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1. CONFIGURACION JURIDICA GENERAL DEL SISTEMA DE SEGURIDAD
SOCIAL (SISTEMA DE FUENTES Y ESTRUCTURA BASICA DEL SISTEMA
NORMATIVO)

No existe doctrina judicial relevante en esta materia.
2. AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Sentencia del Tribunal Justicia de la Unién Europea de 6 de febrero de 2018, Asunto
C-359/16. Caso Hof van Cassatie (Tribunal de Casacion, Bélgica) contra Omer Altun y
Otros (JUR 2018\32841)

Procedimiento prejudicial — Trabajadores migrantes — Seguridad social — Legislacion
aplicable — Reglamento (CEE) n.° 1408/71 — Articulo 14, punto 1, letra a) — Trabajadores
desplazados — Reglamento (CEE) n.® 574/72 — Articulo 11, apartado 1, letra a) — Certificado
E 101 — Fuerza probatoria — Certificado obtenido o invocado fraudulentamente.

El Tribunal de Justicia (Gran Sala) declara:

El articulo 14, punto 1, letra a), del Reglamento (CEE) n.° 1408/71 del Consejo, de 14
de junio de 1971, relativo a la aplicacion de los regimenes de seguridad social a los
trabajadores por cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus
familias que se desplazan dentro de la Comunidad, en su version modificada y actualizada
por el Reglamento (CE) n.° 118/97 del Consejo, de 2 de diciembre de 1996, y con las
modificaciones introducidas por el Reglamento (CE) n.° 631/2004 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 31 de marzo de 2004, y el articulo 11, apartado 1, letra a), del Reglamento
(CEE) n.° 574/72 del Consejo, de 21 de marzo de 1972, por el que se establecen las
modalidades de aplicacion del Reglamento (CEE) n.° 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de
1971, en su version modificada y actualizada por el Reglamento n.° 118/97, deben
interpretarse en el sentido de que, cuando la institucion del Estado miembro al que han sido
desplazados los trabajadores presenta ante la institucion expedidora de los certificados E 101
una solicitud de revision de oficio y de retirada de éstos a la luz de informacién obtenida en
una investigacion judicial que le ha permitido constatar que los mencionados certificados se
han obtenido o invocado fraudulentamente y la institucion expedidora no ha tenido en cuenta
esa informacion para revisar la fundamentacion de su expedicion, el juez nacional puede, en
un procedimiento incoado contra las personas sospechosas de haber recurrido a trabajadores
desplazados al amparo de dichos certificados, no tenerlos en cuenta si, sobre la base de esa
informacion, y siempre que se respeten las garantias inherentes al derecho a un proceso
equitativo que deben concederse a estas personas, comprueba la existencia de tal fraude.
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Sentencia del Tribunal Supremo 47/2018, de 24 de enero de 2018 (JUR 2018\49666)

Acumulacion de acciones. No existe acumulacion de acciones cuando se reclama la
declaracion de un grado de invalidez, al tiempo en que se pide su reconocimiento en el
Régimen General para lo cual es necesario acreditar la condicién de trabajador por cuenta
ajena.

3. GESTION DE LA SEGURIDAD SOCIAL
Sentencia del Tribunal Supremo 2/2018, de 3 de enero de 2018 (RJ 2018\1)

Competencias de la TGSS. Calificacion de la baja de trabajador derivada de ERE.
Modificacion de la causa de la baja, improcedencia. No es baja voluntaria.

Afirma el Tribunal Supremo: “No puede considerarse, en definitiva, que para la
comprobacion y, en su caso, alteracion de la naturaleza de la baja del trabajador, calificada
por el empresario como voluntaria, haya de acudirse necesaria o exclusivamente, por dicho
trabajador, a la jurisdiccion social, para que sea el Juez de lo Social el que determine si es
conforme o no a Derecho, esa calificacion dada por el empresario y asumida por la
Administracion, pues estamos ante un acto administrativo impugnable en esta jurisdiccion
contencioso-administrativa. El trabajador también puede dirigirse, por tanto, como ha hecho
en este caso, a la Administracion, ante la incorrecion detectada en la calificacion de su baja,
para que la Tesoreria General de la Seguridad Social realice los actos de comprobacion
precisos que permitan, en su caso, variar dicha calificacion, segiin las competencias legal y
reglamentariamente reconocidas a dicha Administracion en los términos antes expuestos. Del
mismo modo que el empresario podria también acudir ante esta misma jurisdiccion
contencioso-administrativa si la Administracion hubiera alterado la calificacion de la baja.
En definitiva, ese acto administrativo negando o accediendo a dicha variacion de la baja del
trabajador puede ser impugnado, como cualquier acto administrativo relativo al alta, baja y
variaciones de datos de trabajadores, ante ésta jurisdiccion contencioso-administrativa.

Conviene ilustrar, en fin, sobre la notoriedad del caracter involuntario de la baja,
ademas de lo declarado por la STS de 24 de octubre de 2006 (RJ 2006, 8072) , Sala Cuarta ,
antes citada y que dejamos para el final, que el informe de la Direccion General de Empleo,
de 11 de febrero de 2014, trascrito en parte por la sentencia recurrida, ya sefialaba que
«teniendo en cuenta que los trabajadores afectado de la empresa en cuestion causaron baja
en la empresa por prejubilacion, como consecuencia del expediente de regulacion de empleo
NUMO000, desde nuestra optica no se puede considerar que la extincion de sus contratos sea
por la libre voluntad del trabajador o el mutuo acuerdo de las partes, sino que en todo caso,
los trabajadores tuvieron que elegir entre una u otra medida, dado que el expediente de
regulacion de empleo fue presentado por la parte empresarial, fundamentado en las causas
econdmicas, técnicas, organizativas y productivas establecidas en el art. 51 del Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de Trabajadores (RCL 1995, 997) —ajenas a la voluntad de
los trabajadores— donde ya se habia establecido unos excedentes de plantilla. Asi pues, a
nuestro entender, ha de considerarse que los ceses de la empresa deben tener el caracter de
involuntarios, y realizados de conformidad con lo establecido en el art. 51 del Estatuto de
los Trabajadores (RCL 1995, 997) y su normativa de desarrollo, con todas las consecuencia

248



Cronica de Doctrina Judicial y Novedades Bibliograficas

y efectos que tales extinciones producen en orden al reconocimiento de posibles
prestaciones».

Del mismo modo que el Informe de la inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, de
23 de septiembre de 2014, concluye que «las bajas mediante prejubilaciones a que se
refieren los denunciantes tienen causa en la situacion descrita por Banca Civica, S.A. en la
Memoria del ERE NUMO000 , causas economicas, organizativas y productivas, conforme al
art. 51 del Estatuto de los Trabajadores (RCL 1995, 997) y no al art. 49.1.a) de la norma
citada (...) La STS 6920/2006, en unificacion de doctrina, es muy clarificadora. La
adscripcion a las medias pactadas en un ERE es voluntaria, pero la causa de la extincion del
contrato es el ERE, basado en causa econdomica, organizativa o productiva, y por tanto
involuntaria, sea cual sea la formalizacion que haya realizado la empresa. (...) En
consecuencia se estima que las bajas mediante Prejubilaciones habidas con ocasion del ERE
NUMOOO tienen cardcter de involuntarias, realizadas de conformidad con el art. 51 del
Estatuto de los Trabajadores (RCL 1995, 997)».

En fin, también transcribimos en parte la citada Sentencia de la Sala de lo Social de
este Tribunal Supremo que ya sefiald, en un supuesto similar, que «el contrato no se ha
extinguido “por la libre voluntad del trabajador que decide poner fin a la relacion”. (...) Por
el contrario, el contrato se ha extinguido por una causa por completo independiente de la
voluntad del trabajador; en concreto, por una causa economica, técnica, organizativa o
productiva, que ha sido constatada por la Administracion y que ha determinado un despido
colectivo autorizado».

En consecuencia procede desestimar los motivos invocados y declarar que no ha lugar
al recurso de casacion”.

4. ACTOS DE ENCUADRAMIENTO O DE INMATRICULACION (INSCRIPCION
DE EMPRESAS, AFILIACION, ALTAS Y BAJAS DE TRABAJADORES)

Sentencia del Tribunal Supremo 2063/2017, de 21 de diciembre de 2017 (RJ 2017\5904)

SEGURIDAD SOCIAL: Afiliacion: baja: calificacion por el empresario como
voluntaria: solicitud de modificacion ante la Administracion: cese en el trabajo como
consecuencia de la extincion del contrato por ERE: causa no imputable a la libre voluntad del
trabajador:  modificacion  procedente:  casacion:  desestimacion.  JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA: Ambito objetivo: Seguridad Social: afiliacion: baja:
calificacion por el empresario como voluntaria: solicitud de modificacion ante la
Administracion para la realizacion de los actos de comprobaciéon necesarios por la TGSS:
acto administrativo impugnable: existencia.

5. FINANCIACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL. LA COTIZACION

No existe doctrina judicial relevante en esta materia.
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6. ACCION PROTECTORA. LAS PRESTACIONES DEL SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL

6.1. Incapacidad Temporal e Incapacidad Permanente
Sentencia del Tribunal Supremo 981/2017, de 12 de diciembre de 2017 (RJ 2017\6010)

Nueva calificacion de Incapacidad Permanente (IP) por el TSJ sin alterar los hechos
probados. CUESTIONES ABORDADAS.- 1) Es posible que la sentencia de suplicacién, sin
variar los hechos probados, altere la calificacion de la IP porque es una cuestion juridica.
Aplica doctrina de SSTS 26 diciembre 2000 (rec. 2342/1999), 17 enero 2001 (rec.
563/2000), 6 marzo 2001 (rec. 2344/1999), 16 mayo 2001 (rec. 3676/2000), 25 junio 2001
(rec. 3791/2000), 19 julio 2001 (rec. 2882/2000) y 23 abril 2013 (rec. 729/2012). 2) No
existe contradiccion entre las sentencias opuestas calificando la IP de auxiliar de enfermeria
que precisa muletas. Aplica doctrina de SSTS 23 (2) de junio de 2005 (rec. 1711/2004 y
3304/2004; Pleno), 2 noviembre 2005 (rec. 3117/2004), 13 noviembre 2007 (rec. 81/2007),
17 febrero 2010, rec. 52/2009) y 17 febrero 2016 (rec. 2931/2014), entre otras. FALLO.- De
acuerdo con Ministerio Fiscal, desestima recurso frente a STSJ Madrid491/2015 de 26 de
mayo.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 15 de marzo de 2018, Asunto
C-431/16. Caso Instituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) y Tesoreria General de
la Seguridad Social (TGSS) y José Blanco Marqués (JUR 2018\75200)

Procedimiento prejudicial — Seguridad social de los trabajadores migrantes —
Reglamento (CEE) n.° 1408/71 — Articulos 12 y 46 bis a 46 quater — Prestaciones de la
misma naturaleza — Concepto — Norma que prohibe la acumulacion — Concepto — Requisitos
— Norma nacional que establece un complemento de la pension de incapacidad permanente
total para los trabajadores mayores de 55 afios — Suspension del complemento en caso de
empleo o de percepcion de una pension de jubilacion.

El Tribunal de Justicia (Sala Décima) declara:

1) Una disposicion nacional como la controvertida en el litigio principal, en virtud de
la cual el complemento de pension de invalidez permanente total queda suspendido durante
el periodo en el que el beneficiario de la pension percibe una pension de jubilacion en otro
Estado miembro o en Suiza, constituye una clausula de reduccion en el sentido del articulo
12, apartado 2, del Reglamento (CEE) n.° 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971,
relativo a la aplicacion de los regimenes de seguridad social a los trabajadores por cuenta
ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a los miembros de sus familias que se desplazan
dentro de la Comunidad, en su version modificada y actualizada por el Reglamento (CE) n.°
118/97 del Consejo, de 2 de diciembre de 1996, modificado por el Reglamento (CE) n.°
592/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008.

2) El articulo 46 bis, apartado 3, letra a), del Reglamento n.° 1408/71, en su versioén
modificada y actualizada por el Reglamento n.° 118/97, modificado por el Reglamento n.°
592/2008, debe interpretarse en el sentido de que el concepto de «legislacion del primer
Estado miembro» que figura en dicha disposicion incluye la interpretacion que un érgano
jurisdiccional supremo ha realizado de una disposicion legislativa nacional.
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3) Debe considerarse que un complemento de pension de incapacidad permanente
total concedido a un trabajador en virtud de la legislacion de un Estado miembro, como la
controvertida en el litigio principal, y una pension de jubilacién adquirida por el mismo
trabajador en Suiza son de la misma naturaleza, en el sentido del Reglamento n.® 1408/71, en
su version modificada y actualizada por el Reglamento n.° 118/97, modificado por el
Reglamento n.° 592/2008.

4) El articulo 46 ter, apartado 2, letra a), del Reglamento n.° 1408/71, en su version
modificada y actualizada por el Reglamento n.° 118/97, modificado por el Reglamento n.°
592/2008, debe interpretarse en el sentido de que una norma nacional que prohibe la
acumulacion, como la que se deduce del articulo 6 del Decreto 1646/1972, de 23 de junio,
para la aplicacion de la Ley 24/1972, de 21 de junio, en materia de prestaciones del Régimen
General de la Seguridad Social, no es de aplicacion a una prestacion calculada con arreglo al
articulo 46, apartado 1, letra a), inciso i), de este Reglamento si esta prestacion no esta
incluida en el anexo IV, parte D), del mismo Reglamento.

Sentencia del Tribunal Supremo 174/2018, de 21 de febrero de 2018 (JUR 2018\72670)

GRAN INVALIDEZ. Reconocida la prestacion en el RETA. Compatibilidad con
prestacion de Gran Invalidez reconocida en el RGSS teniendo en cuenta cotizaciones
diferentes. La cuestion que se plantea es si es compatible el reconocimiento de GI en dos
regimenes de la Seguridad Social distintos, teniendo en cuenta cotizaciones distintas, art. 122
LGSS. Se declara el derecho a pension por el RGSS y por el RETA en compatibilidad, si
bien solo una de ellas sera calificada como gran invalidez con el correspondiente
complemento, pudiéndose optar por el del régimen que se estime oportuno.

6.2. Maternidad, riesgo durante el embarazo y lactancia y paternidad

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 22 de febrero de 2018,
Asunto C-103/16. Caso Jessica Porras Guisado contra Bankia, S.A. y Otros (TJCE
2018\6)

Procedimiento prejudicial — Politica social — Directiva 92/85/CEE — Medidas para
promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada,
que haya dado a luz o en periodo de lactancia — Articulo 2, letra a) — Articulo 10, puntos 1 a
3 — Prohibicién de despido de una trabajadora durante el periodo comprendido entre el
comienzo de su embarazo y el final del permiso de maternidad — Ambito de aplicacién —
Casos excepcionales no inherentes al estado de la trabajadora afectada — Directiva 98/59/CE
— Despidos colectivos — Articulo 1, apartado 1, letra a) — Motivos no inherentes a la persona
de los trabajadores — Trabajadora embarazada despedida en el marco de un despido colectivo
— Motivacion del despido — Prioridad de permanencia de la trabajadora en la empresa —
Prioridad de recolocacion en otro puesto de trabajo.

El Tribunal de Justicia (Sala Tercera) declara:

1) El articulo 10, punto 1, de la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de
1992, relativa a la aplicaciéon de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la
salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de
lactancia (décima Directiva especifica con arreglo al apartado 1 del articulo 16 de la
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Directiva 89/391/CEE), debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa
nacional que permite el despido de una trabajadora embarazada con motivo de un despido
colectivo, en el sentido del articulo 1, apartado 1, letra a), de la Directiva 98/59/CE del
Consejo, de 20 de julio de 1998, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los
Estados miembros que se refieren a los despidos colectivos.

2) El articulo 10, punto 2, de la Directiva 92/85 debe interpretarse en el sentido de que
no se opone a una normativa nacional que permite al empresario despedir a una trabajadora
embarazada en el marco de un despido colectivo sin comunicarle mas motivos que los que
justifican ese despido colectivo, siempre y cuando se indiquen los criterios objetivos que se
han seguido para la designacion de los trabajadores afectados por el despido.

3) El articulo 10, punto 1, de la Directiva 92/85 debe interpretarse en el sentido de que
se opone a una normativa nacional que no prohibe, en principio, con caracter preventivo el
despido de una trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, y que
establece Unicamente, en concepto de reparacion, la nulidad de ese despido cuando sea
ilegal.

4) El articulo 10, punto 1, de la Directiva 92/85 debe interpretarse en el sentido de que
no se opone a una normativa nacional que, en el marco de un despido colectivo a efectos de
la Directiva 98/59, no establece ni una prioridad de permanencia en la empresa ni una
prioridad de recolocaciéon en otro puesto de trabajo, aplicables con anterioridad a ese
despido, para las trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia,
sin que se excluya, no obstante, la facultad de los Estados miembros de garantizar una mayor
proteccion a las trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en periodo de lactancia.

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 7 de marzo de 2018, Asunto
C-651/16. Caso DW contra Valsts socialas apdroSinasanas agentiira (JUR 2018\72572)

Procedimiento prejudicial — Seguridad social — Prestacion de maternidad — Calculo
del importe sobre la base de los ingresos de la asegurada durante un periodo de referencia de
doce meses — Persona que ha estado durante ese periodo prestando servicios en una
institucion de la Union Europea — Normativa nacional que establece la fijacion del importe
controvertido en el 70 % de la base media de cotizacion — Restriccion de la libre circulacion
de los trabajadores — Principio de cooperacion leal.

