos
trabajadores y no por una empresa individual. Asi, por ejemplo, el contrato de
seguro suscrito por una Federacion de Cofradias de Pescadores, cuyos
contenciosos resuelve la Jurisdiccion Social®®®,

3° Ademas, la doctrina recuerda que la norma procesal no se limita a asignar al

orden social los conflictos sobre mejoras que surjan precisamente entre

Seguridad Social pertenecen al ambito de las relaciones laborales. Esta vinculacién al campo de las
relaciones laborales ha sido resaltada ademas por el legislador en el inciso final del repetido art. 2.c)
LPL y segln la STSJ de Castilla-La Mancha de 21 de junio de 2007 (JUR 30023): «aun considerando
gue la indemnizacion demandada por el actor sea una mejora o prestacion complementaria de
Seguridad Social, esta claro que la misma no deriva del contrato de trabajo».

1 En este sentido, GONZALEZ ORTEGA, S., La extension de la Jurisdiccion Social en
materia de Seguridad Social y otras afines, cit., pags. 374 y 375.

52 38TS (12) de 8 de febrero de 1995 (Ar. 1629), STSJ de Sevilla de 23 de enero de 1991 (AS
606) y Madrid de 30 de enero de 1991 (AS 939).

>3 SSTSJ de Asturias de 20 de enero de 2007 (JUR 21776), 4 de mayo de 2007 (AS 2125) y
3 de octubre de 2008 (AS 2638): «ha quedado acreditado que el seguro en cuestion se concertd para
cubrir los riesgos profesionales de todos los trabajadores de los distintos miembros de la citada
Federacion de Cofradias». Igualmente en cuanto al seguro contratado por la Federacidn de Practicos
de Puertos de Espafia —STSJ de Catalufia de 4 de febrero de 2009 (JUR 198522) —.
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trabajadores y empresarios™*. Dicho de otro modo, el articulo 2.q) LJS no
incluye precision alguna acerca de quienes sean las partes enfrentadas, lo que
permite su aplicabilidad a las demandas contra entidades distintas de las

empresas, incluyendo las aseguradoras privadas®>

. Aunque, de todas formas,
lo habitual es que se demande conjuntamente a la compafiia de seguros y a la
empleadora, dado que ambas tienen responsabilidad en relacion con la

obtencién por el trabajador de la accién protectora instrumentada®®.

10. Planes de pensiones y contratos de seguros

Los planes de pensiones y contratos de seguro se hallan regulados por la
LPFP y RD 304/2004, de 20 de febrero que aprueba el Reglamento de Planes y
Fondos de Pensiones (RPFP). EI RD 1588/1999, de 15 de octubre, regulé la
instrumentacion de los compromisos por pensiones de las empresas con los

trabajadores y beneficiarios.

Estas normas estatales constituyen la «legislacion basica» a que se refiere la
CE en sus articulos 149.1.6 y, sustancialmente, 149.1.11 (ordenacién del sector de
seguros), interpretada tan ampliamente por el TC (Sentencia 206/1997, de 27 de
noviembre) que la actuacion normativa de las CCAA en esta materia queda

practicamente anulada.

Segun el articulo 2.q) LJS, se atribuye a los jueces sociales los litigios
promovidos «en la aplicacion de los sistemas de mejoras de la accion protectora de la
Seguridad Social, incluidos los planes de pensiones y contratos de seguro siempre
que su causa derive de un contrato de trabajo o convenio colectivo. La via principal
por la que aparecen estas mejoras voluntarias, que complementan el cuadro protector
bésico, es el convenio colectivo, su tipologia es variada y estan conceptualmente a

caballo entre lo que es una prestacion contractual cuasi-retributiva 0 una prestacion

%4 | ASAOSA IRIGOYEN, E., La extensién de la Jurisdiccion Social en materia de
Seguridad Social en el presente, cit., pag. 174.

> STS (4%) de 14 de abril de 2010 (Ar. 2485) y STSJ de Catalufia (social) de 4 de febrero de
2009 (JUR 198522). En el mismo sentido, SAP de Granada (civil) de 14 de mayo de 2007 (JUR
344383).

5% Como ocurre, por ejemplo, en los procedimientos resueltos por las SSTS (4%) de 15 de
marzo de1999 (Ar. 2919), 17 de mayo de 2000 (Ar. 5160) y 24 de noviembre de 2009 (Ar. 249).
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de aseguramiento social. Desde el punto de vista competencial, la calificacion

dogmatica es indiferente: siempre estamos ante un litigio sometido al juez social.

Salvo lo que se matiza mas adelante, la competencia del juez laboral se

delimita doblemente:

A) Por los sujetos: han de ser trabajadores por cuenta ajena, ligados al empleador

B)

constituyente por un convenio colectivo o un contrato individual en el que se
pacta como mejora; de ahi que los funcionarios publicos no puedan acudir al
juez social, aunque la Administracién que los ocupa instituya un plan de
pensiones, ya que este nunca derivaria de un pacto de trabajo; incluso aunque
se trate de funcionarios sometidos hoy al RGSS, como ocurre con los
incardinados en la Administracion Local, Autonomica o Central.

Por la contienda: la discusién ha de versar sobre la «aplicacion» del plan;
probablemente quiere aludir la norma al aspecto instrumental (condiciones de
acceso, altas y bajas, contribuciones) o al aspecto prestacional (atribucion de
las rentas o capitales a que el plan se destina). Por extension, todo lo que
suponga aplicacién de lo colectivamente pactado. No contamos en la
actualidad con criterios judiciales consolidados, dada la rareza de
contenciosos sobre la materia. Parece que siempre quedara una parcela
reservada al juez civil en aspectos meramente mercantiles de la operacion; y
por supuesto, al juez administrativo, cuando se discuta sobre medidas de

control o vigilancia acordadas por la Administracién competente®>’.

El contrato de seguro es una segunda via por la que cabe instrumentar

mejoras acordadas entre empresario y trabajador. Su origen se encuentra con

frecuencia en una estipulacion colectivamente pactada, mediante la cual el

empresario asume la obligacion de concertar una poliza de seguro, que garantizar al

trabajador el percibo de una suma de dinero si ciertos acontecimientos ocurren,

principalmente la incapacidad o la muerte que son consecuencia de un accidente de

trabajo o una enfermedad profesional, aunque también cabe incluir las contingencias

comunes. Junto a principios y reglas de caracter social, habra de tenerse presente la

7 RIOS SALMERON, B., «Seguridad Social y Jurisdiccion», en AA.VV., MONTOYA

MELGAR, A. (Dir.), Curso de Seguridad Social, 3 edicion, Civitas, Navarra, 2005, pags. 353 a 355.
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Ley 50/1980, de 8 de octubre, sobre contrato de seguro. Lo caracteristico de este
contrato es que se estipula, no por referencia a una persona concreta, Sino a un
«grupo» de personas, «delimitado por alguna caracteristica comun extrafia al
proposito de asegurarse» (art. 81), salvo que el aseguramiento derive de lo

comprometido en un concreto contrato de trabajo.

Los litigios que llegan al juez social presuponen ese compromiso expreso y
suelen ser promovidos por el trabajador, frente al empresario solo, si omitio su deber
de asegurar, o frente a la Compafia aseguradora, ademas, en caso contrario. Las
reclamaciones son abundantes y versan sobre temas muy variados: existencia de una
poliza vigente; alcance asegurativo de la misma; entidad responsable en caso de
contratos sucesivos con diferentes aseguradoras; condiciones de acceso a la
prestacion; fecha del hecho causante; etc. En un lugar indeciso quedaria la contienda
relativa a un contrato de seguro pactado directamente por los trabajadores, a quienes
el empresario facilita, sin embargo, el importe de las primas en cumplimiento de
clausula contractual laboral. Lo mismo sucede con polizas de accidentes que los
empresarios concluyen al margen de un previo y expreso compromiso, pero que
indudablemente tienen por «causa» la relacién de trabajo>®. Siempre aparecera, con
todo, una zona propia del juez civil, donde quedarian las contiendas entre
empresarios y aseguradoras, en torno a sus reciprocas obligaciones, y al margen de
cualquier acontecimiento real que desate el derecho del trabajador™. En esa zona se

ubicaran asi mismo los contratos de seguro pactados por un trabajador autbnomo o

558 SSTS (4%) de 24 de abril de 2012 (R. 2311/11) (despido improcedente de un participe y
actualizacién de los derechos consolidados), 27 de septiembre de 2010 (R. 2566/09) (fondo de
pensiones y rescate), 9 de mayo de 2011 (R. 2765/10) (rescate y revalorizacién), 21 de septiembre de
2009 (R. 4298) (rescate sector banca), 21 de septiembre de 2009 (R. 3475/08) (hecho causante
Convenio ONCE), 23 de septiembre de 2009 (R. 2248/08) (hecho causante), 24 de noviembre de 2009
(R. 1145/0) (interpretacién de la pdliza), 8 de marzo de 2010 (R. 421/09) (el convenio del personal
laboral de la Junta no es aplicable al personal del Servicio Andaluz de Salud), 12 de mayo de 2010 (R.
2963/09) (Camara de Comercio de Madrid), 30 de junio de 2010 (R. 4190/09) (jubilacion parcial: la
poliza no prevé tal cobertura).

> Respecto de los contratos de seguro, el TS ha considerado que la utilizacién de un contrato
mercantil de seguro para materializar la eficacia de la mejora, no desvirtiia dicha naturaleza laboral y
la declaracidn de la competencia del Orden Social de la Jurisdiccion (SSTS 6 de octubre de 1998 y 15
de marzo de 1999).
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por una Administracion en favor de sus empleados publicos, ya que en ambos casos

falta, como causa, el contrato de trabajo>®°.

11. Complementos de prestaciones establecidos por las Administraciones

Publicas

El articulo 2.g) LIS contiene un inciso que resulta novedoso respecto de las
normas procesales anteriores y que remite al orden social «los complementos de
prestaciones o de las indemnizaciones, especialmente en los supuestos de accidentes
de trabajo o enfermedad profesional, que pudieran establecerse por las
Administraciones publicas a favor de cualquier beneficiario.

Para su correcta comprension hay que dar noticia de algunas controversias
surgidas en los ultimos afios, a raiz de que una Administracién Publica (como la
Xunta de Galicia) concertase con una compafiia de seguros la cobertura de
determinados riesgos (invalidez y fallecimiento por AT y EP), para un colectivo de
beneficiarios (trabajadores del RETM). En las reclamaciones sobre la aplicacion de
estos complementos de prestaciones o indemnizaciones, la Sala de lo Social del TS
ha rechazado su propia competencia: tales mecanismos de proteccion no son
calificables como mejoras porque no los ha establecido un empleador a favor de sus
trabajadores, sino una Administracion Publica para un colectivo de ciudadanos
concreto®®. Pues bien, la entrada en vigor de la LJS supone un giro en la adscripcion
competencial de estos asuntos, que pertenecen ahora al orden social en aplicacion del
citado articulo 2.q) LJS.

Para un sector doctrinal, tal locucion comprende también las mejoras de
Seguridad Social que pueda establecer una Administracion Publica a favor de su
personal con base en la relacion de servicios que les une, «lo que supone que los

conflictos relativos a las mejoras voluntarias de la Seguridad Social de funcionarios y

*® YANINI BAEZA, J., La Seguridad Social complementaria. Mejoras voluntarias.
Mutualidades. Contrato de Seguro, en AAVV. (DE VILLA GIL, L.E. — GARCIA-PERROTE
ESCARLIN, I. y MERCADER UGUINA, J.R.), Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pag. 364 y ss.

51 SSTS (4%) de 27 de enero de 2005 (Ar. 4151) y 10 de julio de 2006 (Ar. 8473).

266



personal estatutario se atribuyen al orden social»*®. Para LASAOSA IRIGOYEN
cabe defender tal interpretacion con base en el tenor literal del articulo 2.q) LJS;
aunque de todos modos si la mejora para los funcionarios procede de un pacto o
acuerdo colectivo, ya se entiende comprendida en las «mejoras de Seguridad

Social»*®,

12. Fundaciones Laborales

Se sitlan también en la esfera de la Jurisdiccién social los contenciosos entre

las Fundaciones laborales y sus beneficiarios, o entre varias de estas*®*.

Como se sabe, las «Fundaciones» son organizaciones sin animo de lucro que
tienen su patrimonio afectado de modo duradero a la realizacion de fines de interés
general®®. Y se califican como «laborales» cuando han sido creadas mediante un
pacto entre las empresas y sus trabajadores, o bien por un acto unilateral de una o
varias empresas (0 de terceras personas a favor de sus trabajadores y los familiares

de estos®®.

Sin duda, esta estrecha vinculacion con la relacion laboral es la razén de que
se asignen al orden social las reclamaciones entre estas organizaciones y Sus
beneficiarios (término este Gltimo que es aplicable a las empresas miembros y a sus

567

trabajadores)™’, incluyendo, por ejemplo, la reclamacién de dafios y perjuicios

presentada contra una Fundacion laboral por los trabajadores beneficiarios, por

%62 MOLINS GARCIA-ATANCE, J., Las novedades competenciales de la Ley reguladora de
la Jurisdiccién Social, cit., pag. 152.

%3 LASAOSA IRIGOYEN, E., La extension de la Jurisdiccién Social en materia de
Seguridad Social en el presente, cit., pags. 175y 176.

%64 _as Fundaciones Laborales se encuentran reguladas en el D. de 16 de marzo de 1961 y la
OM de 25 de enero de 1962, parcialmente derogadas por Ley 30/1994 de 24 de noviembre, a su vez
derogada en parte por la Ley 50/2002 de 26 de diciembre, de Fundaciones y Reglamento, RD
1337/2005 de 11 de noviembre.

565 Art. 2 Ley 50/2002 de 26 de diciembre, de Fundaciones.

*% Disp. Adic. 12, Reglamento de Fundaciones de Competencia Estatal (RD 1337/2005 de 11
de noviembre).

T LASAOSA IRIGOYEN, E., La extension de la Jurisdiccion Social en materia de
Seguridad Social en el presente, cit., pags. 180 y 181. Si los litigios surgen entre los trabajadores o la
Empresa y la Fundacién laboral, como tercero, o entre diversas Fundaciones entre si, competen al
orden civil de la Jurisdiccion.
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incumplimiento de sus obligaciones®®; asi como las que puedan surgir entre varias
de ellas, derivadas de sus obligaciones especificas y derechos de caracter patrimonial

referentes a sus propios fines [art 2.f) LJS]*®.

Frecuentemente, los beneficios que proporcionan las Fundaciones Laborales a
los trabajadores consisten también en mejoras de Seguridad Social®”, tal y como
prevé expresamente el articulo 193.1 LGSS>™.

Como ha sefialado la doctrina judicial, ni los mutualistas ni los beneficiarios
de las Fundaciones han de ser necesariamente trabajadores por cuenta ajena, pues el

apartado r) del articulo 2 es independiente del apartado a) del articulo 2 LJS*"%

13. Infracciones y sanciones en materia de prestaciones de la Seguridad Social

En lo que concierne a las infracciones y sanciones en materia de prestaciones
de Seguridad Social, debe recordarse que la entrada en vigor de la LJS supuso el
cambio de la revision de las sanciones de la Administracion en materia laboral y

sindical, desde el ambito de lo Contencioso-administrativo al de lo social.

Esta trascendental modificacion de la competencia jurisdiccional sobre las
sanciones administrativas afectd también a las relacionadas con la Seguridad Social,
de manera que en la actualidad corresponden a los juzgados y tribunales laborales las

*%8 STSJ de Catalufia de 28 de febrero de 2000 (AS 2000/1385).

9 | o que comprende, por ejemplo, las reclamaciones de las aportaciones econémicas
empresariales interpuestas por las Fundaciones Laborales: SSTSJ de Galicia de 29 de noviembre de
2002 (JUR 2003/73202) y Canarias de 29 de marzo de 2003 (JUR 2004/10782).

570Vid., por ejemplo, STS (4%) de 30 de septiembre de 1993 (Ar. 1993/7094).

571 Al respecto, es interesante el supuesto de hecho analizado en las SSTSJ de Catalufia de 15
de noviembre de 2001 (AS 2002/235), 27 de junio (AS 2002/2594) y 23 de julio de 2002 (AS
2002/2893): La Fundacion Laboral de la Construccién acuerda con la TGSS que esta Gltima proceda a
la recaudacion de las aportaciones complementarias que obligatoriamente han de abonar las empresas
a dicha Fundacion Laboral. Discutiéndose el orden jurisdiccional competente el Tribunal aclara que,
peses a la intervencién de la TGSS la cuestién no se incardina en materia recaudatoria y procede la
actuacion del orden social, por tratarse de un pleito entre la Fundacién y uno de sus beneficiarios.

Por otra parte, en la STS (4%) de 12 de abril de 1995 (Ar. 1995/2936) el TS puntualiza que las
mejoras de Seguridad Social abonadas por una Fundacion Laboral no constituyen pensiones publicas,
ni aun tratdndose de la Fundacién Laboral de una empresa publica.

572 3STSJ de Catalufia de 29 de febrero de 2000 (AS 1385), Galicia de 29 de noviembre de
2002 (JUR 73202) y Canarias de 29 de marzo de 2003 (JUR 10782).
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impugnaciones de las resoluciones sancionadoras en materia de Seguridad Social
[art. 2.5) LJS].

Pero ocurre que la divisién de lo prestacional y lo recaudatorio entre dos
Jurisdicciones distintas, segun dejamos dicho anteriormente, alcanza asimismo a la
actividad sancionadora: si la sancion tiene que ver con la cotizacion o con los actos
de encuadramiento, su revision queda fuera del alcance del orden social. Segun el
articulo 3.f) LJS, la competencia Contencioso-administrativa alcanza a la
impugnacién de las actas de liquidacion y también a las de las actas de infraccion
vinculadas con la liquidacion. Consecuencia de lo anterior es que la competencia
social en materia sancionadora de Seguridad Social se corresponde, basicamente, con
la impugnacion de las sanciones impuestas a los beneficiarios y solicitantes de
prestaciones (art. 47 LISOS)*".

La regulacion de las infracciones y sanciones en materia de Seguridad Social
es ciertamente compleja. Las infracciones se regulan en los articulos 20 a 32 LISOS
y se dividen en cuatro grandes grupos: 1) de los empresarios, autonomos y
asimilados; 2) de los trabajadores, solicitantes y beneficiarios; 3) de las Mutuas
Colaboradoras y 4) de los empresarios en régimen de colaboracién voluntaria en la
gestion. Las sanciones para los empresarios y, en general, para quienes no tienen la
condicion de trabajadores, beneficiarios o solicitantes se establecen en el articulo 40
LISOS y son normalmente multas. Para los beneficiarios, sin embargo, las sanciones
consisten fundamentalmente en pérdida temporal o definitiva de la prestacion (art. 47
LISOS), con lo que la sancion penetra en la accién protectora, creando una posible
dualidad jurisdiccional, que la reforma de la LJCA trat6 de evitar. Por otra parte, hay
que tener en cuenta que, mientras la competencia general en materia de sanciones se
atribuye a la Administracion del Estado o de la Comunidad Auténoma (art. 48.1y 5
LISOS), se reserva a las Entidades gestoras la imposicion de sanciones por

infracciones leves, graves y muy graves en materia de Seguridad Social.

3 | ASAOSA IRIGOYEN, E., La extensiéon de la Jurisdiccion Social en materia de
Seguridad Social en el presente, cit., pags. 181y 182.
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En relacion con las sanciones a los empresarios y asimilados, no hay duda de
que se encuentran en el apartado f) del articulo 3 LJS; ademas las infracciones en

materia de liquidacion de cuotas estan también mencionadas en el apartado f).

Igual sucede, a nuestro juicio, con las sanciones impuestas a las MCSS y a los

empresarios que colaboran voluntariamente en la gestion.

Més polémica ha podido ser la sancién a los beneficiarios de prestaciones.

>4 la nueva

Aunque la doctrina jurisprudencial no fue concluyente inicialmente
redaccion de los articulos 96.2 y 233.c) LGSS, puestos en relacion con los articulos

47.4y 485 LISOS y articulos 37 y 38 RPSOS, resuelve el problema.

En las sanciones por infracciones leves, graves y muy graves a los
trabajadores y beneficiarios de prestaciones (incluido el desempleo), el orden
jurisdiccional competente seria el social, conforme establecen los articulos invocados
anteriormente, previa instruccion y terminacion de los procedimientos sancionadores
por la Entidad gestora competente (INSS, ISM, SPEE), y en el caso de los muy
graves, previa iniciacion, instruccion y propuesta de sancion por parte de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social a las Entidades gestoras y SPEE. Como
sefiala el articulo 38 RPSOS, «cuando la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
levante acta de infraccion por infraccion muy grave con propuesta de extincion de las
prestaciones del sistema(...), remitira copia del acta a la Entidad gestora competente
para que proceda, en su caso, a la suspension cautelar de las prestaciones o subsidios,
que se notificara al interesado y que se mantendra hasta la resolucion definitiva del
procedimiento sancionador». De acuerdo con el articulo 96.2 LGSS «las resoluciones
relativas a las sanciones que las entidades de las prestaciones impongan a los
trabajadores y beneficiarios de prestaciones, conforme a lo establecido en el articulo
47 LISOS, seran recurribles ante los érganos jurisdiccionales del Orden Social,

previa reclamacion ante la Entidad gestora (art. 71 LJS)».

Parece utilizarse, segun el caso, «un criterio de prioridad de la dimension

administrativa o de prioridad de la dimension aseguradora; pero se trata de un

> DESDENTADO BONETE, A.: La jurisdiccion de la Seguridad Social..., cit., pag. 214.
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fundamento poco consistente, vista la identidad de la materia, y propicio a la
confusion», por lo que la doctrina ha subrayado «la incoherencia del sistema, la
incertidumbre en que recoloca al asegurado, y las deficientes garantias de que

dispone»°".

El problema se complica cuando la imposicion de la sancidn se vincula, en el
mismo acto o en otro distinto, con el reintegro de las prestaciones indebidas como
consecuencia de la conducta sancionada. El TS indica la solucién, que consiste en
separar las dos decisiones diferenciadas: 1°) la que impone la sancion, que ha de
impugnarse ante el orden Contencioso-administrativo o ante el Orden Social en el
supuesto de que provenga de la gestora y se aplique la solucion del articulo 233.c)
LGSS, y 29 la que acuerda el reintegro de lo indebidamente percibido, sobre cuya
impugnacién conoce el Orden Social. Este criterio ha sido mantenido por SSTS"®,
aunque en los casos examinados se trata de prestaciones de desempleo en las que la
sancion se habia acordado por un érgano de la Administracion del Estado y el
reintegro se pedia por el INEM. Cuando la sancion se impone por la gestora, el
nuevo articulo 96.2 de la LGSS, en solucion coincidente con el articulo 233 de la
misma Ley, ha simplificado la situacion: hay unidad de impugnacion de la sancion y

el reintegro, siempre que la primera se imponga por la gestora®’".

Cabe indicar, por ultimo, que el RD 148/1996, de 5 de febrero, regula el
procedimiento especial para el reintegro de las prestaciones de la Seguridad Social
indebidamente percibidas, desarrollado por la OM de 18 de julio de 1997, junto con
el articulo 80 del RGR, en los supuestos especificamente sefialados en el nimero 2
del articulo 1 del RD 148/1996.

14. Las prestaciones de asistencia sanitaria de la Seguridad Social

Quedan excluidos de este estudio los supuestos previstos en la Disp. Adic. 122
de la LRJ-PAC, el articulo 3.g) de la LIS y el articulo 2.e) de la LICA, que regulan la

responsabilidad patrimonial de Entidades gestoras y Servicios comunes, Servicios y

> RIOS SALMERON, B., Seguridad Social y Jurisdiccion, cit., pags. 351 y 352.
576 SSTS 11 de octubre de 2001 (Ar. 2002/1497) y 25 de febrero de 2002 (Ar. 4546).
" DESDENTADO BONETE, A.: La jurisdiccion de la Seguridad Social..., cit., pag. 214.
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Organismos del SNS y centros sanitarios concertados «por los dafios y perjuicios
causados por o con ocasion de la asistencia sanitaria, y las correspondientes
reclamaciones», cuya revision corresponde, en todo caso, al «orden jurisdiccional
Contencioso-administrativo», y cuya problematica ya fue objeto de estudio en otro

apartado de este trabajo.

