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Resumen Abstract

En determinados supuestos los trabajadores In certain cases, migrant workers working in another

emigrantes mientras trabajan en otro Estado de la
Union Europea suscriben un convenio especial para
emigrantes al objeto de asegurar una pension en
Espafa y no perder las expectativas de derecho que en
materia de Seguridad Social mantenian en nuestro
pais. La regulacion de este convenio especial establece
que la base de cotizacion serd la minima establecida
por la Ley de Presupuestos Generales del Estado lo
que a juicio del Tribunal de Justicia de la Unioén
Europea resulta incompatible con el principio de libre
circulacion de trabajadores toda vez que un espafiol
sedentario, al suscribir un convenio especial ordinario,
puede optar por una base superior a la minima.
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1. ANTECEDENTES DE HECHO

state of the European Union sign a special
agreement for migrants in order to secure a pension
in Spain and to not lose the expectations of rights
which they have in the Spanish social security
system. The regulation of this special agreement
states that the contribution basis will be the
minimum one established by the Law on General
State Budgets, which in the judgment of the Court of
Justice of the European Union is incompatible with
the principle of free movement of workers, as a
Spanish worker who has chosen not to exercise the
right to free movement can sign an ordinary special
agreement and choose a basis higher than the
minimum.

Special agreement; migrants; free movement;
regulatory basis

El demandante, con nacionalidad espafiola tras haber cotizado en Espana durante
diferentes periodos comprendidos entre 8/1965 y 6/1980 con arreglo a bases superiores a la
base minima fijada para el Régimen General de la Seguridad Social espanola, se instald en
Suiza. Desde el 1/3/1983 a 31/12/1983 y desde 1/5/1984 hasta el 31/12/2013 ha cotizado a la
Seguridad Social Suiza.
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El 1 de diciembre de 2007, el actor suscribié un convenio especial con la Seguridad
Social espafiola para emigrantes de forma que, a partir de esa fecha y hasta el 1 de enero de
2014, satisfizo cuotas cuyo importe se calculd con arreglo a la base minima de cotizacion
establecida para el Régimen General de la Seguridad Social espaifiola.

Solicitada la pension de jubilaciéon se le reconocié dicha pension con una base
reguladora de 639,26 euros, tomando en consideracion, para este calculo, el periodo
comprendido entre el 1/1/1998 a 30/12/2013.

El INSS equipar6 el periodo comprendido entre el 1 de diciembre de 2007 y el 31 de
diciembre de 2013, durante el cual se aplicaba el convenio especial de 1 de diciembre de
2007, a un periodo cumplido en Espafia, por lo que tomé en consideracion las bases de
cotizaciéon del convenio especial. Por otro lado, para el periodo comprendido entre el
1/1/1998 y el 30/11/2007 aplicé las modalidades previstas en el Anexo XI, rabrica “Espafia”,
G.2, por lo que tom6 como base de calculo, la base mas proxima al periodo de referencia, por
lo que el INSS considerd que esta base era la base de cotizacion de diciembre de 2007, sobre
cuya base se calculd la primera cuota minima abonada por el actor.

Disconforme con la pension reconocida, por entender que en el presente supuesto para
el calculo de la base reguladora debian tenerse en cuenta durante el periodo trabajado en
Suiza las bases medias de cotizacion, y en tal sentido se pronuncié el Juzgado de lo Social n°
1 de A Coruiia el cual dicté sentencia con fecha 30 de septiembre de 2015 estimando la
demanda y declarando el derecho del actor y concediendo la pension de jubilacion reclamada
sobre una base reguladora de 1.959,60 euros mensuales, con un porcentaje a cargo de Espaia
del 35,04 %.

El INSS recurri6 la sentencia en suplicacion argumentando que el Convenio Hispano
Suizo no avala el calculo de la base reguladora sobre las bases medias, siendo impugnado el
recurso defendiendo tanto la aplicacion de las bases medidas como el calculo reconocido por
el Juzgado de instancia.

La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Galicia en el auto de
planteamiento de la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia entendia que no era
posible tomar en consideracion las bases medias, si bien aplicacion del principio iura novit
curia pregunta si la normativa reguladora del convenio para emigrantes es compatible con el
articulo 45 TFUE, apartado 1, en la medida en que, por una parte, el articulo 15 de la Orden
Ministerial de 2003 obliga al trabajador emigrante a cotizar con arreglo a la base minima de
cotizacion, sin que pueda elegir otra base de cotizacion, y, por otra parte, el INSS equipara el
periodo durante el que este convenio se aplica a un periodo realizado en Espafia, de forma
que , al calcular el importe tedrico de la pension de jubilacion de este trabajador, solo se
tienen en cuenta las cuotas minimas abonadas en el marco de dicho convenio, a pesar de que,
antes de ejercer su derecho a la libre circulacion, el trabajador en cuestion cotizara en Espafia
con arreglo a bases superiores a la base minima de cotizacion.

El Tribunal a quo consideraba que en el supuesto de que el TJUE entendiera que las
normas nacionales de aplicacion fueran incompatibles, debia solicitar orientacion acerca de
si procederia, con arreglo al articulo 45 TFUE y anexo XI, rubrica “Espaiia, punto G2”, del
Reglamento n°® 883/2004, tomar en consideracion, para calcular el importe tedrico de la
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pension de jubilacion del trabajador migrante, la ultima base de las cuotas reales abonadas
por este ultimo en Espaia antes de ejercer su derecho a la libre circulacion, es decir, una base
de cotizacion mas elevada que aquella que sirvidé de referencia para calcular las cuotas
abonadas por dicho trabajador en el marco del convenio especial de 1 de diciembre de 2007.