El Tribunal de Justicia (Sala Décima) declara:

El articulo 45 TFUE debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa
de un Estado miembro como la controvertida en el litigio principal, que, a efectos de
determinar la base media de cotizacion para el calculo de la prestacion de maternidad,
asimila los meses del periodo de referencia durante los que la interesada ha prestado
servicios en una institucion de la Uniéon y no ha estado afiliada al régimen de seguridad
social de dicho Estado miembro a un periodo de desempleo y les aplica la base media de
cotizacion en dicho Estado miembro, lo que tiene por efecto reducir sustancialmente el
importe de la prestacion de maternidad concedido a dicha persona en relacion con el que esta
habria podido obtener si hubiera ejercido una actividad profesional inicamente en ese mismo
Estado miembro.
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6.3. Jubilacion
Sentencia del Tribunal Supremo 1014/2017, de 19 de diciembre de 2017 (RJ 2017\6124)

Pension de Jubilacion anticipada por discapacidad. Trabajador afectado de Agenesia
por Talidomida. La patologia congénita que padece el actor y sus limitaciones funcionales,
no han experimentado cambio desde el nacimiento. Se estima el recurso, reconociéndolo la
prestacion solicitada.

“El actor postula el reconocimiento de una jubilacion anticipada por discapacidad,
siendo de aplicacion al caso la siguiente normativa:

A.- Conforme al art. 161 de la LGSS que reproduce la sentencia (JUR 2015, 295809)
recurrida: “Tendran derecho a la pension de jubilacion, en su modalidad contributiva, las
personas incluidas en este Régimen General que, ademas de la general exigida en el apartado
1 del art. 124, retnan las siguientes condiciones:

a) Haber cumplido 67 afios de edad, o 65 afios cuando se acrediten 38 afios y 6 meses
de cotizacion, sin que se tenga en cuenta la parte proporcional correspondiente a las pagas
extraordinarias y, por su parte, el primero de los preceptos que entiende infringidos art.161
bis, “Jubilacion anticipada” que:

1.-La edad minima a que se refiere la letra a) del apartado 1 del articulo anterior podra
ser rebajada por Real Decreto para seguir normando que “De igual modo, la edad minima a
que se refiere la letra a) del apartado 1 del articulo anterior podra ser reducida en el caso de
personas con discapacidad en un grado de discapacidad igual o superior al 65 por ciento en
los términos contenidos en el correspondiente Real Decreto acordado a propuesta del
Ministro de Trabajo y Asuntos Sociales o también en un grado de discapacidad igual o
superior al 45 por ciento, siempre que, en este ultimo supuesto, se trate de discapacidades
reglamentariamente determinadas en los que concurran evidencias que determinan de forma
generalizada y apreciable una reduccion de la esperanza de vida de esas personas.

La aplicacion de los correspondientes coeficientes reductores de la edad en ninglin
caso dara ocasion a que el interesado pueda acceder a la pension de jubilacion con una edad
inferior a la de 52 afios”.

B.- Real Decreto 1851/2009, de 4 de diciembre, por el que se desarrolla el articulo
161 bis de la Ley General de la Seguridad Social en cuanto a la anticipacion de la
jubilacion de los trabajadores con discapacidad en grado igual o superior al 45 por ciento
establece en su Art. 1, ambito de aplicacion, que “Lo dispuesto en este real decreto se
aplicara a los trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia incluidos en cualquiera de los
regimenes que integran el sistema de la Seguridad Social, que acrediten que, a lo largo de su
vida laboral, han trabajado un tiempo efectivo equivalente, al menos, al periodo minimo de
cotizacion que se exige para poder acceder a la pension de jubilacion, afectados por alguna
de las discapacidades enumeradas en el articulo siguiente y que hayan determinado durante
todo ese tiempo un grado de discapacidad igual o superior al 45 por ciento” .

Para el presente supuesto de discapacidad, entiende la sentencia (JUR 2015, 295809)
recurrida, que son tres los requisitos exigidos para el acceso a la Jubilacion anticipada:
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a) Tener al menos 56 afios (Art. 3 RD citado); b) Encontrarse de alta o asimilada al
alta; ¢) Tener un grado de discapacidad igual o mayor al 45 % acreditandose que, a lo largo
de su vida laboral, han trabajado un tiempo efectivo equivalente, al menos, al periodo
minimo de cotizacion que se exige para poder acceder a la pension de jubilacion, afectados
por alguna de las discapacidades enumeradas en el articulo siguiente y que hayan
determinado durante todo ese tiempo un grado de discapacidad igual o superior al 45 por
ciento.

4.- Partiendo de ello, es claro que ha de rechazarse la solucion de instancia en cuanto
que parte de que no se trata de una de las discapacidades reglamentariamente determinadas, y
que no alcanza el grado de minusvalia del 45 %, puesto que en la fecha del hecho causante
—entiende— es del 40 %, y que “solo a partir del 23 de mayo de 2013, que solicita revision de
grado, se le reconoce el 75 % conforme al RD 1971/1999 que altera el baremo”, asi como
que no es dable revisar una resolucion veinte afios después de su firmeza, y que en definitiva
no ha completado todo el periodo minimo de cotizacién con una discapacidad superior al
45 %.

Pues bien, en primer lugar cabe centrar la cuestion, para clarificar que nos
encontramos ante una solicitud de prestacion de jubilacion anticipada por discapacidad, que
por resolucion del INSS de fecha 20.09.2013 (confirmada por la de 27.12.2013
desestimatoria de la reclamacién previa), es denegada exclusivamente (h.p. segundo),
“porque a la fecha del hecho causante 24.08.13 acredita haber trabajado con un grado de
discapacidad del 45 % producida como consecuencia de una de las enfermedades
reglamentariamente determinadas durante 94 dias, en lugar de los 5475 dias
exigidos legalmente para poder acceder a una jubilacién anticipada por esta causa, segun lo
establecido en el art. 161 bis 1 de la LGSS y el art. 1 del RD 1851/2009 de 4 de diciembre “

No discute el INSS la concurrencia de los requisitos de edad, discapacidad ni de
cotizacion exigibles. Y la discusion se sitia exclusivamente en el hecho de que al actor por
resolucion de 6 de julio de 1992, de conformidad con lo establecido en el RD 1723/81 se le
reconocié una minusvalia del 40 % (no del 45 %) y que fue por resolucion de 23 de mayo de
2013 cuando se le reconocio el 75 % conforme al RD 1971/1999. A partir de este dato se
desestima la pretension al constar que solo acredita haber trabajado 94 dias (que situa a partir
de 2013) con el grado de discapacidad requerido del 45 %.

Al respecto, ha de sefialarse que el grado de minusvalia del actor nunca ha sido
revisado, pues ello s6lo procede en los casos de agravacion o mejoria y en los de error de
diagnostico. No cabe cuando, como es el caso, simplemente se trata de aplicar el nuevo
Baremo establecido para la valoracion de las minusvalias. Por lo tanto, en el caso, el grado
de discapacidad del actor del 75 % (conforme al RD 1971/1999) solo actualiza conforme a la
vigente normativa el grado de discapacidad reconocido en resolucion de 6 de julio de 1992.
Conclusion a la que se ha de llegar aplicando la doctrina de esta Sala IV/TS contenida, entre
otras en la STS/IV de 14/11/2007 (RJ 2008, 1003) (rcud. 890/2007 ), —si bien relativas al
plazo a partir del cual puede instarse la revisidn—, que seflala que : “La cuestion relativa a
cuando procede la revision del grado de minusvalia ya reconocido y la de si la existencia de
un nuevo Baremo para la valoracion del grado de minusvalia es causa bastante para esa
revision ha sido ya resuelta por esta Sala en sentencias de 6 de abril de 2004 (RJ 2004, 2672)
(Rec. 2597/03 ), 17 de enero de 2005 (RJ 2005, 1615) (Rec. 6540/03 ), 30 de septiembre de
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2005 (RJ 2005, 8094) (Rec. 335/04 ), 25 de octubre de 2006 (RJ 2006, 6686) (Rec. 3167/05 )
v 15 de febrero de 2007 (RJ 2007, 4624) (Rec. 357/06 ).

En el presente caso, no nos encontramos ante una revision, sino una actualizacién del
baremo, por lo que el periodo total cotizado por el actor lo ha sido habiendo trabajado con un
grado de discapacidad superior al 45 %, en concreto del 75 %, que ha de surtir a efectos de la
pension de jubilacion anticipada por discapacidad, plenos efectos desde la fecha de la
solicitud (es decir, a partir de la resolucion de fecha 6/7/1992). No cabe olvidar que,
conforme se constata en el hecho probado quinto, “El actor padece una patologia congénita
consistente en agenesia de ambos antebrazos y dedos 1° y 3° de la mano derecha y 1°, 3°y 4°
de la mano izquierda. Las limitaciones funcionales no han experimentado cambio desde el
nacimiento”.