Nos referimos en este punto a la asistencia sanitaria como una de las
prestaciones enumeradas en el articulo 38 de la LGSS, conformando la accion
protectora del sistema de la Seguridad Social, que comprende, entre otros, «la
asistencia sanitaria en los casos de maternidad, de enfermedad comuln o profesional y
de accidente, sean 0 no de trabajo», con una extension, duracién y condiciones
tradicionalmente regulado en nuestro derecho, en cuanto al reconocimiento de la
condicion de beneficiario, nacimiento y efectividad del derecho a la asistencia

sanitaria, duracion, contenido, obligaciones y extincion.

En la actualidad, la materia esta regulada en el RD 1192/2012, de 3 de agosto,
dictado en aplicacion y desarrollo del RD-L 16/2012, de 20 de abril, que modifica la
Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y calidad del SNS, con la pretension de
«superar un vacio normativo que ponia en riesgo la sostenibilidad del SNS,
completando el marco normativo vigente y estableciendo un régimen juridico mas
adecuado que permite definir los supuestos de acceso al derecho a la asistencia
sanitaria publica, a través de las figuras del «asegurado» y del «beneficiario», que
nos recuerdan la implantacion del viejo Seguro Obligatorio de Enfermedad (SOE),
en la utilizacién de tales expresiones®® regulando un mecanismo de reconocimiento
de dicha condicion que resulte de aplicacion, tanto a los espafioles, como a los

ciudadanos de otras nacionalidades.

Temas tan bésicos en la prestacion, como el reconocimiento de la condicion
de asegurado o de beneficiario, el contenido de la prestacion, su extension e

intensidad, incluida la prestacion farmacéutica, y su extincion, constituyen derechos

>’8 |_as expresiones «asegurados» y «beneficiarios», fue utilizada por primera vez en nuestra
legislacion de prevision por los arts. 8 y 20 de la Ley de 1942, entendiéndose por «asegurado», «todo
productor comprendido en el campo de aplicacidn de la Ley debidamente inscrito en el seguro, y por
beneficiarios», «el asegurado y los familiares que tengan derecho a la asistencia sanitaria». Setenta
afios después, ambas expresiones son utilizadas por el RD-L 16/2012.
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e intereses legitimos merecedores de una tutela efectiva a través de los 6rganos del

poder judicial, de acuerdo con los preceptos y principios constitucionales.

Precisamente por ello, y por su caracter prestacional, las resoluciones,
expresas o presuntas, dictadas por la Entidad gestora competente (ISM o INSS),
sobre reconocimiento o denegacién de la condicion de persona asegurada o
beneficiaria, de acuerdo con las condiciones establecidas, seran recurribles en la
forma prevista en el articulo 71 de la LJS®".

Respecto al derecho a la prestacién de asistencia sanitaria para los
extranjeros, como prestacion no contributiva, habrd que estar a lo establecido en el
articulo 12 de la LO 4/2000, de 11 de enero, en su nueva redaccion dada por el RD-L
16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes para garantizar la sostenibilidad del
Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad y seguridad de sus prestaciones,
segun la cual: «los extranjeros tienen derecho a la asistencia sanitaria en los términos
previstos en la legislacion vigente en la materia», legislacion constituida, entre otras,
por el citado RD-L 16/2012, que modifica la Ley 16/2003, de 28 de mayo de
cohesidn y calidad del SNS, entre otros su articulo 3, que establece que «la asistencia
sanitaria en Espafia, con cargo a fondos publicos, a través del SNS, se garantizara a
aquellas personas que ostenten la condicion de asegurado o de beneficiario», cuyo
reconocimiento y control se lleva a cabo por el INSS o el ISM, a través de un prolijo
procedimiento establecido en el RD 1192/2012, de 3 de agosto, que regula la
condicion de asegurado y de beneficiario a efectos de la asistencia sanitaria en

Esparia con cargo a fondos publicos.

En todo caso, conviene recordar que «en aquellos casos en que no se cumpla
ninguno de los supuestos exigidos» para ostentar la condicion de asegurado
(trabajador afiliado y en alta o asimilada, pensionista, perceptor de la prestaciéon o
subsidio por desempleo, figurar inscrito como demandante de empleo después de

haber agotado la prestacion o el subsidio), «las personas de nacionalidad espafiola o

5% STJCE (Gran Sala) 2010/287, de 5 de octubre de 2010, sobre Seguridad Social de los
Trabajadores Migrantes. También SSTS de 10 de marzo de 2009 (Ar. 1722), 4 de marzo de 2010 (Ar.
2477) y 13 de julio de 2010 (Ar. 6815).
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de algun Estado miembro de la UE, del Espacio Econémico Europeo o de Suiza>®®
que residan en Espafa y los extranjeros titulares de una autorizacion para residir en
territorio espafol, podran ostentar la condicion de asegurado siempre que acrediten
que no superan el limite de ingresos determinado reglamentariamente», que el RD
1192/2012, en su articulo 2.1.b), fija en 100.000 euros anuales.

A estos efectos, tendran la condicion de beneficiarios de un asegurado,
siempre que residan en Espafia, el conyuge o persona, con analoga relacion de
afectividad, que debera acreditar la inscripcion oficial correspondiente, el ex cényuge
a cargo del asegurado, asi como los descendientes y personas asimiladas a cargo del
mismo que sean menores de 26 afios o que tengan una discapacidad en grado igual o

superior al 65%.

Aquellas personas que no tengan la condicion de asegurado o de beneficiario
del mismo podréan obtener la prestacion de asistencia sanitaria mediante el pago de la
correspondiente contraprestacion o cuota derivada de la suscripcion de un convenio

especial.

Por ultimo, es preciso matizar que «los extranjeros no registrados ni
autorizados como residentes en Espafia recibirdn asistencia sanitaria en las siguientes

modalidades:

a) De urgencia por enfermedad grave o accidente, cualquiera que sea su causa,
hasta la situacion de alta médica.
b) De asistencia al embarazo, parto y post-parto.

En todo caso, los extranjeros menores de dieciocho afios recibiran asistencia

sanitaria en las mismas condiciones que los espafioles» (art. 3 ter Ley 16/2003).

Habria que sefalar, no obstante, que el Convenio de la OIT nimero 19 de
1949, ratificado por Espafa, establece que «todo extranjero que se encuentre en
Esparia, aun sin residencia legal queda protegido frente a los accidentes de trabajo y

enfermedades profesionales».

%80 |nscritos en el Registro Central de extranjeros [art. 1.1.b)], RD 1192/2012.
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15. Las prestaciones econémicas no contributivas

La relacion entre las prestaciones asistenciales y el Derecho del Trabajo en
sentido amplio es bien lejana. En 1947, PEREZ BOTIJA, por ejemplo, ya afirmaba la
naturaleza discrecional de esta materia y las dificultades que podian surgir si se abria
la via jurisdiccional para impugnar las decisiones que al respecto se tomaran. Sin
embargo, admitido de forma hipotética el recurso, la competencia debia corresponder

a la Jurisdiccién Contencioso-administrativa®®.

A propdsito de reclamaciones anteriores a la LPNC ya fue conflictiva la
delimitacién jurisdiccional respecto de ese tipo de prestaciones, lo que se define
como una cuestién «atormentada»°®. El articulo 5.2 del RD 1723/1981, de 24 de
julio, sobre reconocimiento, declaracion y calificacion de las condiciones de
subnormal y minusvalido, atribuyé al Orden Social la facultad de reconocer la
situacion de minusvalido. El articulo 46.2 del RD 383/1984, de 1 de febrero, dictado
en desarrollo de la LISMI, conferia, sin embargo, a la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa los pleitos sobre prestaciones. La doctrina de las Salas de lo Social,
intentando cohonestar ambos preceptos, quiso reconocer diferencias. Se afirmé en
algunos casos la vigencia de la primera de las normas citadas y que eran de
Seguridad Social las prestaciones que esta mantenia, porque remitia a otras normas

anteriores exigentes de la inclusion en uno de sus regimenes.

La cuestion se vuelve aun mas compleja con la introduccion de un nivel
asistencial en la Seguridad Social por la LPNC, denominado «prestaciones no
contributivas», cuyo reconocimiento dependia de que se acreditara la falta de

recursos®™, al margen de cualquier requisito de afiliacion/alta/cotizacion. Estos

%81 PEREZ BOTUA, E., «El Derecho del Trabajo, concepto, substantividad y relaciones con
las restantes disciplinas juridicas», en Revista de Derecho Privado, Madrid, 1947, péag. 44.

%82 ALONSO OLEA, M. y MINAMBRES PUIG, C., Derecho procesal del trabajo, cit., pag.
59.

%83 STS (4%) de 30 de enero de 2008 (R. 726/07) (valoracion de los gastos de manutencion a
cargo de la Administracién penitenciaria), sobre la misma materia SSTS de 29 de septiembre de 2010
(R. 2479/09), 29 de septiembre de 2010 (R. 3386/10), 17 de enero de 2011 (R. 3834/09), 15 de junio
de 2011 (R. 921/10) (carencia de rentas, separacion de hecho), 28 de junio de 2012 (R. 2467/11)
(unidad econémica de convivencia: nieto).
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seguiran condicionando la obtencidon de las «prestaciones contributivas», ndcleo

central del sistema.

Para ello se modificd la LGSS, incluyéndose en su articulado. Como sefiald
en su dia HURTADO GONZALEZ, a partir de la LPNC, existiran prestaciones
contributivas, prestaciones no contributivas de la Seguridad Social, asi como las que

son «asistenciales no contributivas» %,

La consecuencia jurisdiccional es también la competencia del Orden Social
para conocer de cualquier prestacion referida a las nuevas no contributivas, pero de
Seguridad Social. El articulo 24 del RD 357/1991, que desarrolla la LPNC, asi lo
dispone, criterio mantenido por el TS*®® y los TTSJ*®*. No podia ser de otro modo, si
el TC decia que no era Seguridad Social lo que organizativamente estaba al margen
del Sistema, la circunstancia de que se incluyan determinadas prestaciones dentro de

su 4mbito obliga a utilizar el mismo argumento, pero en sentido contrario®’.

Sobre las cuestiones relativas al requisito de la concurrencia de un
determinado grado de discapacidad para acceder a las prestaciones no contributivas
de la Seguridad Social, el TS ha declarado que la plena competencia del Orden
Social para conocer en materia de Seguridad Social debe extenderse a la
determinacion del grado de discapacidad que afecta al interesado, pues careceria de
toda logica que los Tribunales laborales pudieran resolver sobre el reconocimiento de
las pensiones que tuvieran por sustrato una cierta deficiencia psiquica o funcional, y
se impidiera examinar lo que constituye el presupuesto factico de aplicacion de la
norma, cual es la determinacion del grado de discapacidad. Tal disfuncionalidad

implicaria una division de la continencia de la causa, que provocaria un efecto

% HURTADO GONZALEZ, L., «Asistencia Social; sus fronteras actuales», en AL, nim. 25,
21/27 de junio 1993, pag. 465, sobre la asistencia y los servicios sociales, véase las conclusiones
obtenidas en otro lugar de este trabajo.

%85 SSTS de 3 de junio de 1995 (Ar. 5898), 9 y 23 de febrero de 1996 (Ar. 2059 y 1502) y 27
de octubre de 1997 (Ar. 7554).

%86 5STSJ de Castillay Ledn de 1 de junio de 1993 (AS 2691) y Pais Vasco de 21 de marzo
de 1995 (AS 1228).

%87 STS (4%) de 21 de octubre de 2009 (R. 2318/08) (revision de oficio de prestacién no
contributiva, reintegro de cantidades indebidamente percibidas), en sentido contrario STS (4%) de 9 de
diciembre de 2009 (R. 4469/08).
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distorsionador en esta materia especifica social, mediante el mecanismo de
«confrontar» y separar dos dérdenes jurisdiccionales diferentes: uno para determinar
el grado de deficiencia del beneficiario; otro, con la simple funcion —impropia de la
mas especifica de un 6rgano jurisdiccional- de naturaleza mecénica, atribuible al
orden jurisdiccional social, y consistente en subsumir el grado de incapacitado —ya
establecido invariable y definitivamente en via administrativa—, en la norma legal,

para sancionar el efecto juridico prescrito por esta>®®.

VII.PROBLEMAS JURISDICCIONALES DE LAS MUTUAS
COLABORADORAS CON LA SEGURIDAD SOCIAL

La Ley 35/2014, de 26 de diciembre, modifica la LGSS en relacion con el
régimen juridico de las MATEPSS. La reforma es de calado, afectando a la totalidad
de la Subseccion 22 de la Seccidn 42 del Capitulo VII del Titulo I, es decir, a todos
los articulos de la LGSS que afectan a las Mutuas (arts. 68 al 76 y la Disp. Adic.
11%), incluyendo seis Disposiciones Adicionales, seis Disposiciones Transitorias, una
Disposicidn Derogatoria y seis Disposiciones Finales, la tltima de las cuales fija su

entrada en vigor el dia 1 de enero de 2015.

Son numerosas las modificaciones llevadas a cabo por la Ley 35/2014. De

entre ellas cabe a destacar las cinco siguientes:

a) EIl cambio de denominacion (Disp. Adic. 12 Ley 35/2014) es significativo: las
asociaciones privadas de empresarios pasan de ser Mutuas de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social a Mutuas
Colaboradoras con la Seguridad Social. De entidades colaboradoras en la
gestiodn a realizar actividades de la Seguridad Social que consisten en «gestion
de prestaciones econdémicas y de la asistencia sanitaria» [art. 68.2.a) LGSS].

b) «Los actos que dicten las Mutuas, por los que se reconozcan, suspenda,

anulen o extingan derechos en los supuestos atribuidos a las mismas, seran

%88 STS de 20 de junio de 1988 (Ar. 5474). Asi, el art. 12 del RD 1971/1999, de 23 de
diciembre, sobre procedimiento para el reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de
discapacidad dispone «contra las resoluciones definitivas que sobre reconocimiento del grado de
minusvalia se dicten por los Organismos competentes, los interesados podran interponer reclamacion
previa a la via jurisdiccional social de conformidad con lo establecido en el art. 71 de la LPL» (se
entiende, art. 71 LJS).
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motivados y se formalizaran por escrito, estando supeditada su eficacia a la
notificacion al interesado» [art. 68.3.a) LGSS].

c) La LGSS, incorpora a su texto, la declaracion de que las «Mutuas forman
parte del sector publico estatal de caracter administrativo, de conformidad con
la naturaleza publica de sus funciones y de los recursos econémicos que
gestionan, sin perjuicio de la naturaleza privada de la entidad», en linea con lo
recogido en el articulo 2.1.d) de la LGP (art. 68.7 LGSS).

d) «El sostenimiento de las Mutuas, asi como de las actividades, prestaciones y
servicios comprendidos en su objeto, se financiaran mediante las cuotas de la
Seguridad Social adscritas a las mismas», entregando la TGSS a las Mutuas
las cuotas por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, asi como
la fraccidn de cuota correspondiente a la gestion de la prestacion econémica
por IT derivada de contingencias comunes (art. 70.1 LGSS).

e) Al objeto de potenciar el aprovechamiento de los centros asistenciales
adscritos a las Mutuas, se facilita su utilizacion por los Servicios Publicos de
Salud, por las Entidades Gestoras y por otras MCSS; generando, dichos
ingresos, «crédito en el presupuesto de gastos de la Mutua que preste el
servicio, en los conceptos correspondientes a los gastos de la misma
naturaleza», por lo que, inevitablemente, se producird un trasvase de datos

clinicos del paciente, del sector pablico al privado.

Las MCSS llevan a cabo una serie de actividades que tienen por finalidad
colaborar en la gestion de la Seguridad Social, dictando actos que suponen el
nacimiento, duracion y extincién de una serie de prestaciones que se enumeran en el
articulo 68.2 LGSS, destacando, entre todas ellas, la prestacion de asistencia
sanitaria, incluida la rehabilitacion, derivada de las contingencias de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales, encargandose de recordar el preambulo de la
Ley 35/2014, el caracter de prestacion contributiva, prevista con tal caracter en la
LGSS.

Por otro lado, los empresarios asociados a las Mutuas tienen una

responsabilidad mancomunada, directa, solidaria y subsidiaria, lo que implica el
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nacimiento de unas obligaciones con la Seguridad Social, que en algun supuesto

concreto puede dar lugar a una contienda jurisdiccional.
1. Gestion de prestaciones econémicas

La actuacidn de las Mutuas se refiere a las prestaciones de IT (cualquiera que
sea su causa), riesgo durante el embarazo y durante la lactancia natural, cese en la
actividad de los trabajadores por cuenta propia o autdbnomos y cuidado de menores

afectados por cancer u otra enfermedad grave.

Para esta clase de actividades, las reclamaciones que tengan por objeto
prestaciones y servicios de la Seguridad Social objeto de la colaboracion en su
gestion o que tengan su fundamento en las mismas, incluidas las de caracter
indemnizatorio, se sustanciaran ante el orden jurisdiccional social, de conformidad
con lo establecido en la LJS. Asi lo recoge expresamente el nimero 4 del articulo 68
de la LGSS, en su nueva redaccion dada por la Ley 35/2014.

2. Gestion de la prestacion de la asistencia sanitaria derivada de contingencias
profesionales

La prestacion en cuestion es una méas de las enumeradas en el articulo 38
LGSS, y como tal, su nacimiento, duracion, suspension, denegacion y extincion,
incluido su contenido técnico, vienen precedidas de «resoluciones expresas 0
presuntas dictadas por las Mutuas competentes» y que pueden ser recurridas ante la

Jurisdiccion Social en la forma establecida en el articulo 71 LJS (art. 68.4 LGSS).

3. Dafios y perjuicios causados por o con ocasion de la prestacion de asistencia

sanitaria derivada de contingencias profesionales

Nos encontrariamos en presencia de una prestacion proporcionada por la
Mutua como consecuencia de accidente de trabajo y que es considerada como
defectuosa o negligente. Cabe plantearse, si en el supuesto puede exigirse
responsabilidad patrimonial a la Mutua en cuestion, al amparo de los tres preceptos
que regulan la materia [Disp. Adic. 122 de la LRJ-PAC, el articulo 3.g) de la LIS y el
articulo 2.e) de la LICA] y que fueron objeto de estudio al tratar la responsabilidad
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patrimonial de las Entidades Gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social,
como materia competencial atribuida al orden jurisdiccional Contencioso-

administrativo.

El tema ha sido objeto de consideracion tanto por el Consejo de Estado, como
porlaANvyel TS.

Es doctrina del Consejo de Estado®® que «las MATEPSS, en su calidad de
entidades privadas dotadas de personalidad juridica propia, son responsables directas
de los perjuicios derivados de la asistencia sanitaria que prestan a los empleados de
las empresas asociadas. En este sentido, el articulo 68 de la LGSS las define como
asociaciones que se constituyen «por empresarios que asuman al efecto una
responsabilidad mancomunada»; lo cual es corroborado por el Reglamento de
colaboracion de las MATEPSS, aprobado por el RMCSS (arts. 2 y 8). Por tanto, las
Mutuas responden directamente (sin perjuicio de los convenios o0 pactos que al efecto
hayan podido acordar) y, en su defecto, lo hacen mancomunadamente los
empresarios asociados pudiendo, el que se considere perjudicado, dirigirse a la
Administracion solo en caso de insolvencia de aquella y para las prestaciones
derivadas de accidentes de trabajo (y sin perjuicio de la responsabilidad

mancomunada de los empresarios).

En todo caso, no se ha alegado ni justificado relacion alguna entre los
perjuicios invocados y las funciones de direccion y tutela que sobre las Mutuas se
atribuyen al MESS [art. 71 en relacion con el art. 5.2.c), ambos de la LGSS].

En el caso expuesto, al no proceder accion alguna ante la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa, la jurisdiccién competente seria la social, por aplicacién
del nimero 4 del articulo 68 LGSS».

En la linea marcada por los dictamenes del Consejo de Estado, la AN°®, a

proposito de reclamacion de responsabilidad patrimonial presentada ante el INSS por

*% Dictamenes 2872/2001, 1869/2005, 778/2006, 1112/2006, 2223/20006, 1267/2007 y
1352/2007.

5903, de 22 de febrero de 2012, Seccién 42 de la Sala Contencioso-administrativa (R. 23/09) y
S. de 26 de septiembre de 2012, Seccion 42 de la Sala de Contencioso (R. 616/11).
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un trabajador accidentado, demandando el importe de los dafios y perjuicios que
consideraba causados como consecuencia de la prestacion sanitaria negligente por
parte de una Mutua, considera que la prestacion asistencial proporcionada por dichas
Entidades como consecuencia de accidente de trabajo, al ser estas de caracter
privado, quedan excluidas de la responsabilidad patrimonial de la Administracion

Publica.

Entre otras consideraciones, la AN en las sentencias de referencia, sefiala lo

siguiente:

«Las MATEPSS, en su calidad de entidades privadas dotadas de personalidad
juridica propia, son responsables directas de los perjuicios derivados de la asistencia
sanitaria que prestan a los empleados de las empresas asociadas. Lo cual es
corroborado por el Reglamento de colaboracion de las MATEPSS, aprobado por el
RD 1993/95, cuyo articulo 2 define a las Mutuas como asociaciones de empresarios
dotadas de personalidad juridica que se constituyen con el objeto de colaborar en la
gestion de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales «con la
responsabilidad mancomunada de sus miembros». El articulo 8 precisa que «la
responsabilidad mancomunada de los empresarios asociados se extendera a todas las
obligaciones que legal o contractualmente alcancen a la Mutua cuando esta no las
cumpliera a su debido tiempo, sin que los estatutos de la entidad puedan establecer
ninguna limitacién a tal respecto». Por tanto, la Mutua responde directamente y en su
defecto lo hacen mancomunadamente los empresarios asociados, pudiendo el que se
considere perjudicado dirigirse a la Administracion solo en caso de insolvencia de

aquella y para las prestaciones derivadas de accidentes de trabajo.

El Consejo de Estado fue consultado sobre un asunto que presentaba
identidad de razén con el presente y, en su dictamen®®, se expresé en los siguientes
términos: «La actividad a la que se achaca el origen de las lesiones ha sido llevada a
cabo por una de estas MATEPSS, y por tanto, por una entidad privada, lo que
excluye la presente via de responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica.
En ningln momento el TS considera que los dafios que pudiesen haber nacido de la

%1 Dictamen 2872/2001, de 25 de octubre.
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prestacion de servicios en dichas Mutuas pudiesen imputarse, como responsable, a la

Administracion General del Estado como consecuencia de la relacion de tutela entre

el Ministerio de Trabajo y las citadas Mutuas». Por consiguiente, procede llegar a la

misma conclusion en cuanto que «la responsabilidad derivada de la asistencia

sanitaria prestada por las Mutuas corresponde a las propias Mutuas»°*.

4. Responsabilidad mancomunada conforme a lo dispuesto en el nimero 4 del
articulo 75 ter de la LGSS

La responsabilidad mancomunada de los empresarios asociados a las Mutuas

tendré por objeto las siguientes obligaciones:

a)

b)

La reposicion de la Reserva de Estabilizacion de Contingencias Profesionales
hasta el nivel minimo de cobertura, cuando la misma no alcance el 80 por
ciento de su cuantia minima, después de aplicarse las Reservas en la forma
establecida en el articulo 75 y el MESS lo entienda necesario para garantizar
la adecuada dispensacion por la entidad de las prestaciones de la Seguridad
Social o el cumplimiento de sus obligaciones.

Los gastos indebidos por no corresponder a prestaciones, servicios u otros
conceptos comprendidos en la colaboracion en la gestion de la Seguridad
Social.

Los excesos en los gastos de administracion y por sanciones econdmicas
impuestas.

