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DERECHO DE LA SEGURIDAD SOCIAL. CASO Nº 7. INCAPACIDAD TEMPORAL
El 1 de marzo de 2010 D. Luis Romerales acudía a su trabajo, como hacía diariamente, en su vehículo particular, que tenía ya veinte años y que D. Luis seguía utilizando pese a que no había superado los requerimientos de la ITV. En el trayecto a su trabajo D. Luis paró a repostar y después se incorporó nuevamente a la carretera. Menos de un kilómetro después se encontró un semáforo que cambiaba a ámbar, y, conocedor de que se había instalado un dispositivo que detectaba a quienes pasaban dicho semáforo en ámbar o rojo, frenó el coche completamente desde 60 km/h (la velocidad máxima permitida era de 50 km/h) hasta la completa detención. El vehículo que iba detrás, a unos diez metros de distancia, no se percató de la maniobra de D. Luis hasta que fue demasiado tarde, y pese a que intentó detenerse acabó colisionando con el vehículo de D. Luis, causándole un esguince cervical que le mantendría de baja médica durante un mes y medio. El causante del accidente era un joven de 18 años que había aprobado el examen de conducir el mes anterior.
D. Luis trabajaba en situación de pluriempleo, pues prestaba servicios tanto para Asesoría Pérez como para la Gestoría Martínez. La primera, que era la empresa a la que se dirigía D. Luis en el momento del accidente, tenía concertada la protección de riesgos profesionales con la Mutua Asprón, mientras que la segunda prefirió concertar la protección directamente con el INSS.
En febrero de 2010 D. Luis percibió de la Asesoría Pérez las siguientes cantidades:

- Salario base: 700 euros mensuales.
- Plus de vestuario: 30 euros mensuales
- Dietas: 28 euros por cada día de trabajo, es decir, 560 euros en ese mes de febrero.

- Plus de transporte: 50 euros mes

- 60 euros por horas extraordinarias para aumentar la producción.

Consta probado que D. Luis percibe dos pagas extraordinarias anuales de 1200 euros cada una, y que, salvo en enero de 2010, nunca hace horas extraordinarias.
D. Luis recibió de la Gestoría Martínez un salario global de 600 euros, pagas extras prorrateadas, por el trabajo a tiempo parcial de media jornada desarrollado para ella.

1- ¿Tendría D. Luis derecho al subsidio de IT? Hipotéticamente, determine la duración, la cuantía y el sujeto obligado al pago.
2- ¿Tendría alguna incidencia que Luis no hubiera sido dado de alta real?
3- Al margen del subsidio de IT, ¿podría Luis exigir alguna otra cantidad económica tramitada a través de la Seguridad Social? ¿Cabría solicitar algún tipo de indemnización al empresario? ¿y a alguna otra persona o entidad?
4- ¿Es correcta la decisión de la Gestoría Martínez de no concertar la protección de riesgos profesionales con una mutua?
Es imprescindible consultar la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulación de vehículos a motor.
JUSTIFICACIÓN Y OBJETIVOS DE LA PRÁCTICA
Las prácticas relativas a las prestaciones han de adoptar, en la medida de lo posible, el formato de un solo supuesto donde se entremezclen las cuestiones básicas que pueden plantearse en la realidad. El alumno debe familiarizarse con el procedimiento de resolución de esta clase de casos prácticos, que han de confeccionarse de la forma más completa posible, de modo que han incluir alguna problemática relativa a la determinación de la contingencia, amén de las cuestiones relativas a los requisitos de acceso y a la cuantía de las prestaciones.

En concreto, desde esta primera práctica en el marco de la acción protectora el alumno deberá plantearse, por este orden, si el sujeto se encuentra o no comprendido en el campo de aplicación, y en su caso en que régimen se encuadra. En segundo lugar, deberá determinar la contingencia que da origen a la prestación. En tercer lugar, deberá cerciorarse sobre los requisitos de acceso a la concreta prestación, que dependen de la decisión anterior sobre la contingencia. En cuarto lugar, habrá de calcular la cuantía. Y, finalmente, deberá referirse a la duración y, eventualmente, a las compatibilidades e incompatibilidades de la prestación causada.