Sentencia del Tribunal Supremo 67/2018, de 25 de enero de 2018 (RJ 2018\424)

Jubilacion parcial de funcionaria que, al amparo de un acuerdo colectivo convierte su
relacion funcionarial en laboral. Determinacioén sobre si un motivo por el que no procederia
conceder la prestacion (existencia de fraude) que consta en el expediente administrativo y
que no se alego en la resolucion administrativa puede incorporarse al proceso, y si la prueba
propuesta para acreditar el fraude, con anterioridad al juicio y reiterada en éste, puede ser
desconocida por el d6rgano judicial o desestimada tacitamente. Denegacion de prueba y
derecho a la tutela judicial efectiva.

Sentencia del Tribunal Supremo 82/2018, de 1 de febrero de 2018 (RJ 2018\557)

Pension de jubilacion. Trabajador migrante que acredita periodos de cotizaciéon en
Espafia y Bélgica. Formula de calculo de la base reguladora de la prestacion a cargo de la
Seguridad Social espafiola: se tienen en cuenta las tltimas bases reales por las que cotiz6 en
Espafia y no las bases medias de cotizacion correspondientes al periodo previo al hecho
causante en que trabajo en Bélgica. Rectifica doctrina STS 24-10-2017 (rec. 2006/2015).

Sentencia del Tribunal Supremo 77/2018 de 31 de enero de 2018 (RJ 2018\414)

JUBILACION PARCIAL. Se reconoce la jubilacion parcial en un porcentaje del
85 % y empresa y trabajador suscriben un contrato a tiempo parcial del 15 % de la jornada
hasta que el trabajador cumpla 65 afios, suscribiendo la empresa un contrato de relevo con
otro trabajador, a tiempo completo, hasta el cumplimiento de 65 afios por el jubilado parcial.
Empresa y trabajador privadamente acordaron que el trabajador prestara servicios 40 horas
semanales del 1 de diciembre de 2008 al 10 de mayo de 2009, fecha en la que se completara
la totalidad de la jornada a tiempo parcial que pactd con la empresa, habiendo prestado
servicios durante dicho periodo. No es contrario a la regulacion legal. Reitera doctrina
(sentencia de 19 de enero de 2015, recurso 627/2014 y de 29 de marzo de 2017, recurso
2142/2015).

Sentencia del Tribunal Supremo 173/2018 de 20 de febrero de 2018 (JUR 2018\58393)

Pension de jubilacion anticipada. Inscripcion ininterrumpida como demandante de
empleo a efectos de acreditar la situacion de asimilada al alta. Desde la ultima ocupacion
cotizada se han producido diversas interrupciones en la inscripcion que totalizan un total de 2
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afios y 9 meses, sin que concurra ninguna especial circunstancia personal o familiar que lo
justifique. Se evidencia con ello la voluntad de apartarse del mundo laboral que impide
aplicar la doctrina del “paréntesis”.

Sentencia del Tribunal Supremo 191/2018 de 21 de febrero de 2018 (JUR 2018\74184)

Pension de jubilacion. Trabajador que, tras prestar servicios encuadrado en el
Régimen General de la Seguridad Social, pasa al RETA, continuando realizando la misma
actividad. Cuando pasa a este régimen estd exonerado del pago de cuotas —excepto las
correspondientes a IT— por haber cumplido 65 afios y tener mas de 35 cotizados. Accede a la
pension de jubilacion en el Régimen General de la Seguridad Social. Forma de calculo de la
base reguladora de la pension en el periodo en el que el trabajador estuvo exonerado de
cotizar: Se aplican las reglas del Régimen en el que se concedié la pension, es decir, del
Régimen General de la Seguridad Social, calculandose las bases atendiendo a las bases por
las que hubiera cotizado en el afio inmediatamente anterior.

Sentencia del Tribunal Supremo 212/2018 de 27 de febrero de 2018 (JUR 2018\72675)

Responsabilidad en el abono de la pension de vejez SOVI. La empresa para la que
prestaba servicios la trabajadora no ha cotizado por trabajos posteriores al 1 de julio de 1959
y anteriores a 1 de enero de 1967, acreditando 1735 dias de cotizacion al SOVI.

6.4. Prestaciones para situaciones derivadas de muerte y supervivencia (Viudedad,
orfandad y a favor de otros familiares)

Sentencia del Tribunal Supremo 84/2018, de 24 de enero de 2018 (RJ 2018\130)

Pension de viudedad de clases pasivas del Estado. Poligamia. Convenio Bilateral con
Marruecos, distribucion de la pension entre las viudas que hayan estado simultineamente
casadas con el subdito marroqui causante de la pension. Voto particular.

En contra de la opinién mayoritaria, el voto particular a esta sentencia indica:

“1° La sentencia mayoritaria aplica el articulo 23 del Convenio entre Espafia y
Marruecos en materia de Seguridad Social (RCL 1982, 2695), que prevé el supuesto de
matrimonio poligamo y acuerda que la Unica pension de viudedad que se reconozca se
dividira por partes iguales entre las que resulten ser beneficiarias conforme a la legislacion
marroqui.

2° Tal norma convencional se refiere al derecho a las prestaciones propias del
Régimen General de la Seguridad Social, mientras que en el caso de autos se trata del
reconocimiento de la pension conforme al régimen especial de Clases Pasivas. Admito que
es facil llegar a una aplicacion analdgica de lo previsto en ese Convenio a supuestos como el
de autos, maxime desde la aplicacion del articulo 14 de la Constitucion (RCL 1978, 2836) tal
y como hace la sentencia mayoritaria.

3° Sin embargo la llamada que hace la Abogacia del Estado y la sentencia impugnada
al orden publico es relevante y deberia llevar, mas bien, una aplicacién no expansiva, no
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integradora, sino restrictiva de lo previsto en ese Convenio en relacion al articulo 38 de la
Ley de Clases Pasivas (RCL 1987, 1305).

Sin entrar en las circunstancias que aconsejaron la suscripcion del citado Convenio, su
prevision implica reconocer una pension que, por definicion y naturaleza, s6lo puede
reconocerse en Espafia en quien concurra un doble presupuesto: haber estado unido en
matrimonio y un matrimonio conforme a la legislacion espafiola y, en todo caso, reconocible
desde las sefias de identidad de tal instituto conforme a nuestro ordenamiento juridico.

4° Desde esta perspectiva sostengo la aplicacion restrictiva del citado Convenio pues
lo contrario implica reconocer un derecho para quien ha estado unido matrimonialmente no
ya bajo una forma matrimonial no reconocida en Espaia, sino que se asienta sobre una base
constitutiva de delito por ser contrario al sistema de valores que protege el ordenamiento
espafiol.

Podra decirse que ese Convenio no ha sido denunciado, pero que eso no sea asi no
debe llevar - como hace la sentencia mayoritaria - a aumentar, expandir una prevision
puntual solo prevista para los nacionales marroquies y para las prestaciones propias del
Régimen General de la Seguridad Social, es mas, su articulo 2.1.A.2 expresamente excluye
el régimen especial de clases pasivas.

5° Son numerosas las sentencias - de las que se hace eco la sentencia de la que ahora
discrepo - que vienen declarando la improcedencia de reconocer a efectos del régimen
general de extranjeria o de nacionalidad a uniones poligamas. Tales pronunciamientos se
asientan, como no puede ser de otra forma, en el adecuado entendimiento del concepto de
orden publico y es que a una figura que pugna con nuestra mentalidad - el matrimonio
poligamo - s6lo admite una interpretacion restrictiva que evite ademas la fragmentacion de
un instituto como es el matrimonio.

6° Por ultimo no debe perderse de vista que es muy distinta la situacion social de
Espafia al tiempo de firmarse el Convenio al que se hace referencia con la situacion actual.
Hoy dia son varios millones las personas que viven legalmente en Espafia y que proceden de
paises de religion musulmana. Sin entrar ahora en disquisiciones que no son del caso, es
necesario posibilitar su integracion, lo que es compatible con la idea de que su acogida en
Espafia no debe implicar la renuncia a sus costumbres ni a su religion, pero dentro de los
limites que marca nuestra cultura y nuestro sistema de valores, lo que tiene su reflejo en el
orden publico constitucional que protege la dignidad de la mujer.

Con pronunciamientos como el de la sentencia mayoritaria se van abriendo poco a
poco brechas que debilitan nuestras seas de identidad, y que su aplicacion sea en un aspecto
muy limitado no quita para que, dado ese paso, se vaya a su extension a otros supuestos aun
mas inaceptables”.