Las retribuciones o indemnizaciones del personal al servicio de la Mutua por
cuantia superior a la establecida en las normas que regulen la relacion laboral
de aplicacion o por superar las limitaciones legalmente establecidas.

La cancelacion del déficit que resulte de la liquidacion de la Mutua, por la
inexistencia de recursos suficientes una vez agotados los patrimonios en
liquidacidn, incluido el patrimonio previsto en el articulo 74.2.

Las obligaciones contraidas por la Mutua cuando la misma no las cumpla en

la forma establecida legalmente.

%92 SSTS (3%) de 1 de septiembre de 2008 (R. 1/2007), 10 de junio de 2009 o 28 de mayo de

2008 (AN, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion 42, S. de 10 de junio de 2009) (R.
129/2009); STS (3%), Seccion 12 de 16 de octubre de 2007, cuestidn negativa de competencia 2/07.
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g) Las obligaciones atribuidas a la Mutua en virtud de la responsabilidad directa

o0 subsidiaria, establecidas en el articulo 71.9.

La responsabilidad mancomunada se extenderd hasta el pago de las
obligaciones contraidas durante el periodo de tiempo en el que haya permanecido
asociado el empresario 0 sean consecuencia de operaciones realizadas durante el
mismo. En caso de cese en la asociacion, la responsabilidad prescribira a los cinco

afios del cierre del ejercicio en que finaliz6 aquella.

Por otro lado, y junto con la responsabilidad mancomunada, la LGSS, en su
articulo 71.9, establece que los miembros de la Junta Directiva, el Director Gerente y
las personas que ejerzan funciones ejecutivas seran responsables directos frente a la
Seguridad Social, la Mutua y los empresarios asociados de los dafios que causen por
sus actos u omisiones contrarios a las normas juridicas de aplicacion, a los Estatutos
0 a las instrucciones dictadas por el 6rgano de tutela, asi como por los realizados
incumpliendo los deberes inherentes al desempefio del cargo, siempre y cuando haya
intervenido dolo o culpa grave. Se entenderdn como acto propio las acciones y

omisiones comprendidas en los respectivos ambitos funcionales o de competencias.

La responsabilidad de los miembros de la Junta Directiva sera solidaria. No
obstante, estaran exentos aquellos miembros que prueben que, no habiendo
intervenido en la adopcion o ejecucion del acto, desconocian su existencia o,
conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar el dafio o, al menos, se

opusieron expresamente a él.

Las MCSS, mediante la responsabilidad mancomunada regulada en el
articulo 75 ter.4, responderan directamente de los actos lesivos en cuya ejecucion
concurra culpa leve o en los que no exista responsable directo. Asimismo,
responderan subsidiariamente en los supuestos de insuficiencia patrimonial de los

responsables directos.

Es importante sefialar que los derechos de crédito que nazcan de las
responsabilidades directa, solidaria y subsidiaria, asi como de la responsabilidad

mancomunada que asumen los empresarios asociados, prevista en el articulo 75 ter.4,
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son recursos publicos de la Seguridad Social adscritos a las Mutuas en las que

concurrieron los hechos origen de la responsabilidad.

Corresponde al drgano de direccion y tutela la declaracion de las
responsabilidades establecidas en el parrafo anterior, de las obligaciones objeto de
las mismas, asi como determinar su importe liquido, reclamar su pago con arreglo a
las normas que regulan la colaboracion de las entidades y determinar los medios de
pago, que podran incluir la dacion de bienes, las modalidades, formas, términos y
condiciones aplicables hasta su extincién. Cuando el Tribunal de Cuentas inicie
procedimiento de reintegro por alcance por los mismos hechos, el 6rgano de
direccion y tutela acordara la suspension del procedimiento administrativo hasta que
aquel adopte resolucion firme, cuyas disposiciones de naturaleza material produciran

plenos efectos en el procedimiento administrativo.

El érgano de direccion y tutela podra solicitar a la TGSS la recaudacion
ejecutiva de los derechos de crédito derivados de estas responsabilidades, a cuyo
efecto trasladara a la misma el acto de liquidacion de aquellos y la determinacion de
los sujetos obligados. Las cantidades que se obtengan se ingresaran en las cuentas
que dieron lugar a la exigencia de la responsabilidad en los términos que establezca

el érgano de direccion y tutela.

En conclusién, nos encontramos en presencia de un acto de gestion
recaudatoria de los previstos en el articulo 1.1 RGR, contra el que podra interponerse
recursos administrativos de alzada, reposicion y revision, en su caso, y el recurso
Contencioso-administrativo, en los supuestos, forma, plazo y con los efectos
previstos en la legislacion comun sobre procedimiento administrativo y en la

legislacion reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (art. 46.1 RGR).
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CAPITULO QUINTO: LA INTERVENCION DE LOS ORDENES CIVIL Y
PENAL EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL

I. INTRODUCCION

Segun se ha expuesto en capitulos anteriores, el articulo 117.5 CE, consagra
el principio de unidad jurisdiccional. De acuerdo con el mismo, la LOPJ parte de la
existencia de una jurisdiccion unica, que se vertebra en base a diferentes ordenes
jurisdiccionales, cuyas competencias son establecidas, con caracter general, en su

articulo 9.

La redaccién de dicho articulo plantea serios problemas acerca de la
adscripcion de la materia de Seguridad Social a un orden jurisdiccional Unico y
determinado. Ello se debe a que, si por un lado, en el apartado quinto, se mencionan
expresamente los conflictos sobre Seguridad Social, por otro lado, el parrafo cuarto
del mismo precepto, atribuye al orden Contencioso-administrativo el conocimiento
de los litigios relativos a los actos de la Administracion Publica. Tanto una férmula
como otra resultarian aplicables a los conflictos sobre Seguridad Social, teniendo en

cuenta el caracter administrativo de sus 6rganos gestores™-.

Pero la determinacion del orden competente en materia de Seguridad Social
presenta, ademas, otro problema no menos importante, constituido por la
ambigledad e indeterminacion de la nocion de Seguridad Social, puesta de
manifiesto por la doctrina®®. Ello significa que la referencia a la materia de
Seguridad Social, como criterio de atribucion de competencias, no resulta muy util
respecto de asuntos cuya adscripcion a la Seguridad Social sea discutida,
produciéndose asi zonas de concurrencia, no ya solo entre los érdenes social y
Contencioso-administrativo, sino también entre estos y el orden jurisdiccional civil.
El articulo 9.2 LOPJ establece que «los Tribunales y Juzgados del orden civil
conoceran, ademas de las materias que le son propias, de todas aquellas que no estén

atribuidas a otro orden jurisdiccional». Sin embargo, no es en virtud del mencionado

¥ MARQUEZ PRIETO, A., La materia contenciosa de Seguridad Social, cit., pags. 15y 16.

% ALONSO OLEA, M.y TORTUERO PLAZA, J.L., Instituciones de Seguridad Social, cit.,
pag. 17 y ss.
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texto por lo que el orden civil participa en el reparto de competencias sobre
Seguridad Social, sino debido al hecho de ser el orden natural y tradicional para el
conocimiento de determinados asuntos que se pueden plantear como consecuencia
del funcionamiento de dicho sistema publico de proteccion. Entre dichas cuestiones
cabe mencionar, significativamente, las relativas a la responsabilidad

extracontractual®®.

Las distintas leyes de procedimiento no contribuyeron a solucionar el
problema de la diversidad de érdenes jurisdiccionales competentes en la materia que
nos ocupa. Ni la LEC, ni la LICA, ni la LPL-95, ayudaron a aclarar el sistema de
competencias, unas veces por el caracter residual del orden jurisdiccional concreto,
otras por las contradicciones entre los apartados 4 y 5 del articulo 9 LOPJ, la
ambiguedad en la determinacion conceptual de la Seguridad Social y, en fin, por
ultimo, por la existencia de determinadas zonas grises, de dudosa calificacion en
cuanto a su atribucion jurisdiccional, poniendo de manifiesto el grado de confusion

que tradicionalmente se desprende de la regulacion legal en esta materia.

En opinion de MARQUEZ PRIETO, puede partirse de la idea de que para el
enjuiciamiento de los litigios sobre Seguridad Social no solo es competente el orden
jurisdiccional social, sino también los 6rganos de lo Contencioso-administrativo y lo
civil®®, sin dejar de considerar también el orden penal, dedicado exclusivamente al
enjuiciamiento de conductas presumiblemente delictivas, tipificadas en el CP vy al
que se han incorporado nuevas conductas en los llamados «delitos contra la

Seguridad Social»*®".

Ahora bien, resulta de interés determinar, qué parte de la materia de
Seguridad Social corresponde a la competencia de los 6rdenes jurisdiccionales
mencionados, qué zonas de concurrencia o conflicto existen entre ellos, y qué

razones o fundamentos pueden explicar todo ello.

% PANTALEON PRIETO, F., Responsabilidad civil: conflictos de Jurisdiccion, cit., pag.
235y ss.

% MARQUEZ PRIETO, A., La materia contenciosa de Seguridad Social, cit., pags. 18 y 19.

%7 Titulo XIV. De los delitos contra la Hacienda Ptblica y la Seguridad Social. Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, modificada, entre otras, por la LO 7/2012, de 27 de diciembre y LO
1/15, de 30 de marzo, por la que se modifica la LO 10/95, de 23 de noviembre, del CP.

286



Il. DELIMITACION COMPETENCIAL ENTRE LOS ORDENES SOCIAL Y
CIVIL DE LA JURISDICCION

La competencia de los tribunales civiles se determina en base al caracter civil
de los litigios. Segun el articulo 51 LEC, «la jurisdiccion ordinaria sera la unica
competente para conocer de los negocios civiles que se susciten en territorio espafiol
entre espafoles, entre extranjeros y entre espafioles y extranjeros». No obstante, el
orden civil posee también caracter de jurisdiccion residual (art. 9.2 LOPJ). En este
sentido, los drganos jurisdiccionales civiles son competentes para conocer de
determinados litigios relativos a la Seguridad Social, como ya anticipamos
anteriormente. El orden civil asume, ciertamente, el papel de orden jurisdiccional
residual, pero solo en la medida en que posee competencia para el enjuiciamiento del
«reducto residual» de materia contenciosa aun no conquistado por los criterios de

especializacion®®.

Asi, pues, para todos aquellos asuntos no afectados por los criterios de
especializacion, por las razones expuextas en capitulos anteriores, rige la
competencia —subsidiaria— del orden civil, en virtud de la cldusula residual contenida
en el citado articulo 9.2 LOPJ. Entre dichos asuntos cabe mencionar los que versan
sobre responsabilidad civil por accidentes de trabajo, algunos supuestos de mejoras
de la accién protectora de la Seguridad Social, los complementos de prestaciones
establecidos por las Administraciones publicas, conflictos en las Mutualidades de
Prevision Social, Sociedades Laborales, TRADE y asuntos en materia de ejecucion

de resoluciones de la Seguridad Social.
1. Responsabilidad civil por accidentes de trabajo

La divergencia mas importante entre el orden civil y el orden social se ha
producido, histéricamente, en el ambito de las responsabilidades empresariales

adicionales por accidentes de trabajo>®. La Sala 42 del TS sostuvo la competencia de

¥ MARQUEZ PRIETO, A., La materia contenciosa de Seguridad Social, cit., pag. 139.

5% Sobre estos problemas, véase DESDENTADO BONETE, A. y DE LA PUEBLA
PINILLA, A., «Las medidas complementarias de proteccion del accidente de trabajo a través de la
responsabilidad civil y el recargo de prestaciones», en AAVV., GONZALO GONZALEZ, B. y
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la jurisdiccion social, razonando que se trataba de una responsabilidad por
incumplimiento del deber de seguridad derivado del contrato de trabajo y que, en
todo caso, se esta ante obligaciones de prevencion de riesgos laborales reguladas en
normas laborales®®. Los argumentos esgrimidos por la Sala de lo Civil del TS se
podian sintetizar en los siguientes: caracter contractual de la responsabilidad
derivada para el empresario del accidente de trabajo y caracter residual y extensivo
del orden civil®®; concurrencia de responsabilidad contractual y extracontractual con
opcién del demandante por esta Gltima®®; la via civil como Unica garantia de la
reparacion integra®®; la compatibilidad de las indemnizaciones sociales y civiles®® y

el objetivo de evitar el peregrinaje de jurisdicciones®®.

La Sala 12 del TS, tras alguna vacilacion y con el criterio en contra de la Sala
de Conflictos de Competencia, mantuvo que la competencia es civil, porque se
reclamaba una responsabilidad extracontractual. La jurisprudencia civil mantuvo en
algun caso la competencia del orden social argumentando que «la responsabilidad
por accidentes de trabajo nace del incumplimiento de una obligacion legal, porque la
ley estd determinando el contenido obligacional del contrato de trabajo. La
obligacion de seguridad pertenece al ambito estricto del contrato de trabajo, porque
forma parte del contenido contractual al establecerlo la LPRL en el articulo 14. Se
trata de una obligacion general de diligencia incorporada por ley al contenido del

contrato de trabajo»®®, pero, en esa misma sentencia citada, se seguia manteniendo

NOGUEIRA GUASTAVINO, M. (Dirs.), Cien afios de Seguridad Social, Fraternidad Muprespa,
Madrid, 2000, pags. 660 a 66.

800 | a Sala 42 del TS insistia en el caracter contractual de la responsabilidad. Asi la STS de 1
de diciembre de 2003 (Ar. 1168/2004), precisa que «el empleador, asume la obligacidn en el contrato
de trabajo de garantizar la seguridad y salud de los trabajadores a su servicio en todos los aspectos
relacionados con el trabajo» (art. 14.2 LPRL). En idéntico sentido, STS de 24 de mayo de 1994 (Ar.
4296). El criterio favorable al Orden Social se mantiene también por la Sala de Conflictos de
Competencia [autos de 23 de diciembre de 1993 (Ar. 10131), 4 de abril de 1994 (Ar. 3197), 10 de
junio de 1996 (Ar. 9676), 21 de diciembre de 2000 (Ar. 2105) y 23 de octubre de 2001 (Ar.
1184/2003)]. Véase, los autos de 21 de diciembre de 2000 en los conflictos 25/2000 y 31/2000.

%01 STS (19) de 21 de junio de 2006 (Ar. 3081).

%02 STS (19) de 4 de noviembre de 2004 (Ar. 7223).

%03 SSTS (1) de 8 de octubre de 2001 (Ar. 7551) y 31 de diciembre de 2003 (Ar. 367/2004).
804 STS (12) de 29 de abril de 2004 (Ar. 2092).

805 STS (12) de 26 de julio de 1994 (Ar. 6782).

%% Entre otras, STS de 15 de enero de 2008, R. 2374/2000.
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por la Sala Civil su competencia cuando la demanda se formulaba no solo contra el
posible empresario responsable, sino que se extendia a otras personas distintas al

directo empresario®®’.

La doctrina recuerda que el articulo 9.2 LOPJ establece que «los Tribunales y
Juzgados del orden civil conoceran, ademéas de las materias que les son propias, de
todas aquellas que no estén atribuidas a otro orden jurisdiccional»; la LIS, norma con
rango de Ley, podia atribuir las cuestiones ahora referidas (dafios con ocasion del
trabajo), al orden social, lo que ha llevado a cabo en su articulo 2.b). Ademas esta
técnica legislativa, consistente en unificar en una jurisdiccion la accién contra los
diversos posibles sujetos responsables del dafio dando preferencia a la que debe
conocer de los asuntos del responsable principal, es utilizada por la propia LOPJ
cuando regula la competencia del orden Contencioso-administrativo en materia de
responsabilidad patrimonial de la Administracion publica, entre otros, en temas de
asistencia sanitaria (art. 9.4 LOPJ, en redaccion dada por LO 19/2003, de 23 de

diciembre)®®,

Efectivamente, la LJS en su articulo 2.b), establece ahora que los 6rganos
jurisdiccionales del orden social son competentes en relacion con «las acciones que
puedan ejercitar los trabajadores o sus causahabientes contra el empresario o contra
aquellos a quienes se les atribuya legal, convencional o contractualmente
responsabilidad, por los dafios originados en el &mbito de la prestacion de servicios o
que tengan su causa en accidentes de trabajo o enfermedades profesionales®®,
incluida la accion directa contra la aseguradora y sin perjuicio de la acciéon de

repeticion que pudiera corresponder ante el orden competente».

La LJS convierte asi a esta en el juez natural de los dafios en el trabajo y, en
concreto, de los derivados de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, y

807 Esta resistencia al cambio se continu6 manteniendo en las posteriores SSTS de 11 de
septiembre de 2009, 22 de septiembre de 2009 y en la de 20 de octubre de 2011 (R. 1637/2008).

%8 MERCADER UGUINA, J.R., Ley reguladora de la jurisdiccion social comentada y con
jurisprudencia, cit., pag. 75.

%09 Art. 42.1 LPRL: «El incumplimiento por los empresarios de sus obligaciones en materia
de prevencion de riesgos laborales dara lugar a responsabilidades administrativas, asi como, en su
caso, a responsabilidades penales y a las civiles por los dafios y perjuicios que puedan derivarse de
dicho incumplimiento».
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culmina la evolucién del principio de limitacion de la reparacion de las secuelas
dafiosas de los accidentes de trabajo, unido al de responsabilidad empresarial
objetiva o por riesgo, consagrado por la vieja Ley de Accidentes de 30 de enero de
1900, de la que paso a las leyes posteriores de igual denominacion y después a las de

Seguridad Social®*®

. Y corrige la solucion de la jurisprudencia civil que, para superar
esa limitacion y reparar integramente el dafio, habia afirmado, con oscilaciones en
cuanto a su alcance segun la calificacion de la responsabilidad empresarial, la
competencia de la jurisdiccion ordinaria en demandas de responsabilidad civil por
dafios a «culpa extracontractual». Asi lo declard, en concreto, en accidentes de
trabajo, dando lugar a conflictos competenciales y a decisiones no coincidentes con
las de la jurisdiccion social, que también se habia declarado competente para
enjuiciar la responsabilidad civil empresarial por culpa o negligencia y habia
proclamado el derecho a la reparacion integra de los dafios (fisiologico, moral y
econdémico o patrimonial) resultantes de accidentes de trabajo, no limitados al ambito
laboral y a las prestaciones de la Seguridad Social y, en su caso, a su recargo,
utilizando por via analdgica «orientativamente» el baremo previsto para los

accidentes de circulacion®'.

Esta atribucion expresa de competencia al orden social para reparar la
totalidad del dafio en sus distintos componentes y, con independencia de su
produccion, por un tercero distinto al empresario y de la existencia de elementos
culpabilisticos o dolosos en su causacion, neutraliza la competencia residual de la
jurisdiccion ordinaria ex articulo 9.2 LOPJ. Efectivamente, frente a la jurisprudencia
civil —cuya posicion «ultima», sobre su propia competencia sintetizo la sentencia de
la Sala de lo Civil en Pleno del TS de 15 de enero de 2008%*2, la LJS atribuye

610 CASAS BAAMONDE, M.E., La nueva jurisdiccién social ¢Una jurisdiccion
auténticamente «social»?, cit., pag. 11.

611 SSTS de 17 de julio y 3 de octubre de 2007 y de 30 de junio de 2010, de la Sala de lo
Social en Pleno, con cita de numerosos precedentes. Igualmente, SSTS (4%) de 21 de septiembre de
2011 (R. 3821/2010) y 30 de octubre de 2012 (R. 269/2011).

012 R. 2374. Después «matizada» por las posteriores Sentencias de 11 de septiembre de 2009
(R. 1997/02) y 20 de octubre de 2011 (R. 1637/08). Segun las cuales, la competencia social no debe
ser declarada de oficio, cuando se resuelve una reclamacion por accidente de trabajo iniciada antes de
la sentencia de 15 de enero de 2009. Seria contrario a la tutela judicial efectiva recogida en el art. 24.1
CE que, a partir de una interpretacion posterior de la normativa competencial, y transcurridos afios
desde que se interpuso la demanda, esta se inadmitiera a tramite en la misma Jurisdiccion en que fue
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competencia a la jurisdiccion social para enjuiciar a «todos los sujetos», la entidad
aseguradora incluida, y no solo al empleador o empresario o a los empresarios
ligados por relaciones de contratacion o subcontratacion legalmente responsables,
que concurren a la produccion de dafios al trabajador, y todas las «acciones» por los
causados, se basen en normas laborales o en normas civiles y sean imputables los
dafios a incumplimientos laborales o a incumplimientos ajenos al contrato de trabajo,
siempre gque se hayan producido «en el marco laboral o en conexion directa con el
mismox». Los trabajadores o0 sus causahabientes no tienen que acudir ya al orden civil,
ni sufrir las dificultades de legitimacion para impugnar ante la jurisdiccion
Contencioso-administrativa las resoluciones dictadas por las Administraciones
laborales en el ejercicio de su potestad sancionadora (de las que son testimonio las
SSTC 143/2000 y 48/2009 y el art. 151.5 LJS) ni, en consecuencia, exponerse al
riesgo de una calificacion contraria por parte de esta jurisdiccion acerca de la
responsabilidad administrativa empresarial a efectos del recargo de prestaciones
econdmicas, pues en la jurisdiccion social podran obtener «el resarcimiento integral
del dafio causado»®*®, Hace asf la ley efectivo el principio de unidad jurisdiccional
sobre un mismo hecho litigioso, cumpliéndose una de las finalidades de la reforma
que podemos sistematizar asi: «conocimiento integral por el orden jurisdiccional
social de la materia laboral y de proteccion social, especialmente en relacién con
accidentes de trabajo y enfermedad profesional y la prevision de riesgos laborales
(que comprende a todo tipo de empleados publicos y privados y personal

funcionario)»®*.

Esta opcion reintegradora de toda la competencia a la jurisdiccién social para

cubrir la totalidad del dafio en sus distintos componentes neutraliza la competencia

planteada. Es por esta razén que, a dia de hoy, sigue conociendo la Sala de lo Civil del TS de algunas
reclamaciones de responsabilidad civil por accidente de trabajo. REDT, ndm. 152, afio 2011, pags.
1207 a 1210. Resefia de Jurisprudencia.

3 CASAS BAAMONDE, M.E., «Jurisdiccion y competencia del Orden Social», en
AAVV., NOGUEIRA GUASTAVINO, M. y GARCIA BECEDAS, G. (Dirs.), Lecciones de
Jurisdiccion Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 54. También, CASAS BAAMONDE,
M.E., La nueva jurisdiccion social ¢Una jurisdiccion auténticamente «social»?, cit., pags. 11y 12.

614 SALINAS MOLINA, F. y FOLGUERA CRESPO, J.A., Jurisdiccién Social integral y
modernizacion del proceso laboral. EI Proyecto de Ley de la Jurisdiccién Social, cit., pag. 65.
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residual de la jurisdiccion ordinaria ex articulo 9.2 LOPJ en la que se apoyaba la

jurisprudencia civil, segtn se ha afirmado anteriormente®®®.

La lectura detenida del apartado b) del articulo 2 LJS, introduce algunos
interrogantes respecto a su contenido. El apartado Unicamente menciona a los
«trabajadores y sus causahabientes». Surge la duda interpretativa relativa a si el
término «trabajadores» debe interpretarse en el sentido de que se refiere Gnicamente
a los trabajadores por cuenta ajena del articulo 1.1 ET, lo que excluiria a los TRADE,
a los funcionarios y al personal estatutario de los servicios de salud. Lo cierto es que
cuando el articulo 2 LJS ha querido regular la accién indemnizatoria de los TRADE,
funcionarios o personal estatutario de los servicios de salud, como consecuencia del
incumplimiento de la normativa de prevencion de riesgos laborales, lo ha hecho
expresamente en los apartados d) y e) del articulo 2 LIS®*®.