En este sentido, la Sala de lo Social del Tribunal de Justicia de Galicia planted las
siguientes preguntas:

a) ;Deben entenderse excluidas de la expresion “la base de cotizacion en Espaia que
mas se les aproxime en el tiempo” a que se alude en el Anexo XI.G2 del Reglamento n°
883/2004 aquellas bases de cotizacion derivadas de la aplicacion de una norma interna
espafola segun la cual un trabajador migrante retornado cuyas tultimas cotizaciones reales
espaiolas hubieran sido superiores a las bases minimas solo puede suscribir un convenio de
mantenimiento de cotizaciones conforme a bases minimas mientras que, si fuera un
trabajador sedentario, se les habria ofrecido la posibilidad de suscribirlo por bases
superiores?

b) En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestion, y de conformidad con el
Anexo XI.G.2 del Reglamento n® 883/2003, ;Son remedios adecuados para reparar el
perjuicio causado al trabajador migrante tomar las ultimas cotizaciones reales espafiolas
debidamente actualizadas y considerar el periodo cotizado al amparo del convenio de
mantenimiento de cotizaciones como periodo neutro o un paréntesis?

2. EL CALCULO DE LAS PENSIONES EN LOS CASOS DE TRABAJOS EN
OTROS ESTADOS DE LA UNION EUROPEA

El articulo 52 del Reglamento CE 883/2004 de 29 de abril establece que la institucion
competente calculara el importe de la prestacion potencialmente adeudada aplicando
alternativamente dos posibilidades, eligiéndose la mas favorable para el beneficiario:

a) Mediante la primera formula la pension se calcula en virtud de la legislacion
nacional que aplique, ahora bien, esta posibilidad solo se puede aplicar cuando se cumplen
las condiciones exigidas para tener derecho a las prestaciones de acuerdo con la legislacion
nacional, a esta modalidad se denomina pension nacional.

b) En la segunda formula se calculara un importe tedrico y posteriormente un importe
real (prestacion prorrateada) de la siguiente manera:

1. el importe tedrico de la prestacion sera igual a la prestacion que el interesado
habria causado en el supuesto de que todos los periodos de seguro y/o de
residencia cumplidos de acuerdo con las legislaciones de los demas Estados
miembros se hubieran cumplido de acuerdo con la legislacion que dicha
institucion aplique en la fecha en que se liquide la prestacion, de manera que
en el caso de que, con arreglo a dicha legislacion, el importe no dependa de
la duracién de los periodos cumplidos, se considerard que dicho importe
constituye el importe teorico.

il. la institucion competente establecerd a continuacion el importe real de la
prestacion prorrateada, aplicando al importe tedrico la proporcion entre la
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duracion de los periodos cumplidos antes de la fecha de materializacion del
riesgo de acuerdo con la legislacion que la institucion aplique y la duracion
total de los periodos cumplidos antes de la fecha de la materializaciéon del
riesgo de acuerdo con las legislaciones de todos los Estados miembros
afectados.

Para calcular la pension en uno como en el otro caso, se computan las reglas
nacionales y por ende, se toman en consideracion las cotizaciones efectuadas de acuerdo con
la legislacion de Seguridad Social espafiola, es decir, se computan las cotizaciones
efectuadas en Espafia, bien a consecuencia de la realizacion de trabajos, bien, las
correspondientes a la suscripcion de un convenio especial. De esta manera el Anexo XI G2
del Reglamento CE 883/2004 establece que en aplicacion del articulo 56.1.c) del
Reglamento, el calculo de la prestacion tedrica espafiola se efectuara sobre las bases de
cotizacion reales de la persona durante los afios inmediatamente anteriores al pago de la
ultima cotizacion a la Seguridad Social espafiola. Ahora bien, cuando en el periodo de
referencia a tener en cuenta para calcular la base reguladora de la pension se tengan que ser
computados periodos de seguro o de residencia cubiertos bajo la legislacion de otros Estados
miembros, se utilizara para los mencionados periodos la base de cotizacion en Espafia que
mas se aproxime en el tiempo, teniendo en cuenta la evolucion del indice de precios al
consumo.

De esta forma, en el caso litigioso, la entidad gestora, tuvo en cuenta para calcular la
base reguladora el periodo comprendido entre el 1/1/1998 a 30/12/2013, periodo en el que el
trabajador integramente trabajo en Suiza por lo que computo las cotizaciones efectuadas en
virtud del convenio especial para emigrantes suscrito con la Seguridad Social espafiola y para
los periodos no cotizados, las bases mas cercanas en el tiempo. No obstante, como hemos
visto el actor considerd que se debian computar para el periodo no cotizado las bases medias
vigentes en Espafia en dicho periodo, mientras que el Tribunal a quo consideraba que se
debian tomar en consideracion para el periodo en el que se suscribi6 el convenio especial las
bases de cotizacion efectuadas en Espafia antes de salir del pais al ser las Gltimas realizadas
en Espafia y entender a su vez que el caracter discriminatorio del convenio especial para
emigrantes.