Sentencia del Tribunal Supremo 1010/2017, de 14 de diciembre de 2017 (RJ 2017\5960)

Pension de viudedad. Disolucion del vinculo matrimonial. Sentencia de divorcio
dictada después del 1/1/2008. Interpretacion de la DT 18" de la LGSS.
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Sentencia del Tribunal Supremo 1015/2017, de 19 de diciembre de 2017 (RJ
2017\61269)

Pension de viudedad con beneficiarios concurrentes, estando topada la del exconyuge.
CRITERIOS.- 1) Diferencias entre la anterior regulacion (tesis atributiva) y la vigente tras
las Leyes 40/2007 y 26/2009 (tesis distributiva). Recuerda doctrina de SSTS 23 junio 2014
(rec. 1233/2013; Pleno) y 786/2017 de 11 octubre (rec. 3911/2015; Pleno). 2) Si la cuantia
correspondiente al antiguo conyuge supera el importe de la pension compensatoria, el exceso
revierte en favor de quien sea conyuge (o asimilado) en el momento del fallecimiento. 3)
Conclusion alcanzada superando una interpretacion literal de la norma, que realmente no ha
regulado el problema suscitado. Acudimiento a criterios sistematicos, teleologicos y 1dgicos.
FALLO.- Casa la STSJ Madrid 162/2016 de 26 febrero.

Sentencia del Tribunal Supremo 58/2018, de 25 de enero de 2018 (RJ 2018\515)

Pension de viudedad. Pareja unida por rito gitano. Para generar la pension es preciso
cumplir el requisito de inscripcion en el registro de parejas de hecho. La pertenencia al
colectivo gitano no exime de cumplir los requisitos generales ad solemnitatem. Y no cabe
alegar buena fe concurrente, por errénea creencia, cuando en todos los documentos oficiales
(libro de familia; inscripciones de nacimiento) constan los miembros de la pareja como
“solteros” y sus hijos como “extramatrimoniales” o ‘“naturales”. Inaplicabilidad de la
STEDH 08/12/09 [asunto Muiioz Diaz]. Voto particular.

Auto del Tribunal Constitucional niimero 167/2017 de 12 de diciembre de 2017 (RTC
2017\167 AUTO)

PRESTACIONES POR MUERTE Y SUPERVIVENCIA: Pension de viudedad:
beneficiarios: parejas de hecho: cuestion de inconstitucionalidad respecto del ultimo inciso
del primer parrafo del apartado tercero del articulo 174 del texto refundido de la Ley general
de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio en la
redaccion dada por el articulo 5.3 de la Ley 40/2007, de 4 de diciembre, por posible
vulneracion del derecho a la igualdad ante la ley y a no sufrir discriminacion en relacion con
el articulo 10 CE: fijacion como requisito para acceder a la pension de viudedad de parejas
de hecho un determinado limite de ingresos que es diferente en funcidon de que existan o no
hijos comunes de la pareja con derecho a pension de orfandad: finalidad de dispensar mayor
proteccion a aquellas situaciones de necesidad en las que existan cargas familiares para el
supérstite de la pareja de hecho: diferencia de trato que responde a una justificacion objetiva
y razonable: cuestion notoriamente infundada: inadmision.

Auto del Tribunal Constitucional nimero 4/2018, de 23 de enero de 2018 (RTC
20184AUTO)

PRESTACIONES POR MUERTE Y SUPERVIVENCIA: Pension de viudedad:
beneficiarios: personas divorciadas: cuestion de inconstitucionalidad respecto del articulo
220.1, parrafo segundo, del texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social,
aprobado por Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre: reconocimiento del derecho
en caso de separacion o divorcio condicionado a la existencia de pension compensatoria
previa a cargo del causante: anudacion del derecho al dato objetivo de la preexistencia de una
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prestacion econdmica de caracter periddico, que trae causa del desequilibrio patrimonial que
el fin de la convivencia matrimonial comporta para uno de los contrayentes respecto del otro:
disminucion de ingresos que resulta equiparable a la minoracion patrimonial que sufre el
conyuge supérstite en situaciones de convivencia matrimonial: inadmision de la cuestion.

Sentencia del Tribunal Supremo 222/2018 de 27 de febrero de 2018 (JUR 2018\72718)

Pension de orfandad reconocida a favor de tres huérfanos absolutos. Fecha de efectos.
El INSS retrotrae los efectos a los tres meses anteriores a la solicitud formulada por el tutor.
El tutor solicité la pension dentro de los tres meses siguientes a su aceptacion del cargo. El
causante fallecié el 26 de abril de 2013 y los abuelos de los huérfanos fueron designados
tutores y aceptaron el cargo el 25 de febrero de 2015. Hasta que aceptaron el cargo no existia
sujeto con capacidad para solicitar la pension de orfandad. El plazo de tres meses ha de
computar desde que se pudo reclamar la pension, es decir, desde que los tutores aceptaron el
cargo por lo que sus efectos han de retrotraerse a la fecha del hecho causante.

Las razones que avalan tal conclusion son las siguientes:

Primera: No hay norma alguna que establezca quien o quienes pueden solicitar la
pension de orfandad.

Segunda: El articulo 174.3 de la LGSS establece que “La pension de orfandad se
abonara a quien tenga a su cargo a los beneficiarios, segun determinacion reglamentaria.

Por su parte el articulo 11 del RD 1647/1997, de 31 de octubre , por el que se
desarrollan determinados aspectos de la Ley 24/1997, de 15 de julio, de consolidacion y
racionalizacion del sistema de la Seguridad Social, dispone: “Abono de la pension de
orfandad.- La pension de orfandad se abonara:

a) En el caso de beneficiarios menores de dieciocho afios, a quienes los tengan a su
cargo, en tanto cumplan las obligaciones de mantenerlos y educarlos”.

Las citadas normas se limitan a establecer a quien se va a abonar la pension de
orfandad pero no disponen que sean los que tienen a su cargo a los huérfanos los que han de
solicitar la pension de orfandad.

Tercera: La situacion de los abuelos, antes de ser designados tutores es una situacion
de hecho que no se ajusta a ninguna de las situaciones reguladas en el Codigo Civil (LEG
1889, 27).

Asi, la situacion que mas podria asemejarse a la contemplada en este supuesto es la
prevista en el articulo 173 bis. 1° del Codigo Civil que contempla el acogimiento familiar
simple sefialando “que tendré carécter transitorio, bien porque de la situacion del menor se
prevea la reinsercion de éste en su propia familia bien en tanto se adopte una medida de
proteccion que revista un caracter mas estable”. Sin embargo, en el asunto examinado no
consta que se adoptara dicha modalidad ya que la misma requiere, de conformidad con lo
establecido en el articulo 173.2 del Coédigo Civil, que se formalice por escrito, con
consentimiento de la entidad publica, tenga o no la tutela o la guarda de las personas que
reciban al menor y de este si tuviera doce afios cumplidos, fijando a continuacion los
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extremos que debe contener el documento de formalizacion del acogimiento familiar. En el
apartado 1 del precepto se sefialan las obligaciones del acogedor.

Al tratarse de una situacion de hecho no aparecen definidas las obligaciones que
incumben al que tiene a su cargo al menor.

Cuarta: La unica referencia explicita al guardador de hecho aparece en el articulo 52
de la Ley 15/2015, de 2 de julio (RCL 2015, 1016, 1354), de Jurisdiccion voluntaria ,
posterior a los hechos acaecidos y, por tanto no aplicable. Dicho precepto dispone:

«1. A instancia del Ministerio Fiscal, del sometido a guarda o de cualquiera que tenga
un interés legitimo, el Juez que tenga conocimiento de la existencia de un guardador de
hecho, podra requerirle para que informe de la situacion de la persona y bienes del menor, de
la persona con capacidad modificada judicialmente o de la que hubiera de estarlo, y de su
actuacion en relacion con los mismos.

2.- El Juez podra establecer las medidas de control y de vigilancia que estime
oportunas, sin perjuicio de promover expediente para la constitucion de la tutela o curatela.
Tales medidas se adoptaran, previa comparecencia, citando a la persona a quien afecte la
guarda de hecho, al guardador y al Ministerio Fiscal.»

Quinta: La Convencion sobre los derechos del niflo establece:

Articulo 2: «Todos los derechos deben ser aplicados a todos los nifios sin excepcion
alguna y es obligacion del Estado tomar las medidas necesarias para protegerle de toda forma
de discriminacion»

Articulo 3: «Todas las medidas respecto del nifio deben estar basadas en Ia
consideracion de su interés superior.

Sexta: La LO 1/1996, de 15 de enero (RCL 1996, 145), de Proteccion Juridica del
Menor, establece:

Articulo 2. Interés superior del menor:

«1. Todo menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado y considerado
como primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el ambito
publico como privado. En la aplicacion de la presente ley y demas normas que le afecten, asi
como en las medidas concercientes a los menores que adopten las instituciones, publicas o
privadas, los Tribunales, o los 6rganos legislativos primara el interés superior de los mismos
sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir».