Las acciones que puedan ejercitar los trabajadores y asimilados se pueden
llevar a cabo no solo contra el empresario sino «contra aquellos a quienes se les
atribuya legal, convencional o contractualmente responsabilidad» por estos dafios. En
el ambito concreto de la responsabilidad por dafios y perjuicios derivados de un
accidente de trabajo, aunque el accidente sea Unico, puede surgir un haz de
obligaciones contractuales y extracontractuales, asi como la responsabilidad
patrimonial de Administraciones publicas. Se trata de una responsabilidad solidaria,
lo que supone que el acreedor (el trabajador accidentado) puede dirigirse contra
cualquiera de los deudores solidarios o contra todos simultdneamente (art. 1144 CC).
Por consiguiente, el trabajador puede reclamar el importe de los dafios derivados del

accidente de trabajo solo contra el empresario 0 Unicamente contra un tercero

815 Entre las conclusiones adoptadas por el Plenario del Congreso de Magistrados del Orden
Social celebrado en Murcia los dias 25, 26 y 27 de octubre de 2006 figuran, entre otras, los siguientes;
Primera. En favor de una Ley Integral de Siniestralidad Laboral, debe atribuirse en
exclusiva al Orden Social la competencia para resolver todos los conflictos derivados de accidente de
trabajo que traen causa en el incumplimiento del deber de seguridad previsto en la LPRL, sea cual
fuere el causante del mismo y la relacion juridica que le une con la victima, dejando a salvo la
competencia del orden jurisdiccional penal.
Segunda. Es preciso incluir en el ordenamiento juridico modificaciones sustantivas y
procesales agiles, que permitan la reparacion integra de los dafios materiales y morales causados a la
victima de un accidente de trabajo.

816 MOLINS GARCIA-ATANCE, J., Las novedades competenciales de la Ley reguladora de
la Jurisdiccién Social, cit., pag. 141y ss.
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involucrado en el accidente, por ejemplo: otro trabajador que causé el siniestro, un

cliente de la empresa que intervino en el accidente, otra empresa contratista...®"’.

Ello obliga a plantearse si el orden social o civil es competente para conocer
de las demandas de reclamacion de dafios y perjuicios derivadas de un accidente in
itinere contra el conductor del otro vehiculo causante del dafio y su compafiia
aseguradora. Como se trata de un accidente de trafico que tiene la consideracion de
accidente de trabajo, la competencia para conocer de la accion indemnizatoria
correspondera al orden social, no al civil. En efecto, el apartado b) del articulo 2 LJS
permite dirigir la accion contra el empresario o cualquier otro al que se le atribuya
responsabilidad, «por los dafios originados en el &mbito de la prestacion de servicios
0 que tengan su causa en accidente de trabajo (...) incluida la accion directa». La
conjuncién disyuntiva: «o» supone, que no solo se incluyen los dafios originados en
el &mbito de la prestacion de servicios, sino todos los que tengan su causa en

accidentes laborales®®®,

El trabajador también puede limitarse a demandar a la aseguradora del
empresario, sin necesidad de que este Gltimo esté codemandado en el proceso. La
Unica excepcion radica en la accion de repeticion contra el empresario de la
aseguradora que ha indemnizado al trabajador, la cual seria competencia del orden

jurisdiccional civil®*®.

2. Trabajadores autbnomos economicamente dependientes (TRADE)

La doctrina judicial ha puesto de manifiesto que la delimitacion entre el
trabajo asalariado y el autdbnomo econdmicamente dependiente no siempre resulta
sencilla. La STS de 17 de mayo de 2012°%° aclara que si los servicios del perito

tasador de seguros se prestan en régimen de dependencia, con independencia del

817 MOLINS GARCIA-ATANCE, J., Las novedades competenciales de la Ley reguladora de
la Jurisdiccién Social, cit., pag. 142.

%18 MOLINS GARCIA-ATANCE, J., Las novedades competenciales de la Ley reguladora de
la Jurisdiccion Social, cit., pags. 142 y 143 y MERCADER UGUINA, J.R., Ley reguladora de la
jurisdiccion social comentada y con jurisprudencia, cit., pag. 76.

829 MOLINS GARCIA-ATANCE, J., Las novedades competenciales de la Ley reguladora de
la Jurisdiccién Social, cit., pag. 143.

620R. 871/2011.
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«nomen iuris» por el que hayan optado las partes, la prestacion sera laboral y
correspondera al orden social el conocimiento de los pleitos correspondientes y si,
por el contrario, la actividad se realiza en régimen de autonomia, fuera del circulo
rector o ambito de direccién de la compafiia aseguradora, se tratara de un contrato de
arrendamiento de servicios, de cuyos litigios conocerd el orden civil de la

jurisdiccion.

Otro grupo de sentencias por las circunstancias concurrentes en todas ellas®®*
(Sala 42 del TS), llega a la conclusién de que no hay contrato de trabajo autbnomo
econdmicamente dependiente, por lo que tampoco corresponde al orden social
conocer de la reclamacion correspondiente, y si al civil. Por su parte, la STS de 12 de
junio de 2012°% se pronuncia sobre la relevancia que, desde la perspectiva
competencial, puede tener la ausencia de formalizacién del contrato de TRADE al
que se refiere la normativa reguladora. Pues bien, entiende la Sala que el articulo
12.1 LETA, se limita a establecer la forma escrita y el registro en una formula similar
a la del articulo 1280 CC. De ahi que no pueda considerarse el caracter solemne de la
forma. Ademas, en el preambulo de la LJS se advierte que con ella se persigue «dar
cobertura legal» —es decir, una proteccion minima de los derechos sociales— al
trabajador autobnomo dependiente, finalidad que se frustraria si con la mera omision
de la firma de un contrato escrito se pudieran eludir las garantias que la ley establece.
Asi las cosas, la falta de formalizacion por escrito del contrato correspondiente no
obstard la competencia del orden social para conocer de las demandas relativas a
TRADE. Al contrario de lo que sucede con la exigencia de comunicacién que
establece el articulo 12.2 LETA, cuya ausencia si imposibilita la entrada de la

jurisdiccion social.

Una ultima consideracion respecto a los TRADE. La LJS reproduce el
articulo 2.p) de la derogada LPL, afadiendo: «incluidos los litigios que deriven del

egjercicio por ellos de las reclamaciones de responsabilidad contempladas en el

621 SSTS (49) de 11 de julio de 2011 (R. 3956/2010), 6 de octubre de 2011 (R. 3992/2010), 12
de julio de 2011 (R. 3258/2010), 6 de octubre de 2011 (R. 3992/2010), 24 de noviembre de 2011 (R.
1007/2011), 28 de noviembre de 2011 (R. 4281/2010), 28 de noviembre de 2011 (R. 857/2011), 17 de
enero de 2012 (R. 400/2011) y 4 de abril de 2012 (R. 1481/2011).

622R. 2060/2011.
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apartado b) de este articulo». El articulo 2.b) LJS no solo menciona el accidente
laboral y la enfermedad profesional, sino que incluye una clausula general relativa a
los dafios en el ambito de la prestacion de servicios, lo que permite la inclusién de los
TRADE. Cuando un TRADE sufra un dafio en la prestacion de servicios realizada a
favor del cliente del que depende econémicamente, podra reclamar la indemnizacion
ante el orden social. Por el contrario, si el dafo lo sufre cuando esta realizando la
prestacion de servicios para otras personas que no tienen la condicion de cliente del
que dependan econdémicamente, serd competente el orden civil para conocer de la

reclamacion de dafios derivados del siniestro®%.

3. Mejoras de la accién protectora de la Seguridad Social

En esta materia, tal y como apuntamos en el nimero 9 del capitulo 1V,
conviene tener en cuenta que no se encomiendan al orden social todas las
controversias relacionadas con las mejoras, sino solamente las que versen sobre su
«aplicacion», en los términos del articulo 2.q) LJS. Este criterio excluye, por
ejemplo, los pleitos sobre organizacién, funcionamiento interno y gobierno de los
planes y fondos de pensiones®®. Se trata de litigios que no inciden en las operaciones
externas de dichos instrumentos, es decir, en las obligaciones reciprocas entre la
institucion de referencia y los participes y promotores, sino unicamente en los
aspectos internos de su actividad, por lo que se adscriben al orden civil®®. Por
ejemplo, las demandas sobre estructura y composicion de sus érganos de gobierno,
sobre convocatoria de asamblea general, impugnacion de sus Estatutos o de los

acuerdos adoptados en asamblea, etc.®?®,

623 MOLINS GARCIA-ATANCE, J., Las novedades competenciales de la Ley reguladora de
la Jurisdiccién Social, cit., pag. 144.

624 | ASAOSA IRIGOYEN, E., La extensiéon de la Jurisdiccion Social en materia de
Seguridad Social en el presente, cit., pag. 174.

825 En este sentido, GONZALEZ ORTEGA, S., La extension de la Jurisdiccién Social en
materia de Seguridad Social y otras afines, cit., pags. 374 y 375.

626 STS (19) de 8 de febrero de 1995 (Ar. 1995/1629); SSTSJ de Sevilla de 23 de enero de
1991 (AS 1991/606) y Madrid de 30 de enero de 1991 (AS 1991/939).
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4. Relaciones entre asociados y las Mutualidades de Prevision Social

Conoce las Jurisdiccion Social de los litigios «entre los asociados y las
Mutualidades, excepto las establecidas por los Colegios Profesionales, en los
términos previstos en los articulos 64 y siguientes del TR de la Ley de Ordenacién y
Supervision de los Seguros Privados, aprobado por el RDleg 6/2004, de 29 de
octubre, asi como entre las fundaciones laborales o entre estas y sus beneficiarios,
sobre cumplimiento, existencia o declaracién de sus obligaciones especificas y
derechos de caracter patrimonial, relacionados con los fines y obligaciones propios
de esas entidades» [art. 2.r) LJS]; normalmente conectadas con otras modalidades de

prevision complementarias.

Las Mutualidades de Prevision Social son aquellas «entidades aseguradoras
que ejercen una modalidad aseguradora de caracter voluntario complementaria al
sistema de Seguridad Social obligatoria, mediante aportaciones de prima fija o
variable de los mutualistas, personas fisicas o juridicas, o de otras entidades o
personas protectoras» (art. 64.1 RDleg 6/2004, de 29 de octubre, que aprueba el TR
de la Ley de Ordenacion y Supervisién de los Seguros Privados, regulacién
desarrollada a su vez por el RD 1430/2002, de 27 de septiembre)®?’.

Téngase presente que debe tratarse de reclamaciones del asegurado o
mutualista sobre prestaciones y no de aspectos meramente asociativos y organicos o
contenciosos derivados del control administrativo, que si quedarian fuera®®. Lo
cierto es que no siempre puede trazarse una estricta separacion entre relaciones
juridicas asociativas y las relaciones juridicas prestacionales coexistentes, porque
ambos tipos de relaciones estan intimamente unidas. De manera que para dirimir la
competencia o0 no del orden jurisdiccional social, sera necesario distinguir «entre los

aspectos de la estructura financiera y social, es decir, los corporativos y de

627 |La STC 86/1989, de 11 de mayo, las define como entidades aseguradoras con una
«finalidad de proteccion social privada y voluntaria». La sentencia fue calificada por RIOS
SALMERON de «extraordinaria y hasta incalculable repercusion cercenadora sobre las potestades
autonémicas». RIOS SALMERON, B., «Las Mutualidades de Prevision Social ;competencia estatal o
autondmica?», en ALONSO OLEA, M., Jurisprudencia constitucional sobre trabajo y Seguridad
Social, tomo VII, Civitas, Madrid, 1989.

628 SSTS Cantabria, de 22 de mayo de 1998 (Ar. 2269).
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funcionamiento interno de dichas Entidades de Prevision Social, que, en principio,
hay que entender excluidos del conocimiento del Orden Social de la Jurisdiccion, y
las materias relativas propiamente a la relacion de proteccién y materias conexas,
cuyo conocimiento, en cambio, debe quedar siempre residenciado en la Jurisdiccién

Social»®%.

La competencia del orden jurisdiccional social se extiende asi a la proteccion
social voluntaria complementaria llevada a cabo a través de las aseguradoras que
adopten las férmulas indicadas en el precepto. Consecuentemente, los juzgados y

tribunales laborales solamente entraran en juego cuando concurran tres condiciones:

a) Que se trate de un litigio surgido entre los asociados y sus Mutualidades. El
concepto de asociado equivale a las personas fisicas —tanto empleados como
trabajadores autonomos— que tienen concertada su prevision social con una
Mutualidad®®®; e igualmente a las empresas que cotizan por sus empleados a
las Mutualidades®.

b) Que el litigio esté relacionado con los fines y obligaciones propios de estas
entidades, en expresion del articulo 2.r) LJS, «existencia o declaracién de sus
obligaciones especificas y derechos de caracter patrimonial®*

Teniendo en cuenta lo anterior, resulta sorprendente que la
Jurisdiccion Civil conozca actualmente en los pleitos entre Mutualidades de
Prevision Social y sus asociados, en aquellos casos en que entra en juego la
aplicacion de las normas sobre el contrato de seguro®®:. La Sala de lo Civil

62 MONEREO PEREZ, J.L. y FERNANDEZ AVILES, J.A., Estudio Técnico, Juridico y
Sistematico..., cit., pag. 47.

830 Emplean el término asociado, la STS (6?) de 28 de enero de 1987 (Ar. 162), las SSTS (4?)
de 13 de marzo de 1989 (Ar. 1829), 24 de septiembre de 1997 (Ar. 6861), o la STSJ de Pais Vasco de
30 de diciembre de 1993 (AS 5413).

831 | a STS (6%) de 30 de mayo (Ar. 2372) se refiere a una empresa que aporta cotizaciones
por sus trabajadores a una Mutualidad, denominandola asociada de dicha Entidad.

832 Incluyendo los pleitos sobre devolucién de cuotas: STSJ de Pais Vasco de 28 de abril de
2009 (AS 1908).

%33 Entre otras muchas, SSAP de Alicante de 5 de mayo de 2008 (AC 1437), Madrid de 8 de
febrero de 2010 (AC 463), Murcia de 12 de enero de 2012 (JUR 39488), Gerona 25 de abril de 2012
(JUR 223730) y Barcelona de 2 de mayo de 2012 (JUR 232552). Aunque existen resoluciones en
contra, como las SSAP de Cadiz 27 de abril de 2009 (JUR 272328) y Jaén 30 de noviembre de 2010
(JUR 61789).
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del TS*** ha defendido su propia competencia por entender que, sin perjuicio
de las normas a las que esta sujeto el mutualista en su condicion de tal, resulta
de aplicacién también la Ley de Contrato de Seguro® a su relacion juridica
con la Mutualidad, en su condicién de tomador de seguro o asegurado, y dado

que la materia de seguros es competencia del orden civil®*®

, se halla facultado
este ultimo para conocer en los casos en que sea aplicable la normativa de
seguros, aun cuando se enfrenten un asociado y una Mutualidad de Prevision
Social.

c) Y que la Mutualidad no haya sido establecida por un Colegio Profesional.
Ocurre que, frecuentemente, estas entidades de proteccién nacen promovidas
por un determinado Colegio Profesional y desarrollan su existencia
vinculadas a él, aunque formalmente sean independientes. El articulo 2.r) LIS
deja fuera de la asignacién al orden social a este tipo concreto de
Mutualidades®®’, exclusién que fue incorporada por la LEC®®. Desde
entonces, todas las reclamaciones entre las Mutualidades establecidas por
Colegios Profesionales y sus asociados pertenecen al &mbito de actuacion del

orden civil®®,

En base a esta prevision, se ha atribuido al Orden Social la competencia para

entender de las prestaciones complementarias que en su dia correspondieron a la

834 STS (6%) de 23 de febrero de 2006 (Ar. 5737).
635 |_ey 50/1980, de 8 de octubre, del Contrato de Seguro.

836 Seguin se desprende del art. 22.4 LOPJ, cuando establece que «en el orden civil, los
Juzgados y Tribunales espafioles seran competentes (...) en materia de seguros, cuando el asegurado y
el asegurador tengan su domicilio en Esparia.

837 Distinto es el caso de que los colegiados que estaban asociados a la Mutualidad de su
Colegio Profesional hayan pasado a integrarse en el RETA, situacion en la que resuelve el orden
social por tratarse de un pleito de Seguridad Social —STSJ de Madrid de 21 de abril de 2006 (AS
1731) —. Y es también diferente el supuesto de hecho de la STSJ de Andalucia de 26 de febrero de
2005 (AS 499), en que la Mutualidad de prevision Social se habia convertido en una Mutua de
Seguros a Prima Fija.

638 Seguramente, este cambio se debid al interés del legislador por resaltar la diferencia entre
la proteccion dispensada por las Mutualidades de Prevision Social establecidas por Colegios
Profesionales que actlian como alternativa al sistema publico y la otorgada por la Seguridad Social,
tras ciertas disensiones interpretativas en torno a estas Ultimas que habian surgido tras la aprobacion
de la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacion y Supervision de los Seguros Privados.

839 por esta razon, en la STSJ de Castilla'y Ledn de 11 de octubre de 2004 (AS 2762), la Sala
de lo Social se declara incompetente para resolver una demanda contra la Mutualidad General de
Prevision Social de la Abogacia.
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Mutualidad de Prevision Social®*

. Por otra parte, reparese que ha de tratarse
exclusivamente de Mutualidades de Prevision Social que complementan la Seguridad
Social®*, no de Mutuas Patronales®® o de cualquier Mutua de Seguros, aunque sean
entidades aseguradoras con animo de lucro con el objeto de cobertura de sus socios.
Piénsese, ademas, que —tras una jurisprudencia vacilante— quedan excluidas las

Mutualidades de Funcionarios®*.

Los problemas en relacion con la jurisdiccion competente se intensifican
respecto de estos dos apartados [q) y r)] del articulo 2 LJS, donde aparecen
cuestiones de deslinde entre los 6rdenes civil, Contencioso-administrativo y social.
Normalmente las dudas no se suscitan entre el Orden Social y el Contencioso-
administrativo, siendo este ultimo el encargado de resolver sobre todas aquellas
cuestiones que se derivan de su habitual actuacion, como pueden ser las
autorizaciones necesarias para constituir Fondos de Pensiones, o para crear
Mutualidades de Prevision Social, y puesto que, a pesar de venir reguladas en la
legislacion sobre seguros, este cambio no altera la atribucion competencial en
material procesal®*.

Es una cuestion compleja la delimitacion de la expresion «derechos de
caracter patrimonial», que se erige en este supuesto como frontera de la competencia
del Orden Social y del orden civil [v. gr. es competente el orden civil para conocer de
la convocatoria y desarrollo de la asamblea de una Mutualidad de Prevision

645 como también al orden Contencioso-administrativo ha de reconocérsele la

Social]
competencia para la relacion entre la entidad mutualista y las Administraciones
publicas, en lo relativo a intervencién y controles en general, autorizaciones,

revocaciones, sanciones, etc.

840 STS (4%) de 9 de julio de 1993 (Ar. 6880).

1 ATS/Confl. de 14 de diciembre de 1993 (Ar. 10130), STSJ de Madrid de 12 de junio de
1997 (Ar. 2128).

2 STCT de 27 de enero de 1998 (Ar. 476), STSJ de Madrid de 12 de junio (Ar. 2128).
433STSud de 5 de abril de 1992 (Ar. 7611) y 20 de abril de 1992 (Ar. 269).

844 ATS/Confl. de 12 de diciembre de 1993 (Ar. 10310).

$453TS de 4 de enero de 1992.
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El deslinde entre el orden civil y el social en estas materias no resulta tan
sencillo, siendo preciso analizar el caso concreto para determinar el orden
competente. A modo de orientacion, la doctrina ha planteado una serie de elementos

delimitadores®®:

a) Las mejoras directas de prestaciones a través de contratos de seguro con
terceros, competen al Orden Social, aunque existen dudas en los casos en los
que el conflicto surge entre el trabajador o la empresa y el tercero asegurador,
inclinandose la jurisprudencia mayoritaria por entender que en estos casos
debe conocer el orden civil;

b) Las controversias en materia de Planes y Fondos de Pensiones competen a los
Tribunales Sociales en aquellos casos en los que el litigio se suscite entre
trabajador y empresa, pero no cuando se plantee entre aquellos y el Fondo de
Pensiones o la Entidad gestora, en cuyo caso conoceran los Tribunales
Civiles.

c) Los litigios surgidos entre los asociados y las Mutualidades no absorbidas por
la Seguridad Social, entran dentro del &mbito material atribuido a los érganos
sociales de la Jurisdiccion.

d) Las controversias que puedan suscitarse entre Mutualidades deben ser

resueltas por el orden jurisdiccional civil.
5. Sociedades laborales

El articulo 2.A) de la derogada LPL, mencionaba los litigios «entre las
sociedades cooperativas de trabajo asociado o andnimas laborales y sus socios

trabajadores, por su condicion de tales».

El articulo 2.c) de la LJS con mejor técnica legislativa, menciona los litigios
«entre las sociedades laborales o las cooperativas de trabajo asociado, y sus socios

trabajadores, exclusivamente por la prestacion de sus servicios».

846 ORDEIG FOS, J.M., «Mutualidades de Prevision Social y Planes y Fondos de Pensiones:
ordenes jurisdiccionales competentes (I)», en AL, nims. 38 y 18/24, octubre 1993, pags. 669 a 689.
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El término «sociedades laborales» es mas amplio, incluyendo las sociedades
anonimas laborales y las de responsabilidad limitada laborales. La Ley 4/1997, de 24
de marzo, regula las sociedades laborales. En su articulo 1 explica que las sociedades
anonimas o de responsabilidad limitada en las que la mayoria del capital social sea
propiedad de los trabajadores que presten en ellas servicios retribuidos en forma
personal y directa, cuya relacion laboral lo sea por tiempo indefinido, podran obtener
la calificacion de «sociedad laboral», cuando concurran los requisitos establecidos en
la presente Ley, consistentes en la limitacion del niamero de horas-afio trabajadas por
los trabajadores contratados por tiempo indefinido que no sean socios®’.

Los socios trabajadores de las sociedades andnimas laborales y de las
sociedades de responsabilidad limitada laborales tienen una doble naturaleza: socios
y trabajadores. La mencion del articulo 2.c) LJS a los litigios «exclusivamente por la
prestacion de sus servicios», hace hincapié en que la competencia del orden social se
limita a la faceta prestacional: a los conflictos derivados de la prestacion de servicios
por estos socios, no a los litigios dimanantes de su condicion de socios de una

sociedad an6nima laboral o de responsabilidad limitada laboral.

Asi, si se suscita un conflicto entre el socio y la sociedad laboral relativo a su
derecho de suscripcion preferente de acciones (art. 15 Ley 4/1997, de 4 de marzo,

que regula las sociedades laborales), sera competente al orden civil.

Respecto de las cooperativas, la LJS se limita a sustituir el término
«sociedades cooperativas de trabajo asociado» por el de «cooperativas de trabajo
asociado», de conformidad con lo dispuesto en los articulos 80 y siguientes de la Ley
27/1999, de 16 de julio, de cooperativas.

6. Asuntos en materia de ejecucion

Entre las competencias del orden social en materia de Seguridad Social, se

incluyen las relativas a la ejecucion de sus propias resoluciones sobre tales

%7 MOLINS GARCIA-ATANCE, J., Las novedades competenciales de la Ley reguladora de
la Jurisdiccién Social, cit., pag. 143.
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asuntos®*®. Dicha competencia del orden social, aceptada de forma pacifica por la

1% como la de lo Civil®’,

jurisprudencia del TS —tanto de la Sala de lo Socia
procede igualmente cuando se plantea alguna disputa sobre preferencia de créditos
por parte de otro acreedor del ejecutado —sea o no acreedor laboral-, conforme al
articulo 275 de la LJS. Ello, sin embargo, resulta compatible con la atribucion, al
orden civil, de determinadas competencias sobre ejecucion en materia de Seguridad
Social. Se trata de asuntos relacionados con los expedientes administrativos de

apremio llevados a cabo por la TGSS.