Obviamente, es muy relevante que el alumno ciña sus respuestas al supuesto planteado, de modo que no se valora la mera reproducción de preceptos legales, ni en general de formulaciones teóricas no adaptadas al caso, aunque sean correctas. El alumnado debe adquirir las habilidades y competencias necesarias para acceder con garantías al mercado laboral, y ello exige un máximo rigor en el modo en que debe afrontarse la resolución de un supuesto práctico. El profesor ha de eludir criterios demasiado flexibles que conduzcan al estudiante a actitudes de indebida comodidad.
Asimismo, conviene que, en la medida de lo posible, las prácticas permitan efectuar un repaso de temas anteriores, ya que con ello se consigue transformar la información en conocimiento y afianzar las habilidades, competencias y destrezas ya adquiridas. En la práctica propuesta no sólo se aborda nuevamente el concepto de accidente de trabajo, desde una perspectiva distinta a prácticas anteriores, sino que también se vuelve a incidir en el cálculo de la base de cotización, pues esa base es el parámetro sobre el que se calcula el subsidio de incapacidad temporal.

Resulta conveniente insistir en la íntima relación entre los distintos temas del programa, para que el alumno evite considerar cada uno de ellos como un compartimento estanco. Y además, conviene asimismo que se incida en la estrecha relación del Derecho de la Seguridad Social con otras ramas del Derecho, para que el estudiante comprenda la necesidad de una formación completa, y no limitada a concretos aspectos. Por ello, en la práctica propuesta se aborda el eventual nacimiento de la responsabilidad civil derivada de un accidente que afecta a la capacidad para el trabajo.
PROPUESTA DE SOLUCIÓN
1- ¿Tendría D. Luis derecho al subsidio de IT? Hipotéticamente, determine la duración, la cuantía y el sujeto obligado al pago.