«2. A efectos de la interpretacion y aplicacion en cada caso del interés superior del
menor, se tendran en cuenta los siguientes criterios generales, sin perjuicio de los
establecidos en la legislacion especifica aplicable, asi como de aquellos otros que puedan
estimarse adecuados atendiendo a las circunstancias concretas del supuesto:
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a) La proteccion del derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del menor y la
satisfaccion de sus necesidades basicas, tanto materiales, fisicas y educativas como
emocionales y afectivas...».

Séptima: El articulo 39 de la Constitucion dispone en su apartado 1 que los poderes
publicos aseguran la proteccion social, economica y juridica de la familia y en el apartado 2
que los poderes publicos aseguran asimismo la proteccion integral de los hijos, principios
que han de servir de guia para la interpretacion de las normas.

3.- Por todo lo razonado, no existiendo una norma que expresamente establezca que el
que tenga a su cargo a los huérfanos ha de solicitar la pension de orfandad, no cabe
interpretar las normas de Seguridad Social anteriormente consignadas de forma que
perjudiquen gravemente los intereses de los menores, por el contrario se han de interpretar
desde la perspectiva de la proteccion del interés superior del menor y a la luz de los
preceptos constitucionales, articulo 39, apartados 1 y 2, que disponen que los poderes
publicos aseguran la proteccion social, econdémica y juridica de la familia y la proteccion
integral de los hijos. No cabe privar a los menores de una parte de su derecho a la pension de
orfandad cuando no aparece claramente establecido quien ha de solicitar dicha pension, es
decir, se les acarrea un perjuicio por la inaccion de un obligado a solicitar la pension que no
aparece expresamente identificado en la normativa aplicable.

Por todo lo razonado procede la desestimacion del recurso formulado.
6.5. Prestaciones familiares
Sentencia del Tribunal Supremo 192/2018 de 21 de febrero de 2018 (JUR 2018\72857)

SUBSIDIO POR CUIDADO DE MENOR afectado por una enfermedad grave
(Diabetes Mellitus Tipo I) y escolarizado desde antes de su deteccion. FALTA DE
CONTRADICCION: 1) En el presente caso la escolarizacion preexiste a la concesion y es
invocada (dos afios mas tarde) como causa de la extincion. 2) En el caso referencial se
analiza si concurren los presupuestos facticos para lucrar la prestacion. Aplicacion de la
doctrina contenida en SSTS 568/2016 de 28 junio (la escolarizacion es compatible con la
prestacion) y 93/2018 de 5 de febrero (necesidad de que las sentencias comparadas resuelvan
sobre problemas analogos). DESESTIMACION del recurso interpuesto por la Mutua frente a
STSJ Comunidad Valenciana.

6.6. Desempleo
Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 2017 (RJ 2017/5795)

Recurso de Casacion (LEY 7/2015, DE 21 JULIO): Interés casacional objetivo: para
la formacion de jurisprudencia: Seguridad Social: acta de liquidacion: actividades de
colaboracion que pueden desarrollar los perceptores de prestaciones de desempleo para las
Administraciones Publicas: interpretacion de la disp. final 2* del RD-Ley 17/2014:
determinacion de si aquellas Administraciones Publicas que, teniendo trabajadores en
régimen de colaboracion social, han cumplido la normativa y doctrina del Tribunal Supremo
sobre la cuestion y por ende han procedido a su regularizacion antes de la entrada en vigor
del RD-Ley, han de verse castigadas por dicho cumplimiento con el abono de las cantidades
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exigidas por la inspeccion de la Seguridad Social, y si eso es asi, determinar si tal diferencia
de trato es compatible con los principios de igualdad, seguridad juridica y buena fe: admision
procedente.

Sentencia del Tribunal Supremo 1033/2017, de 19 de diciembre de 2017 (RJ 2017\6125)

Prestaciones por desempleo: a efectos de determinar su duraciéon no se computa el
periodo durante el cual un trabajador extranjero prestd servicios en situacion irregular.
Reitera doctrina.

Sentencia del Tribunal Supremo 24/2018, de 16 de enero de 2018 (RJ 2018\160)

Importe maximo de la prestacion por desempleo de los trabajadores a tiempo parcial
que pierden su tnico empleo. Aplicacion del porcentaje de parcialidad: procedencia. Reitera
doctrina.

Sentencia del Tribunal Supremo 74/2018, de 30 de enero de 2018 (JUR 2018\49551)

Base reguladora de la prestacion por desempleo: Se calcula en atencion a las
cotizaciones a la Seguridad Social de los ultimos 180 dias cotizados antes de la situacion por
desempleo. Reclamacion de diferencias en cuantia inferior a 3.000 euros. Afectacion general.
Se estima que concurre y se entra a conocer del fondo. Reitera doctrina STS/IV 16-enero-
2018 (rcud.1552/2017) que cambia criterio respecto a la apreciacion de afectacion general.

Sentencia del Tribunal Supremo 136/2018, de 13 de febrero de 2018 (JUR 2018\72816)

RETA.- Prestaciones por cese de actividad. Para que el pago de cuotas adeudadas
surta el efecto de considerar al afiliado al corriente en el pago de las cotizaciones se requiere
contar en la fecha del hecho causante con la cotizacion necesaria. Reitera doctrina STS
27-10-2015 (Rcud. 2663/2014).

6.7. Prestaciones Sanitarias

Sentencia del Tribunal Constitucional 140/2017, de 30 de noviembre de 2017 (BOE
num. 7 de 08 de enero de 2018)

Recurso de inconstitucionalidad 501-2013. Interpuesto por el Presidente del Gobierno
en relacion con la Ley Foral 18/2012, de 19 de octubre, sobre la complementacion de las
prestaciones farmacéuticas en la Comunidad Foral de Navarra.

Competencias sobre condiciones basicas de igualdad, inmigracion y extranjeria,
sanidad y régimen economico de la Seguridad Social: nulidad de los preceptos legales
autonomicos que modifican las condiciones de aportacion de los usuarios en la financiacion
de medicamentos (STC 134/2017). Voto particular.
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Sentencia del Tribunal Constitucional 145/2017, de 14 de diciembre de 2018 (BOE ntum.
15 de 17 de enero de 2018)

Recurso de inconstitucionalidad 6022-2015. Interpuesto por el Presidente del
Gobierno respecto del Decreto-ley del Consell de la Generalitat Valenciana 3/2015, de 24 de
julio, por el que se regula el acceso universal a la atencion sanitaria en la Comunidad
Valenciana.

Competencias sobre condiciones basicas de igualdad, inmigracion y extranjeria,
sanidad y régimen econdmico de la Seguridad Social: nulidad de la norma legal autondmica
que extiende la cobertura sanitaria a sujetos no incluidos en el Sistema Nacional de Salud
(STC 134/2017). Votos particulares.

Sentencia del Tribunal Constitucional 2/2018, de 11 de enero (BOE num. 34 de 07 de
febrero de 2018)

Recurso de inconstitucionalidad 2002-2017. Interpuesto por el Presidente del
Gobierno en relacion con distintos preceptos de la Ley 7/2016, de 21 de julio, de medidas
extraordinarias contra la exclusion social, de la Comunidad Auténoma de Extremadura.

Competencias sobre extranjeria, legislacion procesal, asistencia social y sanidad:
nulidad de los preceptos legales autonomicos que extienden la cobertura sanitaria a sujetos
no incluidos en el Sistema Nacional de Salud (STC 134/2017) y establecen la

inembargabilidad de unas ayudas extraordinarias de apoyo social para contingencias. Votos
particulares.

7. ASISTENCIA SOCIAL Y SERVICIOS SOCIALES
No existe doctrina judicial relevante en esta materia.
8. EL SISTEMA NACIONAL DE ATENCION A LA DEPENDENCIA
No existe doctrina judicial relevante en esta materia.
9. PROTECCION SOCIAL COMPLEMENTARIA (INICIATIVA PRIVADA)
9.1. Mejoras Voluntarias
No existe doctrina judicial relevante en esta materia.
9.2. Fundaciones Laborales y Entidades de Previsién Social

No existe doctrina judicial relevante en esta materia.
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9.3. Planes y Fondos de Pensiones privados y Seguros Colectivos

Sentencia del Tribunal Supremo nim. 668/2017 de 14 de diciembre de 2017 (RJ
2017\5355)

Naturaleza privativa o ganancial de la indemnizacion en concepto de incapacidad
permanente absoluta percibida por uno de los conyuges antes del divorcio (poliza de seguro
colectivo concertada por la empresa en la que trabajaba). Caracter privativo.