Producido el embargo de los bienes del sujeto deudor cabe la posibilidad de
que aparezcan otras personas (terceristas) que esgriman la existencia de un derecho
de dominio sobre dichos bienes o el derecho a ser reintegrado en su crédito con
preferencia al perseguido en el expediente de apremio. De acuerdo con el articulo
35.1 LGSS, corresponde a la LGSS «la resolucion de las tercerias que se susciten en
el procedimiento de apremio y su interposicion ante dicho dérgano sera requisito
previo para gque puedan ejercitarse ante los Tribunales de la Jurisdiccion ordinaria.
Ello no significa la atribucién de la competencia de resolver definitivamente tales
incidentes, sino el reconocimiento a la TGSS de un privilegio, consistente en el
conocimiento previo de las eventuales tercerias, antes de su planteamiento en via
judicial. EI orden jurisdiccional al que corresponden las reclamaciones es el civil®?,
a pesar de que se trate de deudas salariales o con origen laboral®®2. En relacién con

dicho precepto, tanto el TC®?, como el TS**, advierten que una cosa es la terceria,

848 |_a LJS, en su art. 237.2 de clara que «la ejecucion se llevara a efecto por el 6rgano judicial
gue hubiere conocido del asunto en instancia (...)».

6493STSud de 2 de febrero de 1995 (Ar. 769), 28 de febrero de 1995 (Ar. 1264), 17 de marzo
de 1995 (Ar. 2021), 17 de marzo de 1995 (Ar. 2558), 10 de abril de 1995 (Ar. 3039), 28 de abril de
1995 (Ar. 3277), etc.

80 STS (1) de 29 de enero de 1996 (Ar. 734).
851 SSTS de 26 de noviembre de 1996 (Ar. 9454) y 18 de diciembre de 1997 (Ar. 9518).

%2 MORON PRIETO, R., «La recaudacién ejecutiva y los procedimientos de impugnacion y
revision de los actos de gestion recaudatoria», en AA.VV., DE LA VILLA GIL, L.E. (Dir.), Derecho
de la Seguridad Social, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pag. 296.

%53 |La STC 21/86, de 14 de febrero, en relacion al art. 16.2 de la Ley 40/80 (precepto idéntico
al 35.1 LGSS), afirma que «lo que corresponde a la TGSS es la resolucion de una reclamacion previa»
(designada también como terceria), y «cumplido este requisito procesal, queda expedita la via ante los
Tribunales ordinarios a quienes compete resolver, en su caso, sobre el fondo del asunto».
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de la que conoce la jurisdiccion ordinaria y otra la reclamacién previa, en la que el
articulo 25.1 LGSS denomina también «terceria» —desafortunadamente—, por lo que
la TGSS no asume potestad jurisdiccional alguna —a pesar de la literalidad del
precepto— sino la resolucion de una reclamacion previa que se configura como

requisito condicionante del posterior acceso a los érganos jurisdiccionales.

Segun el articulo 25.3, in fine, de la TGSS, la terceria no sera admitida
después de otorgado escritura, o consumada la venta o adjudicacion en pago —si es de
dominio-, ni una vez que el recaudador haya recibido el precio de la venta, si es de
mejor derecho, debiendo aclararse que, en este caso, el término «terceria» se refiere,
tanto a la reclamacion previa, como al procedimiento judicial, cuya admision sera
rechazada por los 6rganos jurisdiccionales®®. Conviene insistir en que la
competencia del orden civil en estos supuestos no supone ningin menoscabo de la
competencia del orden social para ejecutar sus resoluciones, teniendo en cuenta que,
en primer lugar, la terceria se interpone frente a la tramitacion administrativa, y no
judicial, de la via de apremio y, en segundo lugar, corresponderia, en todo caso, al
ordeno Contencioso-administrativo =y no social-, la impugnacién de los actos de

gestion recaudatoria®™®.

Las tercerias de dominio, una vez admitidas y en tanto se tramite y resuelva,
suspenden el procedimiento de apremio, tomando las oportunas medidas de
aseguramiento subsiguientes al embargo®™’. Las de mejor derecho no suspenden el
procedimiento de apremio que continuara hasta la realizacion de los bienes y la
consignacién en depésito, a resultas de la tercerfa, del producto obtenido®®. Su
resolucion corresponde a la Tesoreria Provincial y debe realizarse en el periodo

maximo de tres meses, transcurrido el cual se entiende desestimada, a efectos de

854 SSTS (1) de 1 de junio de 1990 (Ar. 4723), 7 de abril de 1995 (Ar. 2986), 26 de junio de
1996 (Ar. 4847), etc.

85 E| TS (1%, en Sentencia de 16 de marzo de 1992 (Ar. 2189), declara no aceptable la
terceria de dominio planteada una vez finalizada la via de apremio.

¢ MARQUEZ PRIETO, A., La materia contenciosa de Seguridad Social, cit., pags. 152 a
157.

%7 MORON PRIETO, R., La recaudacion ejecutiva y los procedimientos de impugnacion...,
cit., pag. 296.

858 SSTS (12) de 7 de abril de 1995 y 26 de junio de 1996 (Ar. 4847).
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formular la correspondiente demanda judicial. Si en el caso de ser desestimada de
forma expresa o presunta, no se promoviera la accién ante la jurisdiccion civil en el
plazo de quince dias, se proseguira el procedimiento de apremio que quedo en
suspenso (art. 176 a 179 RGR).

I11. ORDEN PENAL Y SEGURIDAD SOCIAL

El Estado moderno se constituye en unico titular del «ins puniendi» en el
orden laboral y en la Seguridad Social, asumiendo, por una parte, las competencias
de sancion de caracter represivo e intimidatorio, por violacién de las normas
establecidas y, por otra parte, asume las competencias de control, los procedimientos

y configuracion de los 6rganos creados para el ejercicio de su potestad punitiva.

La proteccion penal de la Seguridad Social constituye uno de los objetivos
destacados de la politica criminal del Estado social y democréatico de Derecho, hasta
el punto de que se ha afirmado que «es dificil imaginar elemento alguno mas

importante en la politica social de un Estado moderno®®.

El Estado Espafiol constituye dos clases de actuaciones punitivas publicas: la
judicial (Derecho Penal) y la administrativa (Derecho Sancionador Administrativo).
«...Un mismo bien juridico puede ser protegido por técnicas administrativas o
penales, si bien en el primer caso con el limite establecido en el articulo 25.3 de la
CE, al sefialar que la Administracion no podra imponer penas que directa o
subsidiariamente impliquen privacion de libertad», y que «los principios inspiradores
del orden penal son de aplicacion con ciertos matices al Derecho Sancionador

Administrativo»®®,

89 VALLE MUNIZ, J.M., «La criminalizacién del fraude a la Seguridad Social. Estudio de
las conductas punibles previstas en el articulo 307 del nuevo Codigo Penal», en ADPCP, 1995, pag.
712. También DE VICENTE MARTINEZ, R., Delitos contra la Seguridad Social, Barcelona, 1991,
pag. 65y ss.

%0 STC 18/1981 de 8 de junio; SSTS de 10 de noviembre de 1986 (Contencioso-
administrativo), de 30 de marzo de 1987 (Social), de 29 de julio de 1989 (Social) y de 18 de octubre
de 1987 (Contencioso-administrativo), entre otras.

La STS de 10 de noviembre de 1986 consagro la plena aplicacién de los principios penales de
legalidad y de tipicidad en materia de infracciones en el Orden Social.
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Entre dichos principios se citan los de legalidad, tipicidad, responsabilidad,

proporcionalidad y el principio de «nos bis in idem».

Ente dltimo principio proscribe la duplicidad de sanciones, penal y
administrativa: nadie puede ser condenado dos veces por un mismo hecho; si bien su
operatividad, solo tiene lugar en los casos en que se aprecie identidad del sujeto,
hecho y fundamento®. Este principio no figura explicitamente en la CE; pero como
ha sefialado el propio TC, «va intimamente unido a los principios de legalidad y

tipicidad de las infracciones, recogidos principalmente en el articulo 25.1 CE».

Consecuencia de aplicacion del «nos bis in idem» es la imposibilidad de que
los d&rganos administrativos lleven a cabo actuaciones o procedimientos
sancionadores en aquellos casos que puedan ser constitutivos de delito o falta segln
el CP, mientras la autoridad judicial no se haya pronunciado sobre ello, por la
preeminencia del Orden Penal, que implica la subordinacién de la Administracion

Laboral. Mas adelante nos ocupamos especificamente de este principio.

Esta imposibilidad, supone realizar un esfuerzo por diferenciar el ilicito
administrativo y el penal, coordinandolo y cohonestandolo, no ya solo desde el punto
de vista sustantivo, sino también del derecho procedimental. Asi, podemos tratar los
supuestos materiales de colision, la diferenciacion dogmatica entre ambos ilicitos, la
vertiente practica y, a su vez, las consecuencias procedimentales de dicha actuacion,

los criterios legales y del «usus fori» a la hora de distinguirlos.
1. Infracciones penales y administrativas en materia de Seguridad Social

El Derecho Penal, regido por el principio de intervencion minima, se apoya
estructuralmente en la idea de «ultima ratio», de tal manera que siendo como son los
delitos (tras la reforma operada por la Ley 1/15 que elimina las faltas del CP, ex art.
10 CP), las acciones u omisiones dolosas o imprudentes penadas por la ley, «dicha
conceptuacion viene reservada a las mas graves conductas que suponen en el orden

social un ataque de los bienes juridicos mas basicos que el legislador ha decidido

861 STC 1/1981, de 26 de enero; 77/1983, de 3 de octubre; 150/1985, de 27 de noviembre.
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proteger. A nivel administrativo, las infracciones relativas a la Seguridad Social se

encuentran en los articulos 20 y siguientes la LISOS.

Sentado esto, debemos partir del contenido de los tipos penales en materia

laboral y de Seguridad Social, singularizando los criterios legales y jurisprudenciales.
1.1. Tipos de fraude a la Seguridad Social

Los articulos 307, 307 bis y 307 ter CP*®?, que tipifican los fraudes a la

Seguridad Social por impago de cuotas®®

en una cuantia superior a 50.000 euros, las
penas a imponer y a su vez un nuevo tipo de estafa a la Seguridad Social, en su
modalidad de obtencién indebida de prestaciones (si bien se venia aplicando

jurisprudencialmente, en una discutible interpretacion de los arts. 249 y 250 CP).

El articulo 307 CP castiga la elusion del pago de cuotas y otros conceptos de

recaudacion conjunta®®

, siempre que la cuantia de las mismas fuera superior a
50.000 euros, pareciendo que la mera elusion de dicha cantidad basta para cometer el
tipo penal, aunque a nivel jurisprudencial es necesario que concurra el animo
deliberado de defraudar o dolo penal, para que la misma sea constitutiva de delito,
pues las conductas imprudentes (como reza el art. 12 CP), solo pueden ser castigadas
si estd previsto asi expresamente. Por cuestiones de politica criminal, el legislador
introduce a su vez el principio de oportunidad excluyendo el castigo (causa de
exencion a la responsabilidad penal) en el caso de que el responsable regularice su

situacion ante la Seguridad Social®® antes de que se hayan iniciado actuaciones para

%2 En la redaccion dada por la LO 7/2012, de 27 de diciembre, de modificacion parcial del
CP, en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social. Sobre esta
materia, véase, HERRANZ SAURI, T., El nuevo delito del articulo 307 del Cddigo Penal, Fiscal
Decano de la Seccion de Delitos Econdémicos de la Fiscalia Provincial de Madrid, Jornadas de Fiscales
Especialistas en Delitos Econémicos, Centro de Estudios Juridicos, Madrid, 20 y 21 de junio 2013.

863 Consultas 2/1996, de 19 de febrero; 4/1997, de 19 de febrero; Instruccién 3/2007, de 30 de
marzo y Circular 2/2009, de 4 de mayo, de la Fiscalias General del Estado,

864 SSTS (22) 43/00, de 25 de enero; 1333/04, de 19 de noviembre (Tol 525703); 1046/09, de
27 de octubre (Tol 1768823); 1046/09, de 27 de octubre (Tol 1768823); 523/06, de 19 de mayo (Tol
945182); 1184/97, de 21 de noviembre; 1353/97, de 24 de noviembre; 1017/07, de 15 de noviembre
(Tol 1235269); 725/02, de 25 de abril; 1138/05, de 11 de octubre (Tol 731540).

865 Consulta FGE 4/1997, de 19 de febrero sobre «Extensién a terceros participes de los
efectos de la regularizacién» y Circular FGE 2(2009, de 4 de mayo de 2009, sobre «la interpretacion
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determinar el importe de dichas deudas o, en su caso, antes de que el Ministerio
Fiscal o el Letrado de la Seguridad Social presenten querella o denuncia contra aquel
dirigida, o el Juez de Instruccidon inicie actuaciones que le permitan tener
conocimiento del inicio del proceso penal, alcanzando dicha exencién a las posibles
irregularidades o falsedades instrumentales que haya podido cometer y previendo a
su vez una circunstancia atenuante de satisfacer las responsabilidades y reconocer los

hechos, cuando ello no retina los requisitos de exencion®®®.

Parece claro que el delito del articulo 307 CP es un delito especial que solo
pueden cometer los sujetos responsables del pago de las cotizaciones, que han de
ingresarlas en la TGSS. En el Régimen General solo el empresario puede ser sujeto
activo del delito®’; en los Regimenes Especiales los responsables del pago no son
siempre los empresarios. Sujeto pasivo es la Seguridad Social, cuya funcién
recaudadora corresponde a la TGSS®®®, y no el trabajador, por més que la aportacién

no ingresada se deduzca de su salario®®.

El articulo 307 bis establece una agravacion para los supuestos en que la
cuantia de las cuotas defraudadas o de las devoluciones o deducciones indebidas
exceda de 120.000 euros®”, que la defraudacion se haya cometido en el seno de una

del término regularizacion en las excusas absolutorias previstas en los apartados 4 del art. 305y 3 del
art. 307 CP.

866 Al responsable del delito se le impondra la pérdida de la posibilidad de obtener
subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de los beneficios o incentivos fiscales o de la
Seguridad Social durante el periodo de tres a seis afios.

Para determinar la cuantia defraudada, se estara al importe total defraudado durante cuatro
afios naturales.

%7 MARTINEZ LUCAS, J.A., «Estudios juridicos sobre el delito contra la Seguridad
Social», en AP, pag. 518.

868 a STS (2%) de 29 de septiembre de 1989, contempla un caso en que la TGSS se constituye
en acusacion particular.

%9 El conocido recurso a la apropiacion indebida, consagrado por la STS de 30 de octubre de
1971, para castigar los supuestos de no ingreso de la cuota obrera por parte del empresario hubo de
convivir con la polémica doctrinal sobre su misma admisibilidad, si bien para la jurisprudencia la
cuestién quedd zanjada por la STS (2%) de 7 de marzo de 1996 (FD. 2).

0. MORALES PRATS, F., «Articulo 305», en AA.VV., QUINTERO OLIVARES, G.,
Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, Pamplona, 1996, pag. 740.
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organizacién o de un grupo criminal®”, que se utilicen personas fisicas o juridicas o
entes sin personalidad juridica interpuestos®’?, negocios o instrumentos fiduciarios o

paraisos fiscales®”

o territorios de mula tributacion que oculten o dificulten la
determinacion de la identidad del obligado frente a la Seguridad Social o del

responsable del delito, la cuantia defraudada o de su patrimonio.

El articulo 307 ter introduce, aunque en la préctica se venia persiguiendo®™,

bien mediante el tipo de estafa, bien mediante el fraude de subvenciones, el delito de
obtencion indebida de prestaciones de la Seguridad Social, provocando error o
tergiversando u ocultando conscientemente hechos de los que tenia el deber de
informar, causando con ello un perjuicio a la Administracion Pablica. Se trata de una
decision de politica criminal, si bien la aplicacion del tipo de estafa podria resultar
discutible en los supuestos de inscripcion de empresa y alta de trabajadores, si se
comprueba que dichos actos administrativos se llevaron a cabo sin haber realizado ni

las mas elementales comprobaciones sobre la realidad de la existencia de la empresa.

Con la redaccion de este articulo, el problema viene resuelto en aplicacion del
principio de especialidad, al menos parcialmente, pues a mi parecer, la nueva
afirmacion de la existencia de una empresa y una razon social no parece, a priori,
una trama que objetivamente pueda considerarse como susceptible de provocar
«error», supuesto que resuelve el legislador introduciendo como conducta tipica la
ocultaciéon de datos con la expresion «simulacion o tergiversacion de hechos, o la

ocultacién consciente de hechos de los que tenia el deber de informar».

1 MORALES PRATS, F., Articulo 305, cit., pag. 723. Asi, el fraude realizado por una
pluralidad de empresarios a través de una gestoria, descubierto en Catalufia por un importe de 4.000
millones de las antiguas pesetas. Cf. El Pais, 10 de septiembre de 1994.

72 MORENO MARQUEZ, A., «Delitos contra la Seguridad Social: el articulo 307 del nuevo
Cobdigo Penal», en TL, nam. 37, 1995, pag. 52.

*® TERRADILLOS BASOCO, J.M., Delitos societarios y grupos de Empresas, en BAYLOS
GRAU, A. y COLLADO GARCIA, L. (Eds.), Grupos de Empresas y Derecho del Trabajo, Madrid,
1994, pag. 74 y 84.

®7“ El Pleno no jurisdiccional de la Sala 22 del TS del dia 13 de febrero de 2002, establecid
que «el fraude en la percepcion de las prestaciones por desempleo constituye una conducta
penalmente prevista en el art. 308 del CP». El art. 307 ter, facilita la persecucion de las nuevas tramas
organizadas de fraude contra la Seguridad Social que, mediante la creacion de empresas ficticias,
tienen por Unico fin la obtencidn de prestaciones del sistema.
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En relacion con la defraudacion de cuotas, la LISOS, en sus articulos 22 y 23,
recoge tipos de infraccion graves y muy graves, relativos a conductas relacionadas

con el fraude que, evidentemente, no sean constitutivas de delito.
1.2. Delitos contra los derechos de los trabajadores

Este tipo de delitos se encuentran regulados en los articulos 311 a 318 CP.
«La imposicion, con engafio 0 abuso de situacion de necesidad», de condiciones de
Seguridad Social, que perjudiguen, supriman o restrinjan los derechos que tengan
reconocidos los trabajadores por disposiciones legales, convenios colectivos o
contrato individual, constituye delito tipificado en el articulo 311, antes regulado en

el articulo 499 bis®™.

El articulo 311 insiste en recoger un delito especial al limitar el campo de los
sujetos activos a quienes afectasen ilicitamente a derechos de los trabajadores a su
servicio, es decir, al empresario®®. Para evitar problemas interpretativos y lagunas de
punibilidad hubiera bastado con acudir a un tipo comun, suprimiendo simplemente la

expresion «a su Servicio».

Por otra parte, no se explica la relevancia que pudiera tener la concurrencia de
«engafo», pues este lo Gnico que puede lograr es una renuncia viciada del trabajador
sobre derechos irrenunciables®””. Respecto a la concurrencia de abuso de situacién de
necesidad, es consecuencia del fruto inevitable de la estructura del mercado de
trabajo, que genera un desequilibrio objetivo entre asalariado y empleador del que se
vale este para imponer sus condiciones. Pero ello no supone afirmar la conveniencia

de integrar expresamente como elemento tipico el abuso de una situacion de

675 SSSTS (2%) 438/04, de 29 de marzo; 1390/04, de 21 de noviembre (Tol 526573) y
1465/05, de 12 de noviembre (Tol 781397); 321/05, de 10 de marzo (Tol 622920); 98/03, de 31 de
enero; 286/98, de 2 de marzo; 125/99, de 5 de febrero; 438/04, de 29 de marzo; 1390/04, de 22 de
noviembre (Tol 526573); 321/05, de 10 de marzo (Tol 622930); 1613/05, de 29 de diciembre (Tol
827063); 837/03, de 30 de mayo; 1045/03, de 18 de julio; 293/04, de 8 de marzo; 1047/06, de 9 de
octubre (Tol 1022897); 160/11, de 5 de marzo (Tol 2089709); 221/05, de 24 de febrero (Tol 603620);
1390/04, de 22 de noviembre (Tol 526573).

%76 En este sentido, se pronuncia QUERALT JIMENEZ, J.J., Derecho Penal Espafiol. Parte
Especial, Barcelona, 1996, pag. 606.

7 TERRADILLOS BASOCO, J.M., «Los delitos laborales en el Anteproyecto de Cédigo
Penal. EI Derecho Penal del trabajo de la democracia», en AA.VV, Politica criminal y Reforma Penal,
Homenaje a la memoria del Profesor Dr. D. Juan del Rosal, Madrid, 1993, pag. 1112.
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necesidad porque nadie pacta por debajo de los minimos legales irrenunciables si no

esta constrefiido a hacerlo®’®,

La doctrina ha dicho que «por abuso debe entenderse cualquier clase de
aprovechamiento, o de hacer un uso excesivo e indebido de su especial posicion de
fuerza en el &mbito de las relaciones laborales. Y situacién de necesidad es una
expresion en principio sin contornos o limites, pero quizas deberia interpretarse
restrictivamente acogiendo solo a aquellas con un aclara repercusion laboral, ya
traigan origen en causas economicas, familiares, de edad, salud, ignorancia o
cualquiera otra®”®. Con criterio mas restrictivo, VALLE MUNIZ y VILLACAMPA
ESTIARTE consideran necesario que «el abuso llevado a cabo por el empresario
pueda identificarse con una especifica y concreta situacion de precariedad en el
empleo del sujeto pasivo de la infraccion»"®°. Con estas interpretaciones, el precepto
era practicamente inaplicable, pareciendo aconsejable poner el acento en la situacion
de desigualdad objetiva en que actian empleador y empleado. El abuso ha de ser
probado, igual que el resto de presupuestos de la punibilidad, y no deducido de una
situacion general®®’,

Las condiciones impuestas al trabajador han de perjudicar, suprimir o
restringir derechos que tengan reconocidos. La delimitacion de esos derechos

constituye una compleja tarea, habiendo brindado el legislador escasas pautas.

Para acotar el ambito de los derechos protegidos hay que atender tanto a su
propia importancia como a la entidad del ataque, debiendo entenderse que estan

penalmente protegidos aquellos derechos de los trabajadores que recoge el articulo 4

%8 BAYLOS GRAU, A. y TERRADILLOS BASOCO, J., Derecho Penal del Trabajo, 22
edicion revisada, Trotta, Madrid, 1997, pag. 71.

® CARBONELL MATEU, J.C. y GONZALEZ CUSSAC, J.L., «De los delitos contra los
derechos de los trabajadores», en VIVES ANTON, T. (Coord.), Comentarios al Cédigo Penal de
1995, volumen 11, pag. 1547.

%80 VALLE MUNIZ, JM. y VILLACAMPA ESTIARTE, C., «De los delitos contra los
derechos de los trabajadores», en AA.VV., QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Comentarios a la
Parte Especial del Derecho Penal, Pamplona, 1996, pag. 810.

S81 TERRADILLOS BASOCO, J.M., Derecho Penal de la Empresa, Madrid. 1995.
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ET®. Y en cuanto a la trascendencia del ataque, habré de requerirse que constituya,
de acuerdo con la legislacion laboral, infraccion muy grave, excluyendo los leves y

graves, por exigirlo asi el principio de intervencion minima.

Condiciones de Seguridad Social son todas las referidas a la relacién juridica
de Seguridad Social, incluido el derecho a las prestaciones, y por condiciones
laborales todas las que constituyen el contenido de la relacion de trabajo. El precepto
penal parece pensado para los supuestos de «trabajo negro» o «sumergido», es decir,
lo que viene a llamarse «economia irregular» o «informal», de gran extension en

Espafia®®.