3. EL CALCULO DE LA PENSION MEDIANTE LA APLICACION DE LAS BASES
MEDIAS DE ESPANA

Las sentencias del TJUE de 7.2.1991 Asunto C-227/89 caso Ronfeldt y de 9.2.1995
Caso Thevenon consideraban la posibilidad de aplicar a la hora de calcular la pension los
convenios bilaterales suscritos por los Estados miembros de la Union y que fueron derogados
por los Reglamentos de coordinacion de los sistemas de Seguridad Social, en particular por
el Reglamento 1408/71 y el actualmente vigente el Reglamento 883/2004 (articulo 8),
cuando se dieran dos circunstancias: a) Que las normas aplicables en virtud del Convenio
bilateral, en cuanto derecho nacional sean mas favorables que las establecidas en el derecho
comunitario siempre que se respeten los principios establecidos en éstos ultimos; y b) Que el
trabajador debi6 ejercer su derecho a la libre circulacién que le permite la aplicacion del
convenio bilateral antes de la entrada en vigor para los Estados de los Reglamentos
Comunitarios, de modo que cuando prestd los servicios sélo lo era aplicable el convenio
bilateral para regular el derecho que se invoca.
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En concreto la STJCE 17.12.1998 C-153/97 Asunto Grajera sefialaba que la
aplicacion del Convenio Hispano-Aleman resultaba ser la norma mas favorable, en
detrimento del Reglamento Comunitario para el célculo de las bases reguladoras de las
pensiones de incapacidad permanente y de jubilacion. Asi indicaba que el célculo de la base
reguladora por el organismo espafiol seria mas favorable si se calculaba sobre las bases
medias de un trabajador de la misma categoria profesional, como establecia el convenio
bilateral, que si calculaba sobre las bases remotas del trabajador actualizadas, siendo ésta a
doctrina tomada en consideracion por la Sala de lo Social del Tribunal Supremo en la
sentencia de 6 de octubre de 2004 (RJ 2005,1581), entre otras. De esta forma, ciertos
convenios bilaterales permitian que las bases de cotizacion correspondientes a periodos
trabajados en Alemania se determinaran en Espafia teniendo en cuenta el promedio de la
suma entre las bases maximas y la minima aplicable a un trabajador en Espafia de la misma
categoria.

Ahora bien, en el caso que nos ocupa, el Convenio Hispano-Suizo no resulta de
aplicacion pues el convenio de Seguridad Social suscrito entre Suiza y Espafia no contempla
la aplicacion de las bases medias y asi la sentencia de la Sala de lo Social de Galicia de 14 de
septiembre de 2012 (recurso 3198/2009) senala: “...tal prevision se recoge en el articulo 14
del Convenio que no contempla un supuesto de bases medias, sino que segun este articulo el
calculo de la BR se hara sobre las «...bases minimas de cotizacion que durante todo aquel
periodo o fraccion del mismo hubieran sido aplicables en Espafia a los trabajadores de la
misma profesion que la ultimamente ejercida por el causante en Espaiia...». La referencia a
bases minimas cierra la puesta a interpretarlo como bases medias, ya que en los convenios
bilaterales que han permitido una hermenéutica mas favorable hablaban simplemente de
«bases de cotizacion» (asi, el Convenio Hispano-Alemdn —articulo 25— o el Hispano-
Holandés —articulo 24-). De hecho, este es el criterio que han seguido las SSTS 11/10/01 RJ
2002/1501, en relacion con el articulo 18 del Convenio Hispano-Italiano (30/10/79) que
también hablaba de bases minimas, al rechazar un computo de bases medias y acudir al
Reglamento Comunitario; y en la sentencia de 30/09/99 (RJ 7869/1999), referente al
Convenio Hispano-Belga de 1958, que hace otro tanto”.

4. EL CONVENIO ESPECIAL PARA TRABAJADORES EMIGRANTES

En el ordenamiento juridico de la Seguridad Social espafiola el convenio especial
tiene una doble finalidad': Por un lado sirve para incluir en el Sistema de la Seguridad
Social, considerando actividades profesionales relevantes de proteccion por la Seguridad
Social, a determinadas actividades asimiladas a las que desarrollan los trabajadores por
cuenta ajena o propia, de manera que se incluyen en el ambito de la Seguridad Social del
nivel contributivo de la Seguridad Social a diputados, senadores, miembros de los
parlamentos y gobiernos de las Comunidades Auténomas, cargo electivos sindicales, o
trabajadores emigrantes. Por otro lado, sirve para permitir que personas que han desarrollado
una actividad profesional y que han cesado en ella, o reducido el tiempo dedicado a la
misma, puedan mantener intactas sus expectativas de proteccion, conviniendo con la
Seguridad Social, de forma individualizada, la consideracion ficticia de sujeto activo con,
normalmente, la carga econémica de seguir pagando las cotizaciones a su costa, de manera

! GONZALEZ ORETEGA, Santiago, BARCELON COBEDO, Susana y QUINTERO LIMA, Gema: Introduccion al
Derecho de la Seguridad Social. Tirant Lo Blanch. 5* Edicion. Valencia 2011. Pagina 108.
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que de este modo conservan el derecho a las prestaciones cuando las contingencias se
actualicen, como si estuvieran en alta. A estas finalidades GOERLICH y MERCADER”
afiaden una tercera, la de mejorar las expectativas de acceso a las prestaciones.