Siguiendo el esquema antes apuntado, el alumno debería comenzar advirtiendo que el trabajador se encuentra incluido en el Sistema de Seguridad Social y encuadrado en el Régimen General, por tratarse de un trabajador asalariado al servicio de una gestoría. En consecuencia, sí cumple los pertinentes requisitos podrá disfrutar de la acción protectora del Sistema.
Respecto de la contingencia, el accidente se produce al acudir desde su domicilio al lugar de trabajo, de modo que podría ser considerado un accidente in itinere. El vehículo no había superado la preceptiva ITV, lo que podría derivar, en su caso, en la apreciación de imprudencia, máxime tomando en consideración su longevidad. Sin embargo, esa circunstancia no es causa del accidente, ya que en ningún momento las deficiencias –no probadas- del vehículo fueron determinantes para la producción del siniestro. La única posibilidad de calificar como imprudente la conducta de D. Luis pasa por considerar inadecuado el frenazo brusco para no superar el semáforo en rojo. Pero es evidente que el coche que golpeó por detrás al vehículo de D. Luis llegaba más tarde al semáforo y debería haber guardado la pertinente distancia de seguridad, de modo que la conducción imprudente debe imputarse precisamente a ese conductor, y no, en el caso propuesto, al trabajador. 
En consecuencia, pese a la ausencia de presunción, la relación de causalidad parece evidente, puesto que se cumplen todos los rasgos característicos del accidente in itinere, y no se aprecia ninguna circunstancia que rompa esa relación de causalidad. Una parada breve o normal en el camino, como la que tiene lugar para repostar, no produce esa ruptura del nexo causal [STS de 15-7-1986 (Ponente Jiménez Asenjo)]. La calificación de la contingencia como accidente de trabajo no sólo afecta a la empresa donde el trabajador se dirigía, sino que en estas situaciones de pluriempleo la situación se califica como contingencia profesional respecto de todos los empleadores del trabajador.
En ese contexto, ha de considerarse que el trabajador sufrió un esguince cervical debido a accidente de trabajo. La baja médica durante un mes y medio activa la tutela por incapacidad temporal, que precisamente tendrá una duración coincidente con la baja médica. No se exige afiliación, ni alta (actuaría en su caso el alta presunta o de pleno derecho) ni período de carencia gracias a los privilegios que disfrutan las contingencias profesionales (art. 130 LGSS).
El subsidio de IT se percibe desde el día siguiente a la baja médica, debiendo abonar el empresario el salario íntegro del día en que se produzca la baja (art. 131 LGSS). La cuantía del subsidio asciende al 75% de la base reguladora, que se calcula conforme a las reglas establecidas en el art. 13 del Decreto 1646/1972. Debe hallarse una base reguladora diaria, y, a tal fin, la base de cotización del mes anterior ha de dividirse entre 30. Sin embargo, cuando la contingencia tiene origen profesional, el legislador pretende que la realización de más o menos horas extraordinarias en el mes anterior no provoque una modificación significativa del subsidio por una eventualidad debida principalmente al azar, y por ello ordena que en ese cálculo de la base reguladora se tome en consideración el promedio de retribución por horas extraordinarias en el año anterior al hecho causante (la baja médica) y no únicamente el salario obtenido por ese tiempo de trabajo adicional en el mes anterior.
El trabajador se encuentra en situación de pluriempleo, por lo que han de computarse todas sus bases de cotización, cuya suma no puede superar el tope máximo de cotización (art. 7 de la Orden de 13 de octubre de 1967). La base de cotización se calcula de la forma ya indicada en las prácticas anteriores. Debe computarse íntegramente el salario base (700 euros), así como la prorrata de pagas extraordinarias, que asciende a 200 euros [(1.200x2)/12]. También es salario la retribución por las horas extraordinarias, que no se incluye íntegra, sino en promedio anual. En el último año sólo constan los 60 euros percibidos ese mes de febrero, lo que supone que han de incluirse en la base de cotización 5 euros (60/12).
El plus de vestuario no se incluirá en la base de cotización siempre que responda a una efectiva compensación por gastos. Si no se probase que el trabajador debe adquirir ropa de trabajo específica, la cantidad entregada en tal concepto ha de considerarse como salario y computaría íntegramente en la base de cotización, y a esa solución parece conducir la denominación de plus y su abono mensual. Asumiendo que se produce el gasto, el art. 23.2.C) RD 2064/1995 considera exentas las cantidades cuando no excedan del 20% del IPREM mensual. El IPREM para 2010 tiene una cuantía mensual de 532,51euros (DA 19.ª 26/2009, de 23 de diciembre); el 20% asciende a 106,5 euros. En este caso el plus de vestuario, si efectivamente compensara un gasto, quedaría íntegramente excluido de la base de cotización.

La compensación por gastos de manutención y estancia requiere, como repetidamente se dijo en prácticas anteriores, que se produzca un desplazamiento del trabajador, de modo que preste servicios en un lugar distinto del centro de trabajo habitual [art. 23.2.A RD 2064/1995]. No se produce tal situación en el caso, de modo que la cantidad entregada en concepto de dietas se computa íntegramente (560 euros).

El plus de transporte se justifica siempre que el trayecto desde el domicilio al lugar habitual de trabajo implique un coste para el trabajador. De lo contrario debe incluirse en su cuantía íntegra en la base de cotización. Aceptando que el gasto se produce, el límite exento se sitúa en el 20% del IPREM, es decir, 106,5 euros en 2010, umbral no superado, y por tanto el plus de transporte quedaría excluido.