El articulo 311.2 regula el supuesto de dar «ocupacion simultdneamente a una
pluralidad de trabajadores sin comunicar su alta en el RGSS que corresponda» o, en
su caso, «sin haber obtenido la correspondiente autorizacién de trabajo»®®,
incumpliendo asi lo ordenado en los articulos 12 y 7 LGSS, infracciones tipificadas
en funcion del numero de trabajadores afectados en relacion con la plantilla de la
empresa. Las penas se agravan cuando las conductas anteriores «se llevasen a cabo
con violencia o intimidacion» (art. 311.4)°®°. El nimero 3 del mismo articulo regula
el supuesto de transmision de empresas, interviniendo engafio o abuso de situacion
de necesidad, mantengan condiciones laborales o de Seguridad Social en los
términos descritos anteriormente, manteniendo las condiciones impuestas por otros,
incurren también en el delito contra los derechos de los trabajadores, supuesto que,
igualmente, puede darse en los casos de transmisiones de contratas y subcontratas,

%82 Asi lo entendi6 la STS (2%) de 12 de diciembre de 1994, en un caso en el que la empresa —
una corporacién municipal- cambia de puesto de trabajo al trabajador, enviandolo a prestar servicios
en la infraestructura deportiva, adjudicandole un despacho que carecia de ventanas, ubicado en el
polideportivo y que tenian que compartir con el vigilante del mismo, al que tenia que pedir todo lo que
precisase. Como afirma el TS, «no parece que la manera mas adecuada de potenciar la eficacia y
funcionalidad de la Administracion sea enviar a un funcionario altamente cualificado, como un
Aparejador Municipal, a un puesto absolutamente desconectado de su especifica formacion para
someterlo, ademas, a las decisiones que adoptase el vigilante del polideportivo».

%3 VIANA REMIS, E., «Economia informal», en AA.VV., DEL CAMPO URBANO, S.
(Dir.), Tendencias sociales en Espafia (1960-1990), volumen 111, Madrid, 1993, pags. 35 a 45.

5% SSTS 1390/04, de 22 de noviembre (Tol 526573); 1471/05, de 12 diciembre (Tol 809305);
1360/09, de 22 de diciembre (Tol 1776386); 540/06, de 17 de mayo (Tol 941523).

685 STS (22) 98/03, de 31 de enero.
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que viene a significar «la posibilidad de dar trabajo», con un «deber de acogida por

el nuevo contratista de los trabajadores del antiguo»®®®.

El trafico ilegal de mano de obra, en sus modalidades de colocacién al

margen de los mecanismos legales y la cesién ilegal de mano de obra®’

, regulado en
el articulo 312.1 CP vy el reclutamiento mediante oferta de condiciones de trabajo
engafiosas o falsas (art. 312.2 CP), se consideran también delitos contra los derechos
de los trabajadores®®®. Igual consideracion merece favorecer «la emigracién de
alguna persona a otro pais simulando contrato o colocacion, o usando de otro engafio
semejante» (art. 313 CP)®® o producir «una grave discriminacién en el empleo,
publico o privado, contra alguna persona por razén de su ideologia, religion o
creencias, su pertenencia a una etnia, raza o nacién, su sexo, lengua... y no
establezcan la situacion de igualdad ante la ley tras requerimiento o sancion
administrativa, reparando los dafios econémicos que se hayan derivado (art. 314
CP)®*®. La LISOS, en su articulo 22 apartados 1 y 2, considera faltas graves la
iniciaciéon de actividades por la empresa, sin haber solicitado la inscripcion ni la
afiliacion y el alta de los trabajadores a su servicio; y el articulo 22.6 de la misma
Ley considera como graves también, no entregar al trabajador, en tiempo y forma,

documentos necesarios para solicitar prestaciones.
1.3. Falsificacion de documentos publicos y oficiales de la Seguridad Social

El delito de falsificacion de documentos publicos y oficiales se encuentra
regulado en los articulos 390 y siguientes CP, consistiendo en:

68 ALONSO OLEA, M. y CASAS BAAMONDE, M.E., Derecho del Trabajo, Madrid,
1995, pag. 373.

$875STS (29) 212/02, de 9 de marzo (Tol 2498524); 98/03, de 31 de enero; 1320/05, de 8 de
noviembre (Tol 765927); 837/03, de 5 de febrero; 837/03, de 30 de mayo; 1045/03, de 18 de julio;
293/04, de 8 de marzo; 221/05, de 24 de febrero (Tol 603620); 372/05, de 17 de marzo (Tol 619682);
995/00, de 30 de junio; 1045/03, de 18 de julio; 378/2011, de 17 de mayo (Tol 2131159); 293/04, de 8
de marzo.

%8 VALLE MUNIZ, J.M. y VILLACAMPA ESTIARTE, C., De los delitos contra los
derechos de los trabajadores, cit., pag. 820.

689 SSTS 540/06, de 17 de mayo (Tol 941523); 525/12, de 19 de junio (Tol 2587886).

690 5STS 837/03, de 30 de mayo; 1092/04, de 1 de octubre (Tol 514556); 1471/05, de 12 de
diciembre (Tol 809305).
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a) Alterar un documento auténtico en alguno de sus elementos o requisitos de
caracter esencial.

b) Simular un documento en todo o en parte, de manera que induzca a error
sobre su autenticidad®®".

c) Suponer en un acto la intervencion de personas que no la han tenido, o
atribuyendo a las que han intervenido en declaraciones o manifestaciones
diferentes de las que hubieran hecho.

d) Faltar a la verdad en la narracion de los hechos, ahora bien, este precepto solo
es aplicable a la autoridad o funcionario publico en el ejercicio de sus

funciones.

Documento publico es el «autorizado por un Notario o empleado publico
competente, con las solemnidades requeridas por la Ley» y documentos oficiales son
«los expedidos por funcionarios en el ejercicio de sus cargos para satisfacer
necesidades o conveniencias del servicio publico». En puridad, no son sino una clase
de documentos publicos a los que la jurisprudencia asimila y de los que habla

indistintamente.

En la Seguridad Social son documentos oficiales, el DNI, las solicitudes de

inscripcion de empresas, los partes de alta y baja, los documentos de cotizacién®®?,

las solicitudes de prestaciones, etc.®*.

691 «...Constituye elemento esencial de cualquier falsedad que el instrumento falseado posea

una apariencia o aptitud minima de realidad, capaz de engafiar o confundir a una persona
medianamente perspicaz. Cuando la alteracion documental es tan burda o grosera que cualquiera
puede facilmente advertirla, pierde la capacidad de alterar la fe y la confianza que en terceros debe
despertar y, por ende, no se entiende atacado el bien juridico protegido» (STS 1364/2003, de 16 de
octubre).

E, igualmente, la AP de Madrid, en S. de fecha 15 de febrero de 1999 establece:

«Para que exista el delito de falsedad documental, la alteracion del documento debe ser apta
para causar el error o el engafio buscado por su autor. Si no es asi y la alteracion es burda y se
descubre facilmente, no cabe tipificarla como delictiva al no poder producir el efecto».

Y en el mismo sentido la AP de Burgos en S. de fecha 27 de abril de 2000 [S. de la AP de
Burgos, Penal, 43/2011, de 9 de febrero (JUR 2011/115936)].

892 gobre falsificacion de documentos de cotizacion TC-1, véase la S. de la AP de Islas
Baleares, Penal, 88/2008, de 19 de diciembre, ARP/2009/397.

%93 Sobre la pretendida falsificacion de dictamenes médicos, véase la STS (22) 698/2011, de
22 de junio. También, las SSTS 569/2011, de 27 de mayo; 184/11, de 17 de marzo; 1159/2010, de 27
de diciembre; 427/2010, de 26 de abril; 1148/2009, de 25 de noviembre y 996/2009, de 9 de octubre;
182/2000, de 8 de febrero; 1224/2000, de 17 de octubre; 1729/2003, de 24 de diciembre; 299/2004, de
4 de marzo y 417/2004, de 29 de marzo; 248/09, de 11 de marzo; 440/09, de 30 de abril y la 807/2009,
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El TS ha considerado que el delito de falsificacion documental no es un delito

de «propia mano», sino que cabe la coautoria por cooperacion necesaria, como seria

el caso en que el titular del documento facilita su fotocopia y datos para la

falsificacion incorporando el documento al tréfico juridico.

b)

Como sostiene el TS

Los llamados formularios TC-1y TC-2, sobre los que se hizo la manipulacion
falsaria, no son documentos oficiales porque en su inicial contenido impreso
no incorporan pensamiento alguno documentado, sino solo las indicaciones
de la sistemética ordenacion de lo que habran de contener reservando en
lugares prefijados los datos necesarios en su posterior redaccion. Y no
aparece tampoco en los hechos declarados probados que tras la falsificacion
parcial de su contenido, una vez rellenados los impresos, se entregaran o se
destinardn a su presentacion ante la Administracion Publica para su
incorporacion a un expediente propio de ella.

Tampoco tienen los documentos falsificados naturaleza de documento
mercantil. Al respecto la jurisprudencia de esta Sala mantuvo inicialmente un
concepto amplio comprensivo de los documentos regulados en el Codigo de
Comercio y Leyes especiales mercantiles, y también de aquellos que recogen
una operacion de comercio o que tienen validez o eficacia para hacer constar
derechos u obligaciones de tal caracter o sirven para demostrarlo®”. Pero a
partir de 1990 se ha abierto paso una tendencia restrictiva del concepto:
algunas sentencias lo circunscriben a los documentos contemplados en la
legislacién mercantil con eficacia juridica superior a la del simple documento
privado que justifique la agravacion de su falsedad respecto a la de aquel; y
otras lo restringen a los documentos que responden a verdaderos actos de

de 13 de julio. SSTC 184/2009, de 7 de septiembre; 120/2009, de 18 de mayo; 45/2011, de 11 de
abril. También SS del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), de 27 de junio de 2000, caso
CONSTANTINESCU; 1 de diciembre de 2005, caso ILLISESCU y CHIFOREC (Rumania); 18 de
octubre de 2006, caso HERMI (Italia); 20 de marzo de 2009, caso COLL (Espafia).

894 STS (29) 431/2011, de 26 de abril, Fundamento nam. 4.
6% SSTS (29) de 13 de junio de 2003, 27 de febrero de 2004 y 4 de mayo de 2005.
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comercio entre comerciantes, y es mercantil el contrato al que el documento

sirve de soporte®®.

En cuanto al lugar de la comisién del delito, en un principio, la jurisprudencia
del TS, no consideraba competentes a los tribunales esparioles para el conocimiento
de las falsificaciones documentales realizadas en el extranjero, en virtud del principio
de territorialidad del derecho penal. Actualmente en cambio, la doctrina de la Sala de
lo Penal del Alto Tribunal ha evolucionado, defendiendo la competencia de los
tribunales esparfioles para perseguir las falsificaciones realizadas en el extranjero, por
estimar que seria de aplicacion el articulo 23.f) de LOPJ en cuanto perjudiquen al
interés del Estado, y el articulo 6 del Convenio Schengen podria servir de base para
entender la competencia de la jurisdiccion espafiola en estos casos de falsificacion.

En definitiva, es interés del Estado espafiol la correcta identificacion de las personas.

Afortunadamente, en la redaccién del nuevo CP, quedan ya recogidas estas
cuestiones resueltas por la via jurisprudencial, ya que abre un nuevo inciso numero 2

en el articulo 392.

2. La diferenciacion entre el ilicito penal y el ilicito administrativo en materia

de Seguridad Social

En la doctrina encontramos multiples autores que han dedicado rios de tinta a
estudiar la distincion entre ambos ilicitos, llegando con cierta tristeza en algunos
casos a afirmar que no se ha encontrado criterio alguno diferenciador de ambos

ilicitos®®’.

Como principales teorias y criterios diferenciadores recopilados por
MANZANO MORENO®®, podemos destacar los siguientes:

a) FEVER BACH distingui6 entre el ilicito penal y el administrativo sefialando

que el primero es un delito contra el derecho y el segundo un mero delito de

%% STS (29) de 13 de junio de 2003 y 4 de mayo de 2005.

%7 CEREZO MIR, J., Limites del Derecho Penal — Derecho Administrativo, Terceras
Jornadas de Profesores de Derecho Penal, Santiago de Compostela, 20 a 30 de mayo de 1975.

5% MANZANO MORENO, E.C., El ilicito penal y el administrativo, el principio «non bis in
idem» y la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, BIMJ, nim. 1386, Madrid, 1985, pag. 10.
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policia, atacando el primero a los derechos privados de los ciudadanos vy el
segundo al Estado.

b) GOLDSHMIDT, ERIK, LANGE, WOLF vy otros autores alemanes sefialaban
el delito como aquellas acciones contrarias a la moral o a bienes juridicos
éticamente relevantes (mala in se) y el segundo un delito artificial, creado por
conveniencia circunstancial por parte del poder publico (mala qui prohibitia).
Este tipo de distinciones de caracter ontolégico®®, suponen que el ilicito
administrativo seria una conducta ético-moral «incolora»®.

c) Las que fundamentan la diferencia en la naturaleza de las sanciones a aplicar
entre los que encontramos a QUINTERO OLIVARES™.

d) Otros afirman que es imposible establecer una diferencia material entre los
mismos (CEREZO MIR, FERRE OLIVE y otros y entre los
administrativistas, PAREJO ALFONSO y SUAY RINCON).

e) Existen autores que utilizan valoraciones socioldgicas préximas a las
primeras, que centran la diferenciacion en la gravedad y el nivel de riesgo
para los bienes juridicos mas trascendentes en sociedad.

f) Los que usando una tesis teleoldgica consideran que el derecho penal
persigue proteger bienes concretos y el derecho administrativo Unicamente

ordenar un determinado sector de la sociedad.

Expuestas estas teorias doctrinales, en relacion a la regulacion positiva de los
ilicitos penales debemos decir que, a la hora de diferenciarlos, cabe identificar
criterios objetivos y procesales, otros intrinsecos a la naturaleza de la norma vy,

finalmente, los relativos al contenido sustantivo del ilicito penal.

A) Como criterios objetivos o procesales, podemos referir que el proceso para
imponer penas por delito, debe ser el proceso penal en el caso de los ilicitos

9 FERRE OLIVE, J.C., El delito contable: analisis del articulo 350 bis del Cédigo Penal,
Praxis, Barcelona-Madrid, 1988.

"% UBEDA TARAJANO, F., Sanciones disciplinarias de Derecho publico: las relaciones
entre ilicitos administrativos y penales en el marco constitucional, Boletin del Ministerio de Justicia,
ndm. 2033, 2007, pag. 985 a 1030.

L QUINTERO OLIVARES, G., La autotutela de los limites al poder sancionador de la
Administracion Publica y los principios inspiradores del Derecho Penal y Comunitarios al Cédigo
Penal Espafiol, tomo I, Aranzadi, Barcelona, 2011.
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B)

C)

penales, estando vetada a la Administracion publica y, en este caso, a la
Administracion laboral, la imposicion de sanciones que supongan privacion
de libertad (art. 25.3 CE), siendo preferente la jurisdiccion penal a la
administrativa laboral como la propia LISOS establece en su articulo 3.2, que
establece que si las infracciones pudieran ser constitutivas de ilicito penal se

procedera a paralizar el procedimiento administrativo.

Respecto a la naturaleza de la norma, no se establece la exigencia, respecto a
los textos que imponen sanciones administrativas, y en concreto en el orden
social, al no afectar a derechos fundamentales previstos en los articulos 14 a
29 de la CE, de ser aprobadas por la via de Ley Organica (art. 81 CE). Desde
el punto de vista de la norma, podemos distinguir entre los criterios de
graduacién de las infracciones y, por supuesto, del contenido de los tipos, asi
como la definicidn de las sanciones.

Respecto a esto Ultimo, el CP califica los delitos como graves, menos
graves y leves, en funcion de la pena prevista y, sin embargo, la LISOS
categoriza las infracciones entre leves, graves y muy graves, no en funcion de
la consecuencia juridica a imponer, sino en funcion de la conducta narrada,
no estableciendo circunstancias genéricas atenuantes, agravantes o eximentes,
sino criterios de graduacion establecidos en el articulo 39.2 LISOS, que no
contemplan imponer la pena inferior en uno o dos grados como el CP (arts.
61 a 72 CP), sino, segun una lista hasta cierto punto abierta a mi entender, de
grados minimos, medios y maximos, haciéndolos depender de factores como
la mayor o menor negligencia, peligrosidad de las actividades, gravedad de
los dafios, caracter permanente o no de la conducta, conducta general seguida
por el empresario... lo que, desde luego, nos lleva a la conclusion de que la
imposicion de la sancion se basa en criterios mas flexibles, sin una
posibilidad concreta de atenuacion cualificada dentro del limite sancionatorio

legal.

Por lo que respecta al contenido de los tipo penales, y comenzando por la
definicion de delito, debemos introducir aqui la discutida necesidad o no de la

culpabilidad en las infracciones administrativas. Partiendo de la definicion de
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D)

las infracciones en materia de Seguridad Social que nos da la LISOS,
podiamos decir que en las mismas existe, sino una falta de culpabilidad, si
una ausencia de dolo o culpa en la configuracion sustantiva del ilicito
administrativo. Asi, el articulo 20.1 de dicho texto, las define como «las
acciones y omisiones de los distintos sujetos responsables, tipificadas y
sancionadas como tales en la ley» sin referencia alguna a la culpabilidad, al
dolo o la intencion (que se usa, como hemos visto, como criterio de
graduacién de la infraccion). Sin embargo, pese a esto, es constante la
doctrina administrativa que mantiene, aun con ciertas reservas derivadas de la
aplastante realidad que nos ofrece el texto legal, la necesaria concurrencia de
la culpabilidad. Asi, las SSTS de 12 de mayo de 19987% y 23 de enero de
1998, consideran que «est4 vedado cualquier intento de construir una
responsabilidad objetiva» y que «en el ambito de la responsabilidad
administrativa no basta con que la conducta sea antijuridica y tipica, sino que
también es necesario que sea culpable, esto es, consecuencia de una accion u
omision imputable a su autor por malicia o imprudencia, negligencia o
ignorancia inexcusable». Esta Ultima afirmacion del Alto Tribunal supone
que, debido a la multitud de normas administrativas, en ocasiones quiebre el
principio de culpabilidad (que no exige la propia LISOS) cuando el sujeto
determinado como responsable no puede conocer, ni remotamente, el
contenido antijuridico de su actuar. La STS de 31 de mayo de 2000 sefal6
que «no cabe apreciar como circunstancia atenuante el desconocimiento de la
empresa de las acciones realizadas por sus empleados para perjudicarla», o la
STS de 14 de febrero de 1994, que castiga como autor de la muerte de un
animal en peligro de extincion al que colocd fortuitamente unos cepos,
llegando a sefialar la sentencia que no existe dolo eventual, imputando por

preterintencionalidad el resultado de la muerte del protegido animal.

Desde el punto de vista de los tipos penales y el contenido de la norma, la

doctrina viene sefialando como puntos de diferenciacion entre el ilicito penal

02 388/1994.
3R, 5397/1992.
04 Rec. 431/1994.
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y el administrativo, bien diferencias de caracter cuantitativo, bien diferencias
de caracter cualitativo.

Asi, por parte de la doctrina se ha hablado de diferencias cuantitativas,
que las vemos reflejadas positivamente en el articulo 307 del CP, pues resulta
claro que, examinado el tipo, supone una mera defraudacion de cuotas por
encima de la cantidad de 50.000 euros, de tal manera que supondria una
infraccién administrativa la defraudacion de los conceptos sefialados en el
tipo en una cantidad inferior o superior en el caso de que no quede
demostrada la infraccion dolosa del tipo. Asi, en este caso, tenemos en
acuerdo no jurisdiccional de la Sala Segunda del TS, de 1 de noviembre de
1997 (expresando, en este caso, las cantidades en euros), que hace hincapié en
el caracter cuantitativo de la diferencia en este tipo penal, pues afirma que «la
defraudacion de las cuotas obreras a la Seguridad Social por un importe que
no supere los quince millones de pesetas, no esta tipificada». Ahora, en este
caso, y por la necesaria concurrencia del dolo penal, es obvio que el «mero no
pagar» no puede convertirse automaticamente en un actuar antijuridico y
culpable, pues debe acompafiarse de una maniobra de ocultacion que dificulte

el actuar de los servicios de inspeccion de la Seguridad Social®.

La diferenciacion cualitativa, representa el criterio mayoritario tanto en los
autores, en los textos legales y en la doctrina jurisprudencial. Asi, ARROYO
ZAPATERO™ nos habla de las conductas penales como las conductas
especialmente reprochables y abusivas (las Ilamadas por la doctrina tradicional
«mala in se»). En el mismo sentido podemos encontrar un interesante voto articular
de MENDIZABAL ALLENDE en la STS 99/2000, que nos sefiala que el derecho
penal esta reservado para aquellos comportamientos o conflictos cuya importancia o
trascendencia no puede ser tratada adecuadamente mas que con el recurso a la pena,
fundamentandose en los bienes juridicos en juego y en la entidad objetiva y subjetiva
de los actos que los ofenden. En este sentido cualitativo, cabe citar el tipo
introducido por la reforma 7/2012 de 27 de diciembre del articulo 307 ter, que

705 STS 1333/2004 de 19 de abril de 2004 (Tol. 525703).
% ARROYO ZAPATERO, L.A., Manual del Derecho Penal del Trabajo, Barcelona, 1988.
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tipifica la obtencién de prestaciones mediante la simulacion, ocultacion o
tergiversacion de hechos. En este caso, se habia reconducido a la conducta del fraude
de prestaciones individual (en cuantia inferior a la prevista en la ley) al tipo de estafa
a la Seguridad Social aunque, finalmente, como solucién mas respetuosa con el
principio de legalidad, la Sala Segunda del TS en acuerdo no jurisdiccional de 15 de
febrero de 2002, sefialaba que era incardinable en el tipo del articulo 398 CP, es
decir, en el fraude de subvenciones, lo cual supone, a mi juicio, un esfuerzo
acomodaticio de «justicia material» que, en el marco de las garantias penales (pero
de tipicidad y legalidad), podria tildarse de excesivo. Tras la reforma de la Ley
1/2015, la conducta, muy repetida en la practica de obtener prestaciones de la
Seguridad Social mediante engafio u ocultacién, se encuentra tipificada
expresamente, resolviéndose los problemas al respecto, encontrandose en tramite
muchas de estas causas por tratarse de una instruccion compleja, en el sentido de las
multiples personas beneficiarias (en muchos casos subditos de paises no
pertenecientes ni a la UE, ni al denominado «Espacio Shengen») de prestaciones a
cargo de contratos de trabajo con «empresas ficticias». En este caso, la
diferenciacion es, desde luego, cualitativa, pues centra la diferenciacion con el tipo
administrativo en el ardid o engafio especialmente calculado para obtener un
beneficio patrimonial a costa de la Administracion de la Seguridad Social. En estos
momentos, la complejidad apuntada hace que no exista una doctrina ni mucho menos
consolidada al respecto pero, en algunos casos, la simplicidad del fraude investigado
(en donde muchas veces el engafio es la mera afirmacion de la existencia de una
empresa que, en muchos casos, nunca existid), unida al tipo infractor administrativo
del articulo 26.1 LISOS (que castiga al trabajador o beneficiario que actle
fraudulentamente para obtener prestaciones indebidas o superiores a las debidas o
prolongarlas...) hace que, en muchos casos, el enjuiciamiento a nivel de dolo penal
de dichos tipos pueda revelarse complicado, existiendo, en mi opinion, una cierta
posibilidad de sentencias absolutorias al respecto por parte de los juzgados de lo
Penal.

Para concluir, las conductas tipificadas y sancionadas en la LISOS, se ven

agravadas por concurrir circunstancias relevantes penalmente, que el legislador con
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buen juicio convierte en ilicitos penales. Como criterios utilizados en el tiempo por el

legislador, podemos citar los siguientes, referidos al CP:

- El engafio o abuso de una situacion de necesidad (art. 311.1), la
determinacion de abandono del puesto de trabajo (art. 312.2) y favorecer a la
emigracion (art. 313).

- El uso de violencia o intimidacién (art. 311.3).

- La afectacion a un determinado numero de trabajadores dependiendo de la
entidad de la empresa (art. 307 bis).

- El ataque directo al principio de igualdad en el tipo de discriminacion (art.
314).