FERNANDEZ ORRICO, destaca dos caracteristicas que determinan la complejidad
de la naturaleza juridica del convenio especial. Por un lado, el caracter contractual del
convenio que deriva del hecho de que el convenio se suscriba voluntariamente y, en segundo
lugar el caracter publico de este instituto juridico de manera que la declaracion de voluntad
de la Administracion de la Seguridad Social se determina a través de un acto administrativo
reglado, por lo que para el citado autor nos encontramos ante una institucion hibrida entre el
contrato y el acto administrativo®.

La exposiciéon de motivo del Real Decreto 996/1986, de 25 de abril prevé para los
trabajadores espafioles emigrantes en el extranjero la suscripcion de dos tipos de convenios
especiales, la ordinaria previsto con caracter general, y uno especifico para aquellos
supuestos para los casos en los que no se pudiera acceder al convenio especial ordinario. En
tal sentido esta segunda modalidad esta pensada para los emigrantes, o hijos de los mismos,
que inicien su actividad laboral por primera vez en el extranjero, en cuanto no afiliados
previamente al sistema de la Seguridad Social con antelacion a su salida de Espafia, no
pueden tener acceso al Convenio Especial citado. De este modo, a través de esta modalidad
de convenio se ayuda a paliar un problema afiadido cuando en el Estado extranjero en el que
desarrollen su actividad laboral no tenga suscrito, Acuerdo o Convenio bilateral de Seguridad
Social con Espaiia, ya que el eventual retorno y el posterior trabajo, y consecuente afiliacion
al sistema de Seguridad Social espafiol podria comportar una doble y sucesiva carrera de
aseguramiento, de la que no se derivase el derecho a una proteccion adecuada.

4.1. La aplicacion del convenio ordinario a los trabajadores emigrantes

Los trabajadores que cesen en una actividad profesional para emigrar a otro Estado
pueden suscribir el convenio especial establecido en el articulo 2.2.a) de la Orden
TAS/2865/2003 previsto para los trabajadores o asimilados que causen baja en el Régimen
de la Seguridad Social en que se hallen encuadrados y no estén comprendidos en el momento
de la suscripcion en el campo de aplicacion de cualquier otro régimen de la Seguridad Social.

Para suscribir este convenio especial con la Seguridad Social sera necesario el
cumplimiento de los siguientes requisitos (articulo 3 de la Orden TAS/2865/2003):

1.- Solicitar su suscripcion ante la TGSS en el plazo de un afio a contar del dia
siguiente a la fecha en la que cause baja en el régimen de la Seguridad Social en el que
estuviera encuadrado.

2.- Cursarse la solicitud en modelo oficial establecido al efecto por la TGSS.

2 GOERLICH PESET, José Maria y MERCADER UGUINA, Jesus Rafael: Practicum Social, 2014. Thomson Reuters.
Lex Nova. Pag. 1178.

* FERNANDEZ ORRICO, Francisco Javier. El1 Convenio Especial. Una respuesta al futuro de las prestaciones de la
Seguridad Social. Lex Nova. Thommson Reuters. 2013. Pags. 50 y ss.
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3.- Tener cubierto, en la fecha de solicitud del convenio especial, un periodo de mil
ochenta dias de cotizacion al sistema de la Seguridad Social en los doce afios
inmediatamente anteriores a la baja en el Régimen General de la Seguridad Social en los
doce afios inmediatamente anteriores a la baja en el Régimen de la Seguridad Social.

En la situaciéon de convenio especial, la cotizacion a la Seguridad Social sera
obligatoria desde la fecha de efectos del convenio y mientras se mantenga la vigencia del
mismo. La base de cotizacion tiene caracter mensual, si bien en los supuestos en que fuese
tomar bases diarias, la base mensual se dividira por treinta en todos los casos (articulo 6
Orden TAS/2865/2003).

En el momento de suscribir el convenio especial el interesado podra elegir cualquiera
de las siguientes bases mensuales de cotizacion:

a) La base maxima de cotizacion por contingencias comunes del grupo de cotizacion
correspondiente a la categoria profesional del interesado o en el régimen en que estuviera
encuadrado, en la fecha de baja en el trabajo determinante de la suscripcion del convenio
especial, siempre que haya cotizado por ella al menos durante 24 meses, consecutivos o no,
en los ultimos cinco afios.

b) La base de cotizacion que sea el resultado de dividir por 12 la suma de las bases
por contingencias comunes por las que se hayan efectuado cotizaciones, respecto del
trabajador solicitante del convenio especial, durante los doce meses consecutivos anteriores a
aquel en que haya surtido efectos la baja o se haya extinguido la obligacion de cotizar y que
sea superior a la base minima. No obstante, en el caso de tener acreditado un periodo de
cotizacion inferior a 12 meses, esta base estara constituida por el resultado de multiplicar por
30 el cociente de dividir la suma de las bases de cotizacion entre el numero de dias cotizados.

¢) la base minima de cotizacion vigente, en la fecha de efectos del convenio especial
de la Seguridad Social de los trabajadores por cuenta propia o auténomos.

d) Una base de cotizacion que esté comprendida entre las bases determinadas
conforme a las bases anteriores.