En consecuencia, la base de cotización en la Asesoría Pérez derivaba de la suma del salario base (700 euros), de las dietas (560 euros), del promedio anual de retribución por horas extraordinarias (5 euros) y de la prorrata de pagas extraordinarias (200 euros). En total, la base de cotización ascendía a 1.465 euros. Por su parte, la base de cotización en la Gestoría Martínez se eleva a 600 euros, cantidad en la que ya se incluye la prorrata de pagas extraordinarias (DA 7ª LGSS y art. 34 Orden TIN/25/2010, de 12 de enero). La suma de esas dos cantidades asciende a 2.065 euros, inferior al tope máximo de cotización en 2010 (3198 euros, art. 2 Orden TIN/25/2010, de 12 de enero).
El art. 7.4 de la Orden de 13 de octubre de 1967 advierte que en caso de pluriempleo cada una de las empresas afectadas debe abonar el subsidio en régimen de pago delegado en la cuantía que corresponda a la base de cotización por la que venía cotizando. Ello supone, en suma, que en estas situaciones de actividades múltiples, con varias entidades involucradas (una Mutua por parte de la Asesoría Pérez y el INSS en caso de la Gestoría Martínez, entidades que son las responsables principales del pago del subsidio) deben calcularse varios subsidios en función de las distintas bases de cotización.
Respecto de la Mutua Asprón, y la Asesoría Pérez en régimen de pago delegado, para proceder al cálculo del subsidio la base mensual (1.465) ha de dividirse entre 30, y sobre el resultado se calcula ese 75%. En esos términos, la base reguladora diaria se sitúa en 48,83 euros, y el subsidio en 36,62 euros por día, en tanto se mantenga la baja médica. La misma operación debe efectuarse en relación con el INSS y la Gestoría Martínez. La base de cotización de 600 euros debe dividirse entre 30, y sobre el resultado (20 euros) ha de aplicarse el 75%, lo que da un subsidio de 15 euros al día. Conviene precisar que, pese a prestar servicios a tiempo parcial, el cálculo de la prestación se realiza conforme a las reglas de los trabajadores a tiempo completo, puesto que el trabajador se encuentra en régimen de pluriempleo, y con una jornada global superior a la ordinaria a tiempo completo.
2- ¿Tendría alguna incidencia que Luis no hubiera sido dado de alta real?

El trabajador podría seguir causando la prestación gracias a la institución del alta presunta o de pleno derecho de la que se benefician las contingencias de origen profesional (art. 125.3 LGSS). El incumplimiento empresarial podría derivar en su responsabilidad en orden a las prestaciones, en los términos del art. 126 LGSS.

3- Al margen del subsidio de IT, ¿podría Luis exigir alguna otra cantidad económica tramitada a través de la Seguridad Social? ¿Cabría solicitar algún tipo de indemnización al empresario? ¿y a alguna otra persona o entidad?
La primera de las cuestiones alude al recargo de prestaciones regulado en el art. 123 LGSS, que en este supuesto no puede exigirse, por no existir incumplimiento alguno del empresario. Esa es la razón por la que tampoco procederá una eventual reclamación por daños y perjuicios frente al empresario. En cambio, sí cabría pedir la responsabilidad civil del conductor del vehículo que provoca el accidente, y para su cuantificación se indica al alumno que debe acudir al Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulación de vehículos a motor.
La Tabla V del Anexo de esa norma contempla una serie de indemnizaciones que puede percibir quien sufre un accidente cuyas secuelas provocan una incapacidad temporal. La cuantía de esas indemnizaciones, a cargo del seguro del vehículo, se modifica anualmente. Para 2010, la  Resolución de 31 de enero de 2010, de la Dirección General de Seguros y Fondos de Pensiones (BOE de 5 de febrero) fija la indemnización básica (incluidos los daños morales) en supuestos en los que las secuelas provoquen una incapacidad temporal para trabajar en 53,66 euros por día de baja.
4- ¿Es correcta la decisión de la Gestoría Martínez de no concertar la protección de riesgos profesionales con una mutua?
Es plenamente correcta, pues la cobertura de las contingencias profesionales puede concertarse con una mutua o directamente con la entidad gestora (art. 70.1 LGSS). En ocasiones, el alumno asume erróneamente que la cobertura de las contingencias de origen profesional sólo puede ser realizada por las mutuas.
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