Todo ello tiene reflejo en la jurisprudencia penal, por ejemplo, se absuelve
del tipo del articulo 312 al que contratd a mujeres para un bar de alterne o
contratando a una persona para el servicio domestico sin darle de alta, no habiéndose

probado, en ambos casos, la coaccién o el engafio”®’.

Estos criterios de diferenciacién encuentran su razén en el «non bis in idem»,

al que seguidamente nos referimos.

3. El principio non bis in idem y régimen legal en materia de infracciones en el

orden social

Durante toda la vida de nuestro contencioso hasta el momento mismo de la
vigencia de la Constitucidn la jurisprudencia utiliz6 la doctrina de que, tratdndose de
dos ordenamientos distintos, las sanciones administrativas eran perfectamente
compatibles e incluso independientes respecto a las penales frente a unos mismos
hechos. De modo que cabia que, por unos mismos hechos, se sufriese una doble
punicion (administrativa y penal) y, lo que resultaba ain mas chocante, unos mismos
hechos podian estimarse de un modo por el juez penal y de otro completamente

distinto o hasta contradictorio por la autoridad administrativa sancionatoria’®.

"7 SSTS 1471/05, de 12 de diciembre (Tol. 809305) y 540/06, de 17 de mayo (Tol. 941523).

% GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., Curso de Derecho
Administrativo, tomo Il, 62 edicidn, Civitas, Madrid, 1999, pag. 179.
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Hoy esta tesis esta rectificada por el TC desde una de sus primeras sentencias,
la de 30 de enero de 1981’ que estableci6, por contra, el principio radicalmente
contrario, el non bis in idem, principio general de nuestro ordenamiento, con una
caracteristica que lo diferencia de otros, cual es, que no se encuentra expresamente
reconocido en la CE, siendo la jurisprudencia del TC la que ha perfilado el concepto,
sefialando que el mismo va intimamente ligado al principio de legalidad y tipicidad
de los articulos 9 y 25 CE, siempre que se aprecie identidad de sujeto, hecho y
fundamento, teniendo prohibida la administracion la imposicion de penas privativas
de libertad, y estando subordinada a la autoridad judicial, y produciendo, desde
luego, efectos de cosa juzgada formal los hechos declarados probados en los
respectivos procedimiento judiciales, sin que se pudiera dar lo que GARCIA DE
ENTERRIA Ilamaba «doctrina de las dos verdades»'*°.

La subordinacion a la autoridad judicial supone para el TC que:

a) Cualquier colision entre la actuacion administrativa y judicial debe resolverse
a favor de la segunda.

b) Necesidad de respetar la cosa juzgada, respetando el planteamiento factico de
la sentencia judicial, tanto en lo declarado existente como en lo declarado
inexistente, siendo posible la actuacion administrativa en casos en los que la

causa de archivo penal no haya sido la inexistencia del hecho.

Las consecuencias de este principio, asi como los efectos de la diferenciacion
planteada son los que se describen a continuacion.

3.1. Paralizacion de las actuaciones administrativas

El érgano instructor del expediente sancionador o el 6rgano administrativo
competente para resolverlo, de entender que la infraccion pudiera ser constitutiva de
delito, pasara el tanto de culpa al érgano judicial penal o remitira las actuaciones al

Ministerio Fiscal y se abstendra de proseguir el procedimiento. La paralizacion

% A la que siguieron la de 30 de marzo de 1981 (TC 2/81), 3 de octubre de 1983 (TC 31/83),
27 de noviembre de 1985, 23 de mayo de 1986, 18 de junio de 1990, etc.

""" GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R., Curso de Derecho Administrativo,
cit., pags. 170 y ss.
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tendra lugar hasta que no se resuelva en el Orden Penal lo que al caso proceda
(decision del Ministerio Fiscal de no ejercer accion, firmeza de sentencia o auto de
sobreseimiento del Juez) (art. 3.2 LISOS).

La paralizacion también procede cuando la Administracion tuviera
conocimiento de que ya estaba conociendo de los hechos de la presunta infraccion el
Juez penal, ya fuera a consecuencia de denuncia o querella (arts. 259-28 LECrim.).
Estos supuestos no son infrecuentes en materia de accidentes de trabajo mortales o
con resultados muy graves de lesiones en que la infraccion de normas de prevencién
y seguridad causantes del siniestro conllevan importantes responsabilidades
indemnizatorias y recargo de las prestaciones de la Seguridad Social —segun el
articulo 123 LGSS-.

3.2. Lacondena penal y el sobreseimiento

Una vez recaida condena penal, por sentencia firme, queda vedado que los
hechos sancionados penalmente, lo vuelvan a ser administrativamente (pero solo en
los casos de identidad de sujeto, objeto y fundamento), debiendo recordar aqui que
las personas juridicas no son sujetos de imputacion de responsabilidad penal, pero si
de responsabilidad administrativa.

En los casos en que la jurisdiccion penal, no apreciase la existencia de delito,
se reanudan las actuaciones administrativas, en base a los hechos que el tribunal haya
considerado probados (arts. 3.1y 2 LISOS). La autoridad administrativa e incluso la
jurisdiccion contenciosa, en una eventual impugnacion de la sancién, quedan

vinculados por los hechos resultantes en el orden penal.

Junto a los principios rectores comunes a todo el Derecho Sancionador
Administrativo, la «potestad sancionadora» debe ajustarse a un procedimiento
legalmente establecido que constituye la garantia del correcto ejercicio de la
actividad administrativa. La exigencia del procedimiento legal o reglamentario
establecido figura en el articulo 1.2 LISOS (y articulo 134 LRJ-PAC). El

procedimiento para la imposicion de sanciones en el Orden Social y para la extensién
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de las actas de liquidacion de cuotas de la Seguridad Social, tiene su propia
normativa especifica (DA 72 LRJ-PAC), constituida por el RPSOS.

Para finalizar, es preciso advertir que nuestra jurisprudencia admite una
excepcion a la prohibicion de la doble sancion, la relativa a las sanciones
disciplinarias y, en ciertas condiciones especiales, que la doctrina llama rescisorias
de actos administrativos favorables. Este supuesto de compatibilidad, excepcion al
principio general non bis in idem, ha sido declarado por el TC en sentencias de 6 de
junio de 1984, 21 de noviembre de 1984, 15 de noviembre de 1985 y 13 de
noviembre de 1988, entre otras’*.

" GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R., Curso de Derecho Administrativo,
cit., pag. 180.
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CONCLUSIONES

1.

Sin solidaridad financiera ni igualdad, que impone sacrificio a los jovenes
respecto de los viejos; a los sanos respecto de los enfermos; a los ocupados
respecto de los que se hallan en situacion de desempleo; a los vivos respecto de
las familias de los fallecidos; a los que no tienen cargas familiares respecto de
los que las tienen; a los de actividades economicas en auge y prosperidad

respecto de los sectores deprimidos, no existe ni puede existir Seguridad Social.

Precisamente por eso un modelo unitario de Seguridad Social que abarque
su campo de aplicacion, la financiacion, la accién protectora y la gestién, debe
descansar en los principios de universalidad subjetiva, generalidad objetiva,
igualdad protectora, unidad de gestiéon, solidaridad financiera y unidad

jurisdiccional.

Un campo de aplicacion basado en el modelo constitucional caracterizado

por el principio de universalidad de proteccion «para todos los ciudadanos».

Una Seguridad Social suficientemente financiada, con criterios de
responsabilidad exige que el Estado aplique seriamente la «dosis de proteccion
social, que su economia puede financiar, venciendo la doble tentacién de
establecer un sistema inferior al exigible o un sistema superior al soportable».
Estas determinaciones de la «medicina adecuada», vienen favorecidas en las
grandes areas regionales por el ejemplo de los Estados nacionales que los
integran y se calculan en porcentajes globales sobre el Producto Interior Bruto.

A ese modelo unitario no obstaria la nueva regulacion de las Mutuas, que
quedaria incluida en el capitulo de colaboracion en la gestion de la Seguridad
Social, eso si, resaltando la pretendida potenciacién de los centros asistenciales
de las Mutuas «facilitando su utilizacion por los Servicios Publicos de Salud, por
las Entidades Gestoras y por otras MCSS», lo que comportara «la

comunicabilidad de datos clinicos entre entidades publicas y privadas».

La Sala de lo Contencioso-administrativo de TSJ de Andalucia (Sevilla) planted
cuestion de inconstitucionalidad respecto al articulo 23 de la Ley 52/2003, de 10
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de diciembre, que dio nueva redaccion al articulo 3.1.b) LPL, atribuyendo al
orden jurisdiccional Contencioso-administrativo el conocimiento de los llamados
«actos de encuadramiento». EI TC en Sentencia 121/2011, de 7 de julio, dio al
precepto cuestionado plena validez, sefialando que la Sala promotora de la
cuestion de inconstitucionalidad, lo que plantea mas bien, es un juicio sobre la
oportunidad o acierto de la opcion del legislador. Pero, naturalmente, «no
corresponde a este Tribunal pronunciarse sobre la conveniencia de atribuir a uno
u otro orden jurisdiccional el conocimiento de la referida materia, pues, como
tantas veces hemos dicho, este TC no es juez de la calidad técnica de las Leyes
(por todas, STC 341/2005, de 21 de diciembre, FJ 9), ni en nuestro juicio de
constitucionalidad ha de incidir el modo en que una determinada materia sea
objeto de definicion doctrinal (ATC 132/1992, de 12 de mayo, FJ 3)».

Tras la lectura del argumentario esgrimido por el TC para atribuir el
conocimiento de los actos de encuadramiento al orden Contencioso-
administrativo, se advierte de inmediato el titanico esfuerzo utilizado por el Alto
Tribunal para demostrar lo indemostrable, que se acredita por su propia
confesion: «no corresponde a este Tribunal pronunciarse sobre la conveniencia

de atribuir... no es juez de la calidad técnica de las Leyes».

Nos encontramos, pues, ante una decision politica basada en razones de
oportunidad y conveniencia, que responde a intereses del propio Ejecutivo,
respetados por el TC.

El ordenamiento juridico de la Seguridad Social esta constituido, basicamente,
por dos bloques normativos perfectamente diferenciados: unos reguladores de
los actos de encuadramiento, cotizacion y recaudacién; otros que afectan en
general a la accion protectora y mas en concreto a las prestaciones de la
Seguridad Social. Mientras que los primeros se caracterizan por un disefio
racional y con una clara vocacién de permanencia, muy bien estructurados y
cuyas bases se mantienen firmes en el tiempo, con minimos cambios producidos
como consecuencia del contenido de los presupuestos anuales del Estado, los
segundos se definen por un caracter aluvional, con modificaciones periodicas de

su extension e intensidad, en donde se percibe un aliento derivado de las
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motivaciones politicas surgidas al aire de las convocatorias electorales. Mientras
que los primeros estan contenidos en tres normas bésicas, el RAAB, el RCL y el
RRR, la normativa referida a las prestaciones, estd contenida en una serie de
Leyes y Reglamentos, que van desde el afio 1919-1921 hasta la ultima del afio
2014. Desde el afio 1966, en el que comienza, por asi decirlo, un sistema
clarificador de prestaciones, la actividad legislativa y reglamentaria del Estado
se multiplica, con numerosas Disposiciones Transitorias y Disposiciones
Adicionales lo que provoca dudas y vacilaciones en el estudioso de la Seguridad
Social, sobre todo en orden a la vigencia y jerarquia de determinados preceptos,
aparentemente contradictorios. Nos encontramos, pues, ante lo que algun autor
ha calificado de «selva legislativa de la Seguridad Social». Es evidente que en la
materia que nos ocupa es denunciable el incumplimiento del legislador en orden
a la aprobacion de un RGP, prometido por la Disp. Final 7% de la LGSS.
Mientras que los actos de encuadramiento, cotizacion, recaudacion, regimen
financiero, patrimonio, etc., han sido objeto de desarrollo reglamentario, la
accién protectora se encuentra, como se ha sefialado, dispersa en una serie de
normas, necesitada de la armonizacion, refundicion y unificacion en el citado

Reglamento General.

Curiosamente, y sin fundamento juridico alguno, el blogque normativo de
las prestaciones, cuya gestion estd encomendada al INSS en el nivel
contributivo, basicamente, estd sometido a conocimiento del orden jurisdiccional
social, y el de los actos de encuadramiento, cotizacion y recaudacion, cuya

gestidn esta encomendada a la TGSS, al del orden Contencioso-administrativo.

La prestacion de asistencia sanitaria de la Seguridad Social puede ser objeto de
conocimiento simultdneo o sucesivo, por ambos 6rdenes jurisdiccionales, el

Contencioso-administrativo y el social.

En el primer supuesto, tres son los preceptos a considerar. En primer lugar
la Disp. Adic. 122 de la LRJ-PAC que al regular la responsabilidad en materia de
asistencia sanitaria establece que «la responsabilidad patrimonial de las
Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social, sean estatales o

autonomicos, asi como de las demas entidades, servicios y Organismos del
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Sistema Nacional de Salud y de los centros sanitarios concertados con ellas, por
los dafios y perjuicios causados por o con ocasion de la asistencia sanitaria, y las
correspondientes reclamaciones, seguiran la tramitacién administrativa prevista
en esta Ley, correspondiendo su revision jurisdiccional al orden Contencioso-

administrativo, en todo caso».

En segundo lugar, el articulo 3.g) de la LJS, al decir que «no conoceran los
organos jurisdiccionales del Orden Social, entre otros, «de las reclamaciones
sobre responsabilidad patrimonial de las Entidades gestoras y Servicios comunes
de la Seguridad Social, asi como de las demés Entidades, Servicios y
Organismos del Sistema Nacional de Salud y de los centros sanitarios
concertados con ellas, sean estatales o autonémicos, por los dafios y perjuicios
causados por o con ocasion de la asistencia sanitaria, y las correspondientes
reclamaciones, aun cuando en la produccion del dafio concurran con particulares

0 cuenten con un seguro de responsabilidad».

Y, en tercer lugar, el articulo 2.e), de la LICA, prescribe que dicho orden
jurisdiccional conocera también de las pretensiones que se deduzcan en relacion
con «la responsabilidad patrimonial de las Administraciones pablicas, cualquiera
que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacién de que derive, no
pudiendo ser demandadas aquellas por este motivo ante los Ordenes
jurisdiccionales civil o social, aun cuando en la produccion del dafio concurran

con particulares o cuenten con un seguro de responsabilidad».

Distinta de la responsabilidad patrimonial de entidades y servicios por los
dafios y perjuicios causados por o con ocasion de la asistencia sanitaria y las
correspondientes reclamaciones, es el tema relacionado con el estudio de la
prestacion como tal, su nacimiento, duracidn, suspension, extincion o
denegacion, vinculado al «reconocimiento de la condicién de asegurado o de
beneficiario», en expresion estratégica utilizada por la normativa vigente en
estos momentos constituida por el articulo 3 bis de la Ley 16/2003, de 28 de
mayo, de cohesion y calidad del SNS (en redaccion dada por el RD-L 16/2012,
de 20 de abril) y el RD 1192/2012, de 3 de agosto. En puridad, deberia haberse

utilizado la expresién de reconocimiento, denegacion o extincion del derecho a
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la prestacion de asistencia sanitaria, no empleado para no molestar al creciente
expansionismo  autonomico, competencia atribuida al INSS, cuyas
«resoluciones, expresas 0 presuntas, dictadas por la Entidad gestora seran
recurribles en la forma prevista en el articulo 71 de la LJS» (art. 6.4 RD
1192/2012). En palabras del TS (9 de febrero de 1996, Ar. 1008/1996), la
responsabilidad exigida se funda «en el desarrollo mismo de la accion protectora

del sistema de la Seguridad Social.

El RD 1971/1999, de 23 de diciembre, regula el procedimiento para el
reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de discapacidad,
determinando los 6rganos competentes para realizar dicho reconocimiento, con
la finalidad «de que la valoracion y calificacion del grado de discapacidad que
afecta a la persona sea uniforme en todo el Estado, garantizando con ello la
igualdad de condiciones para el acceso del ciudadano a los beneficios, derechos
econdémicos y servicios que los Organismos publicos otorguen». Esta norma
establece un régimen unificado para adquirir la condicion de discapacitado, que
genera una pluralidad de consecuencias juridicas y una variada accion
protectora, de todo lo cual las pensiones no contributivas de Seguridad Social

son solo una de sus manifestaciones.

Dichos organos se situan en las CCAA a quienes hubieren sido
transferidas las funciones en materia de calificacion de grado de discapacidad, o
en el IMSERSO en Ceuta y Melilla. Especificamente, a través de la emision de
«dictimenes técnicos facultativos», evaluaran aquellas situaciones de
discapacidad establecidas en el articulo 148 LGSS (invalidez no contributiva);
las del articulo 182 ter LGSS (prestaciones familiares por hijo a cargo, mayor de
18 afios, discapacitado); y, por ultimo, el sistema especial de prestaciones
sociales y econdmicas para «discapacitados», para ser beneficiarios del subsidio
de movilidad y compensacion por gastos de transporte, previsto en el articulo 25
del RD 383/1984, de 1 de febrero y el articulo 12.2 de la LISMI.

Sobre el mencionado 6rgano evaluador debe resaltarse las importantes
consecuencias que la calificacion de discapacidad tiene en el orden fiscal

respecto a la adecuacién del IRPF, en cuanto a la minoracion de la base

329



imponible de los declarados en dicha situacion en los términos recogidos en el
articulo 60 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, sobre IRPF, modificada por
la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, lo que puede dar lugar a una picaresca

fraudulenta para lograr ventajas econdmicas merced a la calificacion.

Por supuesto contra las resoluciones definitivas en materia de
reconocimiento o denegacion de grado de discapacidad, los interesados podran
interponer reclamacion previa a la via jurisdiccional social, de conformidad con

lo establecido en el articulo 71 LJS.

Igual reclamacion procede contra las resoluciones emitidas por las
Direcciones Provinciales del INSS en los procedimientos iniciados para evaluar
la incapacidad en orden al reconocimiento del derecho a las prestaciones
econémicas por invalidez permanente y a las indemnizaciones por lesiones,
mutilaciones y deformidades de caracter definitivo, no invalidantes, conforme
también con el articulo 71 LJS, y previa propuesta de los Equipos de Valoracion
de Incapacidades (RD 1300/1995, de 21 de julio).

Nos encontramos, pues, ante dos Organos evaluadores, que utilizan
técnicas distintas para llevar a cabo su funcion, contra cuyas resoluciones es
competente la Jurisdiccion Social (arts. 2 y 3 LIJS), por lo que para evitar la
posibilidad de emitir dictimenes contradictorios sobre una misma persona, por
razones de eficiencia y simplificacion, procederia la unificacion de ambos
6rganos, y la creacion de uno solo para reducir el gasto y, sobre todo, para evitar
las singularidades regionales o autonomicas y garantizar «la igualdad de
condiciones para el acceso a los ciudadanos a los beneficios y derechos que los
Organismos publicos otorguen».

Tras la lectura de la LD se advierte un intento de disefiar un ambicioso sistema
protector de necesidades sociales, para garantizar nuevos derechos sociales y de
ciudadania, de complicada y ardua financiacion. La implantacion de un SAAD,
fue calificado en su dia de manera grandilocuente, como «el cuarto pilar del
Estado del Bienestar», junto con pensiones, sanidad y educacion. Se trataria de

ampliar, perfeccionar y financiar la proteccion de la vejez, la invalidez
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(congénita o sobrevenida) y las ayudas en favor de los familiares o cuidadores de
los incapacitados, como riesgos de caracter individual, de tipo personal y de

naturaleza econdmica, protegidos por la Seguridad Social.

Desde este punto de vista, hubiera sido légico integrar el nuevo proyecto
en el marco juridico de la Seguridad Social, la Asistencia Sanitaria y los
Servicios Sociales, cuyas prestaciones y servicios serian gestionados por el
INSS, INGESA e IMSERSO, transferidos o no a las CCAA, lo que se traduciria,
en la practica, en un evidente incremento de la eficiencia gestora. Se prefirid, en
cambio, en la implantacion del SAAD y 19 nuevas estructuras administrativas,
lo que supondria a medio plazo, nuevos edificios o incremento de empleados

publicos.

La inclusion de la dependencia en la Seguridad Social hubiera sido una
opcidn constitucionalmente posible, puesto que el sistema de Seguridad Social
configurado como «funcion de Estado» es de tendencia universalista y ha
permitido incluir en su &mbito prestaciones no contributivas, nivel asistencial de
la Seguridad Social en el que podria subsumirse sin dificultad alguna la atencién
a las personas dependientes sin impedir que, con base a sus competencias
propias, las CCAA pudieran establecer prestaciones o servicios complementarios
para atender situaciones de necesidad no cubiertas por la Seguridad Social (STC
239/2002). Entre Seguridad Social y Asistencia Social existen una frontera
movil que puede depender de la decision del Estado, en funcion de sus medios y
posibilidades y de opciones politicas, de ampliar los &mbitos personal y objetivo
del sistema publico de Seguridad Social 0 mantener a determinadas personas y/o
situaciones de necesidad fuera del sistema publico y a merced de la intervencién

autondmica en materia de Asistencia Social.

Hubiera bastado afnadir al apartado c) del namero 1 del articulo 38 LGSS,
la expresion «promocion de la autonomia personal y atencion a las personas en
situacion de dependencia», e incluir en el apartado b) del nimero 2 del articulo
86 LGSS, «las prestaciones y servicios de la promocién de la autonomia

personal y atencion a las personas en situacion de dependencia», con integracion
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en las Leyes de Seguridad Social, Servicios Sociales y Sanidad, el resto del

contenido de LD.

En este sentido, pareceria que el bloque institucional mas proximo a la
cobertura de las situaciones de dependencia personal es el Sistema de Seguridad
Social, dado su carécter de universalidad (proclamado en el art. 2.1 de la LGSS).
Y, en efecto, la E. de M. de la LD recuerda como «el sistema de Seguridad
Social ha venido asumiendo algunos elementos de atencion, tanto en la
asistencia a personas mayores como en situaciones vinculadas a la discapacidad:
gran invalidez, complemento de ayuda a tercera persona en la pensién no
contributiva de invalidez y de la prestacion familiar por hijo con discapacidad».
En analogo sentido, el Acuerdo para la mejora y el desarrollo del Sistema de
proteccion social, de 9 de abril de 2001, recordaba en su punto VIII cémo «la
Seguridad Social... se ha implicado de manera directa en una serie de politicas
globales y coordinadas dirigidas a las personas mayores o minusvalidas»,
manifestadas en una «triple direccidén»: prestaciones econdémicas, asistencia

sanitaria y servicios sociales.

La LJS, atribuye al Orden Social, las cuestiones litigiosas relativas a la
aplicacion de la Ley 39/2006, sobre dependencia «teniendo a todos los efectos
de esta Ley la misma consideracion que las relativas a las prestaciones y los

beneficiarios de la Seguridad Social».

Conforme a la Disp. Final 78, la LJS entrd en vigor el dia 11 de diciembre
de 2011, con excepcion de la atribucion competencial referida a las prestaciones
de la Ley 39/2006 «cuya fecha de entrada en vigor se fijara en una ulterior Ley,
cuyo proyecto debera remitir el Gobierno a las Cortes Generales en el plazo de
tres afios, teniendo en cuenta la incidencia de las distintas fases de aplicacion
de la LD, asi como la determinacion de las medidas y medios adecuados para

lograr una agil respuesta judicial en estas materias».

Aungue las prestaciones de la Seguridad Social y las de la Ley 39/2006 no
participan de la misma naturaleza juridica, y asi lo ha resaltado la jurisprudencia
[SSTS de 17 de septiembre de 2013 (R. 2012/2012), 12 de marzo de 2014 (R.
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1474/2013) y 17 de marzo de 2014 (R. 1272/2013) y la de 14 de mayo de 2014
(Prov. 2004/230066)] y la propia LJS, al sefialar en su articulo 3.0), que a
efectos jurisdiccionales tienen la misma consideracion, lo que viene a reconocer
que a otros efectos no la tienen, la LJS pretende una equiparacion, con el
objetivo de clarificar la jurisdiccion competente sobre las cruciales materias
relativas a la asistencia y proteccion social publicas, «quedando la Jurisdiccion
Social configurada como el juez natural de todas las cruciales politicas publicas

relativas a la proteccion social» (EM LD).