Por otra parte a opcion del interesado que las hubiese elegido, las bases de cotizacion
podran incrementarse en cada ejercicio posterior a la baja en el trabajo o al cese en la
actividad en el mismo porcentaje en que se aumente la base maxima del grupo de cotizacion
correspondiente a su categoria profesional o la del régimen en que hubiera estado
encuadrado. En este sentido, las personas que suscriban el convenio especial y hayan optado
por las bases de cotizacion méximas, las correspondiente al promedio de las bases de los
doce meses anteriores, o una intermedia entre estas y la minima, podran solicitar que,
mientras mantengan su situacion de alta o asimilada al alta por la suscripcion del convenio,
que su base de cotizacion se incremente automaticamente en el mismo porcentaje en que
aumente en lo sucesivo la base maxima de cotizacion del Régimen de la Seguridad Social de
que se trate.

En ninglin caso la base de cotizacion resultante podra ser superior a la base maxima
de cotizacion vigente ni inferior a base minima de cotizacion vigente. En este sentido, en los
casos en que haya que tener en cuenta, a efectos de cotizacion, distintas categorias
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profesionales, las bases minimas o maxima, se entenderan referidas a las correspondientes al
grupo de cotizacion en que se encuentre comprendida la categoria que tenia el trabajador
antes de la baja, siempre que sean superiores a la base minima.

En todo caso, las opciones que se ejerciten con posterioridad a la suscripcion del
convenio especial deberan efectuarse antes del primero de octubre de cada afio y tendran
efectos desde el dia 1 de enero del afio siguiente a la fecha de solicitud, e igualmente la
renuncia a estas opciones podra realizarse en el mismo plazo y tendra efectos desde el 1 de
enero del afio siguiente al de la formulacion o renuncia.

El tipo de cotizacidén por convenio especial por convenio especial serd tnico y estara
constituido por el vigente en cada momento en el Régimen general de la Seguridad Social
(articulo 7 Orden TAS/2865/2003). En este sentido, para determinar la cuota a ingresar por
convenio especial se actuara de la forma siguiente:

a) Se calculara la cuota integra aplicando a la base de cotizacion que corresponda el
tipo inico de cotizacion vigente en el Régimen General.

b) El resultado obtenido se multiplicara por el coeficiente o coeficientes reductores
aplicables, en funcién de la accidon protectora dispensada por el convenio especial, y el
producto que resulte constituira la cuota liquida a ingresar. A estos efectos, los coeficientes a
aplicar para la cotizacion en la sustitucion de convenio especial seran los fijados anualmente
por el Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social.

¢) Cuando los efectos iniciales o finales del convenio especial no sean coincidentes
con el primero o el ultimo dia del mes, la cuota mensual se dividira por 30 y el cociente se
multiplicara por los dias del mes que tenga o haya tenido efectos el convenio.

El sujeto responsable del ingreso de las cuotas sera el comprometido por el convenio
a abonar a su cargo el importe de la cuota correspondiente en los términos establecidos en el
convenio a abonar a su cargo el importe de la cuota correspondiente en los términos que el
convenio establezca y, en su caso, aquel se imponga expresamente dicha obligacion en la
normativa especifica del convenio. No obstante, podran actuar como sustitutos de los
trabajadores o asimilados que suscriban el convenio especial, o en su caso de los empresarios
obligados al pago de la aportacion correspondiente las personas fisicas o juridicas que
asuman voluntariamente esta obligacion con autorizacion de dichos trabajadores,
empresarios o asimilados, si bien la sustitucion en la persona del deudor sin consentimiento
expreso de la TGSS no liberara al suscriptor del convenio, sin perjuicio de que si el sustituto
realice el pago, se entienda efectuado por un tercero. El plazo para el ingreso sera el del mes
siguiente al que corresponda (articulo 8 Orden TAS/2965/2003).

En las situaciones de alta o asimilada al alta por convenio especial, al producirse el
respectivo hecho causante se otorgaran si se cumplen los requisitos necesarios, las
prestaciones correspondientes derivadas de contingencias comunes a excepcion de los
subsidios por incapacidad temporal, maternidad y riesgo durante el embarazo, quedando
excluida la proteccion por desempleo, Fondo de Garantia Salarial y Formacion profesional,
reconociéndose las prestaciones con arreglo a las normas que regulan el régimen de la
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Seguridad Social en el que figure incluido el suscriptor del convenio especial (articulo 9 de la
Orden TAS/2865/2003).

El convenio especial con la Seguridad Social quedarad suspendido, respecto de la
obligacion de cotizar y la proteccion correspondiente, durante los periodos de actividad del
trabajador o asimilado que lo hubiere suscrito cuando los mismos, tanto si tiene caracter
continuo como discontinuo, determinen la inclusion en el campo de aplicacion de alguno de
los regimenes de la Seguridad Social, siempre que la base de cotizacion a éste sea inferior a
la base de cotizacion aplicada al convenio especial, salvo que el suscriptor del convenio
especial manifieste expresamente su voluntad de que el convenio se extinga o que el mismo
siga vigente. A estos efectos, la realizacion de las actividades que den lugar a dicha
suspension habréd de ser comunicada, por el suscriptor del convenio o por su representante a
la TGSS dentro de los diez dias siguientes a la reanudacién de actividades, produciendo
efectos la suspension del convenio especial desde el dia anterior al de la incorporacion al
trabajo, de manera que si se notificase después de dicho plazo, la suspension unicamente
surtira efectos desde la fecha de comunicacion. Finalizada la causa determinante de la
suspension del convenio especial, podra reanudarse la efectividad del convenio que se tenia
suscrito desde el dia siguiente a aquel en que finalizo la causa de la suspension, si el
interesado efectiia la comunicacion al respecto a la TGSS dentro del mes natural siguiente a
aquel en que se produjo el cese, de manera que si se comunicara con posterioridad a dicho
plazo, la reanudacion de la efectividad del convenio se producird desde el dia de la
presentacion de la comunicacion, salvo que hubiera efectuado con posterioridad cotizaciones
al convenio, en cuyo caso la reanudacion se producira desde la fecha de efectos del primer
pago, en plazo reglamentario, posterior a la fecha en que se haya producido el cese en el
trabajo determinante de la suspension (articulo 10.1 de la Orden TAS/2865/2003).