El razonamiento de esta sentencia era el siguiente:

«Debe distinguirse, al efecto de atribuir dicha suma indemnizatoria el concepto de
bien de conquistas, entre capacidad laboral como derecho integrado en la personalidad del
trabajador, y que se incluye en sus bienes inherentes a dicha personalidad, y las
consecuencias o productos de su trabajo, es decir, el rendimiento econémico del trabajo, que
tanto la Compilacion de Derecho Foral Navarro (RCL 1973, 456) (ley 83-1), como el Codigo
Civil (LEG 1889, 27) (art. 1347-1.°) incluyen entre los bienes de conquista o gananciales, y
en tal concepto estas ganancias no son bienes inherentes a la persona y no transmisibles inter
vivos , excluidos de la consideracion de gananciales por el art. 1346, n.° 5.° del Codigo civil
(LEG 1889, 27). Y tampoco son bienes inherentes a la personalidad las indemnizaciones que,
como la discutida, proceden de la relacion de trabajo y se generaron al amparo de la misma,
de modo que no tendrian explicacion si se prescinde de tal relacion laboral, y toda vez que su
caracter es totalmente econdmico o patrimonial basado en su derecho al trabajo, derecho
personalisimo, pero que no se confunde con éste por ser una consecuencia econémica y
pecuniaria que se hace comun en el momento en que se percibe por el beneficiario trabajador
y, por consiguiente, ingresado en el patrimonio conyugal, integrado al disolverse la sociedad
de conquistas parte de estos bienes a liquidar y repartir entre ambos conyuges o sus
herederos. Al no tener la indemnizacion discutida su fundamentacion en un resarcimiento de
dafios, sino en una poéliza de seguro contra el riesgo de invalidez permanente absoluta para el
trabajo, no puede acogerse al n.° 6.° del art. 1346 del Cddigo Civil , referido como su texto
indica “a los dafios inferidos a la persona” de uno de los conyuges o a sus bienes privativos,
todo ello aun considerando que la normativa del Cédigo civil (LEG 1889, 27) tiene en este
punto aplicacion supletoria a Navarra por virtud de lo dispuesto en la ley 91 de Ia
Compilacion de Derecho Foral Navarro (RCL 1973, 456) de dicha region foral. De todo lo
cual se deduce que no hubo infraccion de la ley 83 del Fuero Nuevo o Compilacion de
Derecho Foral Navarro (RCL 1973, 456), ni de la ley 91 del mismo Cuerpo Legal, pues ni
consta la pertenencia privativa de la indemnizacion litigiosa, y por tanto se presume de
conquistas, ni hay inconveniente para acudir como criterio interpretativo a las normas del
Cddigo civil (LEG 1889, 27) siguiendo el mandato de la ley citada 91».

Esta sala, por el contrario, apartdndose del criterio de este precedente, entiende que
concurren razones para sostener que la indemnizacion por incapacidad permanente absoluta
cobrada por un conyuge durante la vigencia de la sociedad en virtud de una poliza colectiva
de seguro concertada por la empresa para la que trabajaba tiene caracter privativo.

Ello por las razones que se exponen a continuacion.
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1.%) En ausencia de norma expresa sobre el caracter privativo o ganancial de
determinado bien o derecho, la resolucion de los conflictos que se susciten debe atender a la
naturaleza del derecho y al fundamento por el que se reconoce, aplicando los criterios que la
ley tiene en cuenta para supuestos semejantes.

2.%) La invalidez permanente es la situacion del trabajador que, después de haber
estado sometido al tratamiento prescrito y de haber sido dado de alta médicamente, presenta
reducciones anatéomicas o funcionales graves, susceptibles de determinacion objetiva y
previsiblemente definitivas, que disminuyan o anulen su capacidad laboral.

En la legislacion de la Seguridad Social, la incapacidad permanente, cualquiera que
sea su causa determinante, se clasifica en funciéon del porcentaje de reduccion de la
capacidad de trabajo del interesado. En particular, lo caracteristico de la incapacidad
permanente absoluta es que el trabajador esta inhabilitado por completo para toda profesion u
oficio, con independencia de que la situacion sea revisable y de que el cobro de la pension
vitalicia sea compatible, hasta la edad de acceso a una pension de jubilacion, con actividades
lucrativas compatibles con la incapacidad absoluta (arts. 136, 137, 139 y 141 del Real
Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio (RCL 1994, 1825) , por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social (RCL 2015, 1700), objeto de
modificaciones puntuales en varias ocasiones y de desarrollos reglamentarios y, en la
actualidad, de lo dispuesto en los arts. 193, 194, 196.3, 198 y disposicion transitoria vigésima
sexta del Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre , por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social).

En consecuencia, por su propia naturaleza y funcion, la titularidad de esta pensién
guarda una estrecha conexion con la personalidad [es inherente a la persona, art. 1346.5.° CC
(LEG 1889, 27)] y con el concepto de resarcimiento de dafios personales (art. 1346.6. CC,
con independencia de que hayan sido «inferidos» por otra persona, sean consecuencia de un
accidente o procedan de una enfermedad comun).

Atendiendo, por tanto, a los criterios presentes en los apartados 5.° y 6.° del art.
1346 CC, la titularidad de la pension derivada de una incapacidad permanente debe ser
calificada como privativa. En efecto, la pension derivada de una incapacidad permanente
dispensa proteccion a quien ve mermada su capacidad laboral como consecuencia de una
enfermedad o de un accidente: se dirige a compensar un dafio que afecta a la persona del
trabajador, la ausencia de unas facultades que tenia y que ha perdido, lo que en el futuro le
mermara las posibilidades de seguir obteniendo recursos econdmicos por la aplicacion de
esas facultades.

El reconocimiento del caracter privativo de la pension tiene como consecuencia que,
después de la disolucion de la sociedad, el beneficiario no debe compartir la pensién con su
conyuge (ni, en su caso, con los herederos del conyuge premuerto).

Cuestion distinta es que, en ausencia de norma especifica que diga otra cosa, las
cantidades percibidas periddicamente durante la vigencia de la sociedad tienen caracter
ganancial, dado que el art. 1349 CC no distingue en funcion del origen de las pensiones y
atribuye caracter comiin a todas las cantidades devengadas en virtud de una pension privativa
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durante la vigencia de la sociedad, a diferencia de lo que hacen otros derechos, como el
aragonés (arts. 210.2.g . y 212 del Cédigo del Derecho foral de Aragon (LARG 2011, 118) ).

3.%) Junto a las prestaciones de la Seguridad Social basica o publica, son posibles
mejoras voluntarias implantadas por la iniciativa privada, dirigidas a incrementar las
coberturas. Una de las formulas para instrumentar los compromisos asumidos por las
empresas es la del seguro. Asi sucede en el presente caso, en que Telefonica tenia concertada
con Antares una poliza de seguro colectivo.

La indemnizacién pagada por la aseguradora que cubre la contingencia de
incapacidad permanente se dirige, al igual que el reconocimiento de la pension derivada de la
incapacidad, a reparar el dafio que deriva de la merma de la capacidad laboral y sus
consecuencias economicas respecto de los eventuales ingresos derivados del trabajo. Con
independencia de que el pago de las cuotas del seguro lo realizara la empresa para la que
trabajaba el beneficiario, el hecho generador de la indemnizacién es la contingencia de un
acontecimiento estrictamente personal, la pérdida de unas facultades personales que en
cuanto tales no pertenecen a la sociedad. Que la sociedad se aproveche de los rendimientos
procedentes del ejercicio de la capacidad de trabajo no convierte a la sociedad en titular de
esa capacidad.

El contenido econdomico de la indemnizacién y que, una vez percibida, resulte
transmisible, no hace perder a la indemnizacion su caracter privativo e inherente a la
persona. Puesto que la indemnizacion estd destinada a asegurar una utilidad personal al
conyuge beneficiario no seria razonable, dada su funcidon, que al disolverse la sociedad
correspondiera una parte al otro conyuge (o incluso, en su caso, a los herederos del conyuge).
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4. RECENSIONES
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JUAN IGNACIO DEL VALLE DE JOZ

PROFESOR DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL
UNIVERSIDAD COMPLUTENSE DE MADRID

LETRADO DE LA ADMINISTRACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL

El establecimiento de un sistema integrado de atencion a la dependencia, llevado a
cabo por la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y
Atencion a las personas en situacion de dependencia, ha constituido la medida de mayor
trascendencia en materia de proteccion social que se ha adoptado en nuestro pais en los
tiempos mas recientes. No solo por la importancia vital del reto que dicho sistema debe
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afrontar, cual es el de, como afirma la exposicion de motivos de la Ley, “atender las
necesidades de aquellas personas que, por encontrarse en situacion de especial
vulnerabilidad, requieren apoyos para desarrollar las actividades esenciales de la vida diaria,
alcanzar una mayor autonomia personal y poder ejercer plenamente sus derechos de
ciudadania”, sino por la complejidad que el funcionamiento de tal sistema implica a nivel
organizativo, financiero y de gestion. Por otro lado, siendo la dependencia un fenémeno en el
que se ven involucrados numerosos aspectos (laborales, fiscales, patrimoniales,
competenciales, entre otros), el enfoque para su tratamiento debe ser necesariamente
transversal, combinandose diferentes perspectivas que han de ser consideradas a la hora de
edificar un sistema amplio de proteccion de las personas en situacion de dependencia.