A pesar de todo, el legislador no parece muy convencido de esa
declaracion de intenciones y en la practica es el orden Contencioso-
administrativo el que dilucida los litigios en la materia, sin fundamento ni

razones que lo justifiquen.

La delimitacién de la competencia jurisdiccional en materia de dependencia
viene dada por la naturaleza juridica de las prestaciones de la Ley 39/2006, lo
que nos lleva necesariamente a dilucidad su caracter de prestaciones de
Seguridad Social o bien de asistencia social «externa al sistema de Seguridad
Social». En el primer supuesto, la competencia corresponderia, sin ningun
género de dudas, al orden social [art. 9.5 LOPJ y art. 2.b) LPL-95] —aplicable al
presente caso por razones cronolégicas— mientras que en el segundo caso, por
exclusion, tendrian encaje en el orden Contencioso-administrativo (art. 9.4 LOPJ
y arts. 1.1y 3 LICA), por tratarse de actos y resoluciones de la Administracion
sometidas al Derecho Administrativo (STS de 14 de mayo de 2014). Formulado
voto particular contra el contenido de dicha Sentencia, se afirma que las
prestaciones de la Ley de Dependencia constituyen «Seguridad Social»,
apoyandose, tanto en la EM Ley 39/2006, arts. 41, 49 y 50 CE, doctrina del
TJCE, Carta Social Europea y Carta de Derechos Fundamentales de la UE,
Reglamentos (CEE) 1408/1971 y 883/2004 y articulo 38.4 LGSS, para concluir
que las «prestaciones de la Ley de Dependencia son asimilables, en un sentido
juridico material, a las prestaciones de Seguridad Social. El hecho de que la Ley
39/2006 difiera su entrada en vigor respecto a las cuestiones litigiosas, lejos de

apoyar la tesis de la competencia del orden Contencioso-administrativo para los

333



asuntos anteriores a la vigencia de la LJS, lo que viene implicitamente a
reconocer, es precisamente lo contrario, que es una materia, cuya naturaleza

juridica es de «Seguridad Social».

Frente a la tesis defendida por dicho voto particular, estimo que las
prestaciones por dependencia forman parte de la Asistencia Social externa al
Sistema y gestionada como competencia exclusiva por las CCAA, al amparo del
articulo 118.1.20 CE vy, por tanto, los litigios relativos a dichas prestaciones son
competencia del orden jurisdiccional Contencioso-administrativo. Si el
legislador hubiera querido incluir a la prestacion por dependencia en el Sistema
de la Seguridad Social, se hubiera limitado a modificar los articulos 38.1.c) y
86.2.b) de la LGSS y no montar un «nuevo pilar del Estado del Bienestar»,
basado en utdpicas y costosas realizaciones, teniendo en cuenta la estructura
elefantidsica de las Administraciones publicas, que requeriria previamente su

reforma.

La dualidad jurisdiccional existente en materia de Seguridad Social se ha tratado
de explicar desde distintos puntos de vista. Asi se considera que la division
jurisdiccional estd basada en una serie de razones, entre las que destaca la
siguiente: Hay una especifica actividad de servicio publico constituida por la
gestién de las prestaciones de Seguridad Social, que a pesar de constituir una
tipica actividad administrativa se controla por la jurisdiccion social y no por la

Contencioso-administrativa.

Esta asignacion jurisdiccional tradicional se explica en que las
prestaciones de Seguridad Social tiene una funcion sustitutiva del salario y

merecen el mismo régimen de proteccion jurisdiccional.

Junto a la gestion de prestaciones, hay otras actividades en la materia de
Seguridad Social: son las que estan dirigidas a organizar el sistema y articular
su financiacion, cuyo control jurisdiccional corresponde al orden Contencioso-
administrativo, y comprenden los que determinan el circulo de los beneficiarios
y de los responsables de las cotizaciones (actos de encuadramiento) y la gestion

recaudatoria.

334



Frente a los argumentos descritos, la gestion de los actos de
encuadramiento, la gestion recaudadora y la de prestaciones constituyen
especificas actividades de servicio publico prestado por administraciones
publicas, que materializan el mantenimiento de un «régimen publico de
Seguridad Social para todos los ciudadanos, que garantice la asistencia y
prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad». Es mas, tanto
unas como otras son materias basicas de Seguridad Social, no pudiéndose hablar
de régimen juridico de prestaciones, sin aludir necesariamente a la afiliacion, al
alta y a la cotizacion, intimamente conectadas entre si, y que aisladamente
consideradas, no pueden ser entendidas ni explicadas en un modelo contributivo
de Seguridad Social. Solamente existe un Derecho de la Seguridad Social. La
misma distancia existe entre actos de encuadramiento y accion protectora, entre
actos de encuadramiento y financiacion de la Seguridad Social y entre

financiacion y accion protectora.

La divisién jurisdiccional en materia de Seguridad Social, es especialmente
problematica cuando nos enfrentamos a la definicion de las fronteras que
separan ambos Ordenes jurisdiccionales y asi lo ha reconocido reiteradamente el
TS. Asi, una sentencia de la Sala 3% de 30 de mayo, reflexionaba en los
siguientes términos: «Es doctrina reiterada de esta Sala (por todas, S. de 20 de
octubre de 1995), que la delimitacion de los érdenes jurisdiccionales —Social y
Contencioso-administrativo— en materia laboral reviste una conocida dificultad,
como consecuencia de la coexistencia de normas de distinta naturaleza dentro
del Derecho del Trabajo. Dificultad que resulta, incluso, acrecentada porque el
reparto competencial entre ambas jurisdicciones obedece, en gran medida, no a
esa diversa naturaleza normativa, sino a razones meramente histdricas y
convencionales que impiden encontrar un principio general delimitador» (STS
158/1985).

No existe, por tanto, un criterio dogmatico o principio tedrico que, con
precision y coherencia, delimite el respectivo ambito de las jurisdicciones social
y Contencioso-administrativo ante la presencia de la Administracion Publica en

las relaciones laborales y, en concreto, ante materias como las relativas a la

335



Seguridad Social. Incluso puede decirse que la inclusion de una clase de asuntos

en uno u otro orden jurisdiccional ha podido variar en el tiempo.

Resulta claro, pues, que en principio la cuestion deberia quedar resuelta
acudiendo a una norma legal que, de modo expreso, conforme indica el articulo
3.a) de la LIJCA, atribuya la competencia a uno u otro orden jurisdiccional. El
problema ha sido el de la ausencia de esa norma o, por lo menos, el hecho de que
las normas organicas y procesales no han realizado la delimitacion con la debida
precision ni han alcanzado a fijar unos principios que puedan considerarse
suficientes para llegar a la unidad jurisdiccional sobre el tema. Tampoco la
jurisprudencia ha arrojado luz sobre el particular, puesto que ha llegado a

sostener criterios contradictorios en puntos cruciales de friccion.

La descentralizacion funcional que ha caracterizado la Seguridad Social,
con una distribucion de competencias entre la Administracion del Estado y los
Organismos gestores, constituye una de las razones histéricas de su escision a
los efectos del control jurisdiccional. Efectivamente, la Seguridad Social es una
materia jurisdiccionalmente escindida, derivada en parte, en razones historicas
que se relacionan con la distribucién de competencias entre la Administracion
del Estado y los Organismos gestores. La descentralizacion institucional en
materia de Seguridad Social ha sido limitada y algunas competencias quedaron
«retenidas» por la Administracion estatal. Se trataba fundamentalmente de las
competencias vinculadas a la obtencion de recursos financieros, quedando la
gestion de prestaciones «descentralizada funcionalmente». Asi, historicamente,

surge la dualidad jurisdiccional.

Esta situacion presentaba grandes inconvenientes, como consecuencia de
su complejidad y de la eventual contradiccion de criterios de los distintos
ordenes jurisdiccionales, no resueltos ni por la LICA, ni por la Ley 52/2003, que
atribuy6 al orden Contencioso-administrativo la competencia en materia de

impugnacion de los actos de encuadramiento.

La situacion actual, pues, se define por la atribucion al orden contencioso

de las competencias en materia de cotizacion, recaudacion y actos de
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encuadramiento y al Orden Social, las relativas a la accidén protectora. Sin
embargo, en la practica, la situacion es mas complicada de lo que esta sencilla

descripcion sugiere.

Efectivamente, la delimitacion de competencias jurisdiccionales en materia
de Seguridad se aborda en el articulo 9 LOPJ. El nimero 4 de este articulo
atribuye al orden Contencioso-administrativo las pretensiones que se deduzcan
en relacion con la actuacién de la Administracién Publica sujeta al Derecho
Administrativo. Pero el numero 5 encomienda al Orden Social el conocimiento
de las pretensiones que se promuevan dentro de la rama social del Derecho y de
las reclamaciones en materia de Seguridad Social. La delimitacion es bastante
complicada, porque si nos atenemos al criterio material, que utiliza el nimero 5,
todas las controversias en materia de Seguridad Social serian competencia del
Orden Social. Por el contrario, si aplicamos el criterio formal del acto
administrativo, que se recoge en el nimero 4, la solucion seria probablemente la
contraria, pues todos los actos de gestién de la Seguridad Social son actos
administrativos y quizés también es Derecho Administrativo el régimen juridico
propio de la Seguridad Social. Pero con todo, hay algo que esta claro en el
articulo 9 de la LOPJ: el orden jurisdiccional especializado en materia de

Seguridad Social es el Orden Social.

Por otra parte, en dicha delimitacion pueden apreciarse dos criterios en
cierta forma contradictorios: el de la disciplina juridica, Derecho Administrativo
frente al Derecho de la Seguridad Social; y el de la actuacién administrativa
(acto administrativo), frente a reclamaciones en materia de Seguridad Social. Es
decir, un criterio material o de la disciplina juridica frente a un criterio formal o
del acto administrativo o actuacién administrativa. Desde el punto de vista
material o de la disciplina juridica, la competencia relativa al control judicial de
la Seguridad Social corresponderia al Orden Social; mientras que de acuerdo con
el criterio formal, actuacion o acto administrativo, la competencia seria del orden

Contencioso-administrativo.

Ademas, la frontera entre ambas disciplinas juridicas no es nitida. En un

mismo acto administrativo o, si se prefiere, en una misma actuacién de la
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Administracion cabe distinguir aspectos de Derecho Administrativo -
competencia y procedimiento— y aspectos de derecho de la Seguridad Social o
laboral —alcance de la obligacidn de cotizar o la determinacion de la cuota, la

fijacién de la edad de jubilacion, etc.—.

Lo cierto es, como ha puesto de manifiesto la doctrina, que ni la LPL, en sus
versiones de 1990 y 1995, ni la modificacion operada por la Ley 52/2003, ni la
actual contenida en la LJS, 36/2011, ni la LIJCA, 29/1998, han resuelto el
problema. Intentos vanos que demostraron que el riesgo de empeorar no es una
mera hipotesis y que los continuos retoques de nuestro sufrido ordenamiento no
han supuesto una voluntad de reforma centrada en un estudio objetivo de los
problemas, sino un goteo continuo de medidas de oportunidad, que reflejan
intereses coyunturales de la Administracion cuando no la simple busqueda por
esta del proceso que le resulta mas comodo; claro que lo mas comodo para la

Administracion suele ser lo mas incomodo para el ciudadano.

A proposito de la nueva Ley 36/2011, «no es exagerado afirmar que la
asignacion de competencias a la jurisdiccion social en el ambito de la Seguridad
Social repartidas con la jurisdiccion Contencioso-administrativa sigue
virtualmente igual que antes; tan compleja como antes y que, por su causa,
seguira sujeta a los mismos vaivenes jurisdiccionales que antes, solo ordenados
por decisiones de ambas jurisdicciones de las que resultara una seguridad

juridica vulnerable».

Lo caracteristico del sistema jurisdiccional espafiol es su caracter hibrido, puesto
que, habiendo optado por atribuir el conocimiento de las controversias sobre
Seguridad Social a drganos jurisdiccionales especializados por razon de la
materia, la materia contenciosa no es el Unico elemento que influye en la
atribucion competencial de tales contiendas, sino que, al mismo tiempo, goza de
gran importancia el dato de la presencia de érganos administrativos gestores.
Asi, la jurisdiccion Contencioso-administrativa, que define su ambito
competencial de acuerdo con el Unico criterio de la calidad de las personas —es
decir, el enjuiciamiento de personas juridico-publicas—, asume la competencia de

determinados bloques de litigios en materia de Seguridad Social. Pero ademas de
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hibrido, nuestro sistema de especializacion judicial para el conocimiento de los
litigios sobre Seguridad Social puede ser calificado como de especializacion
imperfecta, al dejar una puerta abierta en determinados supuestos de Seguridad

Social de la competencia del orden civil (orden jurisdiccional no especializado).

Desde la legalidad vigente la disgregacion entre los distintos 6rdenes
jurisdiccionales de las cuestiones relacionadas con la Seguridad Social es
perturbadora en cuanto motiva inseguridad y contradiccion. Es, ademas,
inconveniente, confusa, artificial y contraria al principio de especializacion de
los ordenes jurisdiccionales, generando una division de la controversia y el
riesgo de la produccion de criterios opuestos sobre la misma o andloga materia
en uno y otro orden jurisdiccional, sin que tales indeseables consecuencias
encuentren una solucion satisfactoria en la via prejudicial, ya sea no devolutiva o
devolutiva, por lo que el riesgo y la realidad de contradicciones y criterios

vacilantes, anhelados a cada caso concreto, son y seran constantes.

Efectivamente, la confusion multiplica los litigios y los alarga
desproporcionadamente, pues, después de llegar al final en un orden
jurisdiccional que se declara incompetente, hay que comenzar la carrera desde
cero en el otro. Pero, ademas, la dualidad fomenta las contradicciones, porque
entre las materias cuya decision se atribuye a los dos érdenes jurisdiccionales
hay una conexion evidente y normalmente requieren la misma respuesta,
pudiendo decirse, en muchos casos, que se trata de la misma controversia que ha
sido dividida artificialmente, para atribuir una parte de la misma al Orden Social
y la otra al Contencioso-administrativo, con el riesgo de réplica y oposicién que
esto supone al no existir unificacién de doctrina entre los distintos 6rdenes
jurisdiccionales. Ello va a producir, ademas, una saturacién de un orden
jurisdiccional —el Contencioso-administrativo—, ya de por si sobrecargado de
trabajo y carente de la necesaria especializacion; insatisfaccion para el
justiciable, que se ve expulsado de su jurisdiccion natural —la social- y remitido

a una jurisdiccion —la Contencioso-administrativa—, mas lenta y costosa.

Y ello es asi porque, segun dejamos dicho anteriormente, la delimitacion

de competencias entre uno y otro orden jurisdiccional establecida en el articulo
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13.

9.4 LOPJ es insegura al utilizar dos criterios en cierta forma diferentes que
llevan a soluciones contrapuestas: el de la disciplina juridica (Derecho
administrativo frente a Derecho social) y el de la materia (actos administrativos)
frente a reclamaciones en materia de Seguridad Social, no siendo nitida la

frontera entre ambas disciplinas juridicas.

Igual sucede con los articulos 2 y 3 LJS que adoptan un criterio complejo
en el reparto de competencias: ni los actos administrativos en materia laboral ni

la gestion recaudatoria son nociones precisas.

Por otro lado al atribuir el articulo 9.4 LOPJ al orden Contencioso-
administrativo el conocimiento de las pretensiones que se deduzcan en relacion
con las disposiciones reglamentarias, formula reiterada por el articulo 24 LOPJ,
y a la que se asimila la del articulo 11 LJCA (disposiciones generales de rango
inferior a la Ley), entre las que se incluyen las que materialmente se refieran a la
Seguridad Social [art. 3.a), LJS], la coordinacién entre ambos oOrdenes
jurisdiccionales resulta de la vinculacion del Orden Social al contenido de las
sentencias firmes del orden Contencioso-administrativo que anulan una
disposicion reglamentaria, aunque se trata de una vinculacion de futuro: estas
sentencias tienen efectos generales desde el dia en que se publica su fallo y
preceptos anulados en el mismo periédico oficial en que lo hubiera sido la
disposicion anulada (arts. 72.2 'y 73 LICA).

Ello no obstante, con eficacia limitada al caso concreto y a través de la
técnica de la inaplicacion, los Juzgados y Tribunales del Orden Social son
competentes para controlar la constitucionalidad y legalidad de las normas
reglamentarias que deban aplicar para decidir sobre las pretensiones objeto de su
conocimiento (arts. 9 CE y 6 LOPJ).

Contra la disgregacion del conocimiento de determinadas materias sociales entre
diversas jurisdicciones distintas de la social, como la contenciosa-administrativa
o la civil, generando lo que la doctrina denomind «peregrinaje de
jurisdicciones», provocando graves disfunciones y una merma de los principios

constitucionales de seguridad juridica y tutela judicial efectiva, reacciona la

340



14.

nueva Ley de Jurisdiccion Social, racionalizando la distribucién competencial
entre los ordenes jurisdiccionales concentrando la materia laboral y de Seguridad
Social en el Orden Social. Se pretende asi, superar los problemas de disparidad
de los criterios jurisprudenciales, dilacion en la resolucion de los asuntos y de
fragmentacion en la proteccion juridica dispensada, a través de una jurisdiccion
con competencia unificada para conocer los litigios sobre materias sociales. Asi
sucede, por ejemplo, con la concentracion en el Orden Social de todas las
cuestiones relativas a los accidentes de trabajo; igualmente, convirtiendo el
Orden Social en el garante del cumplimiento de la normativa de prevencion de

riesgos laborales.

En la vigente legislacion espafiola de Seguridad Social, el alta del trabajador
como acto de encuadramiento, determina el nacimiento, entre otros, de la
obligacion de cotizar (arts. 15.2 y 106.1 LGSS, acto tipico de gestion
recaudatoria), y al mismo tiempo constituye requisito o condicién basica, entre
otros, para causar derecho a prestaciones contributivas (art. 124.1 LGSS, acto de
gestién de prestaciones), no entendiéndose la escision en esta materia a favor de

uno u otro orden jurisdiccional.

Enlazado especificamente con los actos de encuadramiento en general,
notese las expresiones utilizadas por la LGSS y el RAAB. Asi, el nacimiento de
la proteccidn tiene lugar a través de la inscripcion de la empresa... «a efectos de
la inclusién de los trabajadores y asimilados que presten servicios aquel (al
empresario) en el Régimen o Regimenes de la Seguridad Social que
corresponda, con los derechos y obligaciones que él mismo establezca», y su
incumplimiento determinara la correspondiente «responsabilidad en orden a las
prestaciones» (arts. 41 y 126 LGSS). Respecto a la formalizacion de la
proteccion frente a riesgos profesionales «su incumplimiento determina también
responsabilidades de todo orden, incluidas las de prestaciones» (art. 15.2
RAAB).

Por otro lado, sin el requisito de la afiliacion no se puede «causar derecho
a las prestaciones al sobrevenir la contingencia o situacion protegida, salvo

disposicion legal expresa en contrario» (art. 124 LGSS). E igual sucede con el
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16.

alta, sin cuyo requisito complementario a la afiliacion determina también la

imposibilidad de «causar derecho a prestaciones» (art. 124.1 LGSS).

Finalmente cabe sefialar que, si el empresario incumple sus obligaciones
en materia de inscripcion, afiliacién y alta, a efectos de las prestaciones de
accidentes de trabajo, enfermedades profesionales y desempleo, los trabajadores
afectados «se consideraran, de pleno derecho, en situacion de alta» (art. 125.3
LGSS), haciéndose extensiva la misma consideracion «a los exclusivos efectos
de la asistencia sanitaria por enfermedad comudn, maternidad, accidente no

laboral, embarazo y lactancia natural».

Referido a los actos de gestion recaudatoria, deben analizarse los argumentos
utilizados para tal separacion por el preambulo del RCL, en el sentido de que
«tanto los actos recaudatorios como los actos liquidatorios se presentan como
actos derivados o producidos por una Administracion Publica, que actla en uso
de potestades directamente derivadas de la soberania estatal y aplicando normas
pertenecientes al llamado Derecho Publico Laboral y Social, puesto que de
dichas potestades deriva la facultad de liquidar las deudas publicas como la de
llevar a efectos su recaudacion. Esa identidad esencial de la naturaleza
administrativa de unos (actos liquidatorios) y otros (actos recaudatorios)
conlleva, I6gicamente, una regulacion sustancialmente idéntica y que ambas se
revisen, en su caso y en ultimo término, ante un mismo orden jurisdiccional, el

Contencioso-administrativo».

Pero tal argumento es equivocado. ldéntica naturaleza de actos
administrativos tienen los actos de encuadramiento (art. 63.2 RAAB, sobre
aplicabilidad de la LRJ-PAC) o los prestacionales (Disp. Adic. 252 LGSS) y no
es habitual que ello se arguya para sostener la incompetencia del Orden Social.

La cuantia de las pensiones contributivas se determina en nuestro derecho «en
funcion de la totalidad de las bases (de cotizacion) por las que se haya
efectuado la cotizacion durante los periodos que se sefialen. Tales bases seran
de aplicacion, asimismo, a las demas prestaciones econémicas cuya cuantia se

calcule en funcién de bases reguladoras» (bases de cotizacion articulo 120.2

342



17.

LGSS). Por otro lado, como requisito particular para causar derecho a
prestaciones contributivas, se exige, entre otros, tener cubierto el periodo
minimo de cotizacion que se determine [arts. 138.1, 161.1.b) y 174.1 LGSS,
entre otros]. Finalmente habria que sefialar, que para determinadas prestaciones
contributivas, su cuantia se determina aplicando a la base reguladora un

porcentaje en funcion de los afos cotizados [art. 140.1.b) y 163.1 LGSS].

De lo anterior podemos deducir que las bases de cotizacion y su
determinacion cuando estas se calculan en funcidn de remuneraciones
percibidas; la base reguladora, que realmente es una base de cotizacién; los
periodos minimos de cotizacién o periodos de carencia para causar derecho a
prestaciones y los afios cotizados a efectos de porcentajes, constituyen actos
tipicos de gestion recaudatoria, presupuesto basico para el reconocimiento del
derecho a prestaciones contributivas, como actos de gestion de prestaciones.

Igual sucede en los descubiertos de cotizacién que van a determinar la
responsabilidad en el pago de las prestaciones [art. 126 Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad (LGS)] o la imposibilidad de causarlas (art. 28 D.
2530/1970, de 20 de agosto, sobre RETA, en relacion con la Disp. Adic. 152
LETAy la Disp. Adic. 392 de la LGSS).

Ante este estado de cosas, consecuentemente, la mejor solucion seria la
unificacion de la jurisdiccion, entendiendo como ambito de los 6rganos de la
Jurisdiccion Social todas las cuestiones que afecten a materias laborales, por
supuesto de Seguridad Social, en sentido amplio (actos de encuadramiento,
cotizacion, recaudacion, accion protectora y potestad sancionadora), incluido el
control de la legalidad de los actos de las Administraciones publicas sujetos al
Derecho Administrativo en materia laboral, de Seguridad Social y sindical,
aunque excluyendo el control de la potestad reglamentaria de la Administracion,
el uso de la delegacion legislativa otorgada al Gobierno por las Cortes Generales
para dictar Decretos legislativos y las reclamaciones sobre responsabilidad
patrimonial contra los Organismos de la Seguridad Social.

343



Como postula un sector doctrinal, lo deseable seria identificar la
competencia de cada orden jurisdiccional, singularmente cuando se trata de los
ordenes Contencioso-administrativo y social, con la rama del Derecho en que se
fundan las pretensiones que actdan. En definitiva, lo que se propone, es algo
inédito hasta la fecha, pero urgente y necesario que se hagan coincidir las

dimensiones material y adjetiva de la rama social del Derecho.

Gerona, 9 de Octubre de 2015

Domingo A. Sanchez Puerta
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