El articulo 10.2 de la Orden TAS/2865/2003 establece que el convenio especial se
extinguira por las siguientes causas:

a) Por quedar el interesado comprendido, por la realizacion de actividad, en el campo
de aplicacion del mismo Régimen de la Seguridad Social en el que se suscribiera el convenio
o en otro Régimen de los que integran el Sistema de la Seguridad Social, siempre que el
trabajador o asimilado que lo suscribiera prestare servicios o ejerza su nueva actividad a
tiempo completo o a tiempo parcial, por tiempo indefinido o por duracién determinada, con
caracter continuo o discontinuo, y la nueva base de cotizacion que corresponda sea igual o
superior a la base de cotizacion del convenio especial. No obstante, no se producira la
extincion del convenio especial por esta causa, salvo que el interesado manifieste
expresamente lo contrario, en los casos de pluriempleo o pluriactividad.

b) Por adquirir el interesado la condicion de pensionista por jubilacion o de
incapacidad permanente en cualquiera de los regimenes de la Seguridad Social.

c¢) Por falta de abono de las cuotas correspondientes a tres mensualidades
consecutivas, salvo por causa justificada de fuerza mayor debidamente acreditada. En estos
casos el interesado no podra suscribir un nuevo convenio especial hasta que se encuentre al
corriente en el pago de las deudas adeudadas por convenio anterior, en cuyo caso el nuevo
convenio Unicamente surtird efectos desde el dia de la nueva solicitud.
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d) Por el fallecimiento del interesado.

e) Por decision del interesado, comunicada a la TGSS. En este caso, la extincion del
convenio especial tendra lugar a partir del dia primero del mes siguiente a la fecha de la
comunicacion.

No se extinguira este convenio por el desplazamiento del suscriptor al extranjero
aunque este desplazamiento supere el plazo de 90 dias, o en su caso, la prorroga que pueda
concederse, tanto si el trabajador o asimilado queda incluido cono si queda excluido del
campo de aplicacion de la Seguridad Social en el pais al que se desplace el suscriptor del
convenio.

Pues bien, en el caso litigioso el actor pudo haber suscrito el convenio especial desde
la fecha de la Gltima cotizacion en Espaifia, es decir desde diciembre de 1983 de acuerdo con
la legislacion vigente en aquel momento sobre convenio especial, (Orden de 1 de septiembre
de 1973) que requeria haber cotizado hasta dicha fecha 7 afos, requisito que se cumplia y
haberlo hecho en los 90 dias siguientes, pudiendo cotizar por el promedio de las bases de
cotizacion en los 365 dias anteriores al cese en la actividad anterior, sin que pudiera ser
inferior a la base minima de cotizacion aplicable durante la vigencia del convenio.

Posteriormente la Orden de 30 de octubre de 1985 establecid la posibilidad de
suscribir el convenio ordinario, cuando el actor ya estaba en Suiza), sefialando asi la
disposicion transitoria segunda que aquellos trabajadores emigrantes en el pais de empleo
que, en su dia, reuniendo los requisitos exigidos al efecto, no hubieran suscrito el convenio
especial, podra suscribir el convenio especial regulado en dicha Orden, dentro de los seis
meses naturales siguientes al de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado, siendo sus
efectos iniciales desde la indicada fecha de publicacion. A este respecto la disposicion
transitoria disponia que dentro de los requisitos a reunir, se exceptuaba el relativo al periodo
de carencia. En este convenio, la base de cotizacion estaba constituida por el resultado de
multiplicar por 30 el cociente que resulte de dividir la suma de las bases por las que haya
cotizado el trabajador durante los 365 dias precedentes a aquel en que se haya causado la
baja, por el nimero de dias a que se refiere la cotizacion.

Por tanto, el actor pudo haber suscrito tanto en Espafia como en Suiza un convenio
especial ordinario, lo que no efectuo.

Ahora bien, el actor nunca pudo haber suscrito en Espafia un convenio ordinario en
2007, es decir 24 afios después de haber cesado en el trabajo.

4.2. El convenio especial de emigrantes

Este convenio especial se establece a favor de los emigrantes espafioles y los hijos de
éstos que posean la nacionalidad espafiola, con independencia de que con anterioridad hayan
estado o no afiliados a la Seguridad Social espafiola, e independientemente del pais en el que
trabajen y de que dicho pais tenga o no suscrito con Espafia acuerdo o convenio en materia
de Seguridad Social, de manera que podran ser incluidos en el campo de aplicacion del
Régimen General de la Seguridad Social (articulo 1 RD 996/1986) y estar en situacion
asimilado al alta para las contingencias de jubilacién, muerte y supervivencia (articulo 2 RD
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996/1986). En este sentido el articulo 15.1 de la Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre,
que podran suscribir este convenio especial:

- Los emigrantes espaiioles y los hijos de estos que posean nacionalidad espafiola, con
independencia de que con anterioridad hayan estado o no filiados a la Seguridad Social
espafiola, e independientemente del pais en el que trabajen y de que dicho pais tenga o no
suscrito con Espafia acuerdo o convenio en materia de Seguridad Social.