Habiéndose cumplido en enero de 2017 diez afios desde la entrada en vigor de la Ley
39/2006, resulta muy pertinente examinar cudl ha sido el desarrollo de la misma y cudles son
los problemas y dificultades existentes para el avance del Sistema para la Autonomia y
Atencion a la Dependencia (SAAD). Tarea que se aborda con gran profundidad en la
presente obra, fruto de un exhaustivo proyecto de investigacion desarrollado por los autores
(muchos de los cuales acreditan ya una larga dedicacion al estudio de esta materia) que,
desde un planteamiento multidisciplinar, no se limita a efectuar un riguroso analisis del
actual estado de situacion del SAAD, sino que se proyecta a la formulacion de numerosas
propuestas de perfeccionamiento del mismo.

La obra se estructura en dos bloques diferenciados, uno dedicado a los retos para la
consolidacion de un sistema eficaz de cuidados de larga duracion (capitulos I a VIII) y otro a
los aspectos relacionados con el retorno del empleo como incentivo decisivo a la inversion
en el sistema de cuidados de larga duracion (capitulos IX a XIII).

El capitulo I (M?* Luisa Molero Marafiéon) propone un replanteamiento del modelo
espafiol de atencion a la dependencia en consideracion al contexto europeo; partiendo de que
en el modelo espaiiol el cuidado predominante es el familiar o informal prestado por la mujer
o el servicio doméstico, aboga por que dicho papel sea reconocido como el eje principal del
sistema, proponiéndosela priorizacion de las prestaciones econdmicas frente a la opcion legal
por la prestacion de los servicios, asi como que los servicios profesionales se pongan al
servicio del cuidado principal que se desenvuelve en el hogar.

En el capitulo II (M?* José Serrano Garcia) se aborda la compleja cuestion de la
distribucion constitucional de competencias en el ambito de la dependencia, a cuyo efecto se
analiza la evolucion de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre los ambitos de
actuacion del Estado y de las Comunidades Autdénomas, asi como la mas reciente recaida con
motivo de la reforma de la legislacion sobre régimen local, planteandose, a la luz de dicha
doctrina, el posible desacierto técnico del legislador al alejar el SAAD del sistema de la
Seguridad Social.

En el capitulo III (Manuela Duran Bernardino), sobre la evolucién de la accion
protectora de las prestaciones de servicios y el impacto al respecto de las reformas del afio
2012 adoptadas en el marco de la reduccion del déficit publico, se analizan los resultados que
se han obtenido con la implantacion de tales medidas y se examinan las nuevas reglas de
compatibilidad entre prestaciones, defendiéndose la no priorizacion de unas prestaciones
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sobre otras sino una amplia garantia para que las personas dependientes y sus familiares
puedan elegir entre el mayor abanico posible de opciones.

El capitulo IV (Moénica Llano Sanchez) se dedica al estudio de los cuidados
informales tras diez afios de aplicacion de la Ley 39/2006, examinandose la afectacion que el
régimen de tales cuidados experiment6 tras las reformas de 2012-2013 en cuanto a la mayor
dificultad para la concesion de la prestacion econdémica por cuidados familiares, la
involucion en la proteccion de Seguridad Social delos cuidadores no profesionales y la
limitada promocion de las acciones de apoyo a estos ultimos. Asimismo, se plantea la
necesidad de regular la figura del asistente personal y, entre otras propuestas, revisar las
reformas relativas al servicio de ayuda a domicilio.

En el capitulo V (Susana Rolddn Ayuso) se analizan los fundamentos y el
funcionamiento del sistema de financiacion de la dependencia en los distintos niveles de
proteccion, sefialandose la necesidad de un replanteamiento de dicha financiacion. También
se examina el endurecimiento producido en el régimen del copago, formulandose propuestas
dirigidas a reformar el sistema vigente.

La cuestion de la garantia judicial en la proteccion de las personas dependientes es
objeto del capitulo VI (Jorge Torrens Margalef), en el que se exponen las controversias que
se plantean en el ambito de la dependencia, se analiza la naturaleza de las prestaciones y las
cuestiones sobre competencia jurisdiccional y la problematica que plantea la diferida
atribucion competencial al orden social para conocer de las cuestiones litigiosas relativas a la
Ley 39/2006.

En el capitulo VII (Isidoro Martin Dégano) se examina el tratamiento de la situacion
de dependencia en el ambito tributario, analizandose los beneficios fiscales en el IRPF
(exenciones, hipoteca inversa, reducciones de la base imponible) asi como la consideracion
de la dependencia en el IVA. Asimismo, se ponen de relieve las disfunciones a efectos
fiscales derivadas del tratamiento dispar de la discapacidad y la dependencia y se formulan
propuestas para corregirlas.

El capitulo VIII (Francisco Millan Salas) trata de los instrumentos de financiacion
privada para personas dependientes, en particular el contrato de alimentos y el contrato de
renta vitalicia, y en ¢l se analiza el concepto, caracteres, los elementos personales, reales y
formales, las garantias del cumplimiento y las causas de extincion en ambos contratos, como
medios de financiacion privada de las necesidades vitales de personas dependientes
(enfermas, discapacitadas o de avanzada edad) que no tienen familia o teniéndola se
encuentran desamparadas, pero que cuentan con un patrimonio suficiente como para no
poder beneficiarse de los servicios publicos asistenciales.

Entrando ya en el segundo bloque, el capitulo IX (Ricardo Escudero
Rodriguez)cuestiona la injustificable desconexion, a nivel normativo, entre el trabajo de
cuidados en el hogar familiar y la proteccion de la dependencia y, tras exponerse las
variantes del empleo en el sector de la dependencia, se critica el desconocimiento por el
legislador del trabajo de cuidados desarrollado por personas contratadas por la persona
dependiente o sus familiares y se propone la inclusion del trabajo al servicio del hogar
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familiar en la orbita de la proteccion de la dependencia y una reformulacion del mismo que
tenga en cuenta, especificamente, la realidad de la atencion a las personas dependientes.

El capitulo X (Guillermo L. Barrios Baudor) se centra en las modalidades
contractuales en el sector de la dependencia, examindndose las previsiones del VI Convenio
colectivo marco estatal de servicios de atencion a las personas dependientes en relacion con
el periodo de prueba, los criterios generales de contratacion (estabilidad en el empleo, copia
basica, personal discapacitado) y los tipos de contrato (indefinidos y temporales),
identificandose los aspectos en los que la regulacion convencional introduce especialidades
en relacion con la regulacion legal comun. Asimismo, se analiza la regulacion convencional
en materia de subrogacion en caso de sucesion de contratas.

En el capitulo XI (Macarena Castro Conde) se contemplan, también sobre la base de
la regulacién del VI Convenio colectivo marco estatal, el régimen salarial y el de la
ordenacion del tiempo de trabajo en el sector de la atencion de atencion a las personas
dependientes. En relacion con el primero se examina la estructura salarial y se pone de
manifiesto la limitacion salarial que se ha operado en los ultimos afios; en relacion con el
segundo se advierte la amplia flexibilidad reconocida a la empresa, la falta de regulacion de
las medidas de conciliacion, al igual que en materia de descansos, que se ajustan a los
minimos legales.

El capitulo XII (M?* Begoiia Garcia Gil) analiza en primer lugar, desde la perspectiva
de la clasificacion profesional, las actividades profesionales involucradas en los distintos
servicios comprendidos en el SAAD vy, a continuacion, los aspectos formativos relacionados
con las distintas tareas que deben ser desarrolladas en el marco de la prestacion de tales
servicios.

Finalmente, el capitulo XIII (M* José Dilla Catald) se ocupa de los derechos y
politicas de conciliaciéon en relacion con los cuidados de las personas dependientes,
examinandose las previsiones legales, los pronunciamientos judiciales y la regulacion
convencional, poniéndose de manifiesto la escasa atencion que la dependencia ha tenido en
la configuracién de los instrumentos de conciliacion, y se describen las politicas europea y
nacional en la materia, efectuandose propuestas de futuro.

Debe destacarse la importancia que en el tratamiento de las distintas cuestiones se
atribuye a la perspectiva comparada, exponiéndose numerosos aspectos de la regulacion
existente en otros Estados europeos que pueden aportar elementos para la mejora de nuestro
sistema.

Todo ello hace que se trate de una obra del mayor interés, que pone a disposicion de
cualquier persona, no solo de los profesionales del Derecho, una exposicion completa de esta
materia y la compleja problematica que la rodea.
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