- Los emigrantes espaiioles y los hijos de estos que posean nacionalidad espafiola y
sea cual fuese el pais en el que trabajen, en el momento de su retorno a territorio espafiol,
siempre que no se hallen incluidos obligatoriamente en algun régimen publico de proteccion
social en Espafia.

- Los seglares, misioneros y cooperantes, dependientes de la Conferencia Episcopal,
Diocesis, Ordenes, Congregaciones y otras Instituciones religiosas asi como de
organizaciones no gubernamentales, que tengan nacionalidad espafiola y que sean enviados
por sus respectivas organizaciones o instituciones a los paises extranjeros, sin mediar
relacion laboral con éstas, los cuales, en los supuestos a que se refieren los apartados
precedentes, tendran la consideracion de emigrantes a los solos efectos de la suscripcion de
esta modalidad de convenio especial.

- Los espafioles que, sin haber estado previamente afiliados al sistema de la Seguridad
Social, participen en el extranjero en programas formativos o de investigacion de forma
remunerada, cualquiera que sea el concepto o la forma de la remuneracion que perciban, sin
quedar vinculados por una relacion laboral, los cuales tendran la consideracion de emigrantes
a los solos efectos de la suscripcion de esta modalidad de convenio especial.

La solicitud para suscribir esta modalidad de convenio especial podra formularse en
cualquier momento ante la Tesoreria General de la Seguridad Social. A estos efectos, la
estancia en el extranjero mediante copia del permiso de residencia o de estancia expedido por
las autoridades correspondientes del pais de emigracion, compulsada por la consejeria
laboral espafiola o consulado espaiiol en dicho pais, o mediante certificado de inscripcion en
el registro de matricula de la embajada o consulado espafiol que corresponde.

El trabajo, la prestacion de servicios o la formacion en el extranjero podra acreditarse
por cualquier medio admitido en derecho y, en especial, por alguno de los siguientes: a) con
copia del permiso de trabajo expedido por las autoridades correspondientes del pais de
inmigracion, compulsada por la consejeria laboral espafiola o consulado espafiol en dicho
pais, o mediante certificado del trabajo expedido por la empresa, compulsado y traducido por
la consejeria o consulado indicados; b) mediante certificado de la condicion de seglar,
misionero o cooperante enviado al extranjero, expedida por la organizacion o institucion de
la que aquél dependa; c) mediante certificado de la participacién en programas formativos o
de investigacion expedido por la empresa, entidad o institucion que corresponda, compulsado
y traducido por la consejeria laboral o consulado espafiol.

A efectos de acreditar el retorno a territorio espafiol, sera necesario aportar el

certificado de baja en el Registro de Matricula Consular y autorizar a la TGSS para
comprobar los datos del domicilio y residencia en Espafia mediante consulta al Sistema de
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Verificacion de Datos de Residencia previsto en el RD 523/2006, de 28 de abril, por el que
se suprime la exigencia de aportar el certificado de empadronamiento, como documento
probatorio del domicilio y residencia, en los procedimientos administrativos de la
Administracion General del Estado y de sus organismos publico vinculados o dependientes.
De no otorgarse dicha autorizacién o cuando el empadronamiento se haya realizado en los
dos ultimos meses, sera necesario aportar el certificado de alta en el padrén municipal
correspondiente.

La base mensual de cotizacion en esta modalidad de convenio especial serd en todos
los casos la base minima de cotizacién que, en cada momento, se halla establecida en el
Régimen General de la Seguridad Social, aplicando a la misma el tipo y las normas para la
determinacion de la cuota. El plazo reglamentario de ingreso de las cuotas correspondientes
sera el del mes siguiente al que corresponda, salvo que se trate de convenio especial suscrito
por los emigrantes residentes en el extranjero, en cuyo caso se ingresaran por trimestres
vencidos dentro del mes siguiente a cada trimestre natural.

El convenio especial se extinguira por las causas generales establecidas para el resto
de los convenios en el articulo 10.2 de la Orden, si bien la causa de extincion por falta de
abono de las cuotas operara para los suscriptores que no residan en Espaifia, a la falta de pago
en plazo reglamentario de las cuotas correspondientes a dos trimestres consecutivos.

Si el convenio especial ordinario tiene por finalidad garantizar el nivel de la
cotizaciébn que se mantenia en la situacion de empleo y alta en la Seguridad Social en
Espafa, ya sea cuando se permanece en Espafia o en el extranjero incluido o no en la
Seguridad Social del otro Estado, pero se requiere el cese en la actividad laboral previa en
Espaia, en el caso del convenio especifico para trabajadores emigrantes el fundamento lo
encontramos en el deseo de facilitar el retorno de los trabajadores emigrantes en los términos
establecidos en el articulo 42 CE, de manera que no exige carencia previa y se permite la
cotizacion sobre la base minima vigente.

4.3. Diferencias entre uno y otro convenio especial

Como hemos visto las dos modalidades de convenios especiales pueden ser suscritos
por trabajadores que emigran y trabajan en el extranjero, si bien tienen una virtualidad
distinta.

El ordinario tiene por finalidad mantener la cotizacion y su nivel cuantitativo y por
ende, la proteccion de aquellos trabajadores que cesan en el trabajo y en el alta en un
régimen de la Seguridad Social. Como la finalidad es la continuidad de la situacién previa al
cese en el trabajo, y el mantenimiento de las expectativas de derecho, se requiere un arraigo
en la Seguridad Social y por tanto, se exige u periodo de cotizacion previa de 1.080 dias, y
que no exista una interrupcion significativa entre la baja en la Seguridad Social y la
suscripcion del convenio especial por lo que no puede haber transcurrido mas de un afio entre
una y otra situacion. Esta vocacion por mantener la continuidad es lo que propicia que se
pueda optar por el promedio de las bases de cotizacion maximas si la cotizacion por dichas
bases se produjo durante 24 meses en los ultimos cinco afios, o el promedio de las bases de
cotizacion en los ultimos 12 meses.
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Por otra parte este convenio es incompatible con la realizacion de un trabajo que dé
lugar a su inclusion en un régimen de la Seguridad Social espafiola, salvo que la base del
trabajo sea inferior a la de la suscripcidon del convenio, en cuyo caso el convenio se limitar a
la diferencia de la base.

Las cotizaciones efectuadas en virtud del convenio serviran para calcular la base
reguladora, para incrementar el porcentaje de la pension nacional asi como en caso de
prorrata, propiciar la totalizacion en la pension espafiola de los periodos en los que también
se cotiza cotizados a otro sistema de Seguridad Social.

En cambio, el convenio especial de emigrantes al tener como finalidad propiciar la
adquisicion de una pension en Espafia y en su caso la mejora partiendo de una situacion de
desarraigo laboral en Espafia, no exige periodo previo de cotizacion para su suscripcion,
tampoco tiene un plazo de caducidad por lo que se puede solicitar en cualquier momento y,
dado que no se pretende mantener la continuidad de las cotizaciones anteriores al cese en el
trabajo no existiendo una base de cotizacion de referencia, su base de cotizacion es la
minima vigente en cada momento.

Las cotizaciones del convenio especial serviran para calcular la base reguladora
cubriéndose de esta forma las lagunas que se hubieran producido en otro caso, en segundo
lugar servira para fijar el porcentaje aplicable a la base reguladora, propiciar la totalizacion
de las cotizaciones de otros Estados y determinar la prorrata que corresponde a Espaiia.

Como vemos el convenio especial especifico de emigrantes resulta ser un privilegio
justificado en una politica dirigida a favorecer el regreso a Espafa de los trabajadores
emigrantes.

5. LA RESPUESTA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA A
LA CUESTION PLANTEADA

5.1. Sobre la vinculacion para el TJUE de los hechos y de la interpretacion efectuada
por el Tribunal a quo en la pregunta

Ciertamente, el auto de planteamiento de la cuestion prejudicial contemplaba una
serie de inexactitudes, probablemente a consecuencia de no haber fijado en la providencia de
audiencia previa a las partes, ni los hechos que luego se reflejaron en el auto ni los propoésitos
de la cuestion prejudicial. De este modo se omitia que el trabajador habia estado prestando
servicios en Suiza durante la vigencia del convenio, y se afirmaba que al trabajador
emigrante se le habia obligado a cotizar por la base minima de cotizacion mientras que si
hubiera sido un trabajador sedentario se le habria permitido cotizar por el promedio de las
bases por las que habia cotizado el trabajador en el ultimo afio.

La correcta formulacion de la cuestion tiene gran trascendencia, pues para un
trabajador sedentario que trabaja solo se permite la suscripcion de un convenio especial
cuando las bases de cotizacion del trabajo son inferiores a las del convenio, suspendiéndose o
extinguiéndose en otro caso.

Por otra parte, como hemos dicho el actor, en cuestion pudo haber suscrito el
convenio especial ordinario, al cesar en su trabajo en Espafia, o incluso en Suiza tras lo
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dispuesto en la disposicion transitoria segunda de la Orden de 30 de octubre de 1985 que
permitia a los emigrantes la suscripcion de dicho convenio en los siguientes seis meses.

Por ultimo, si el trabajador no hubiera ejercido su derecho a la libre circulacion y
hubiera permanecido sedentario, tampoco podria haber suscrito un convenio especial
ordinario en Espafia una vez transcurridos catorce afios desde el cese en la actividad laboral.

No obstante, que el auto de planteamiento recoja extremos erroneos no impide el
pronunciamiento del Tribunal de Justicia sobre la cuestion planteada. En efecto, la sentencia
recoge una extensa doctrina del Tribunal en relacion con el reparto de competencias entre el
juez nacional y el Tribunal de Justicia en los procedimientos relativos al planteamiento de
cuestiones prejudiciales en base a lo dispuesto en el articulo 267 TJUUE.

De esta forma corresponde al Tribunal a quo, que conoce el litigio y asume la
responsabilidad de la decision jurisdiccional sobre el fondo, apreciar a la luz de las
particularidades del asunto, tanto la necesidad de plantear la cuestion prejudicial para dictar
sentencia como la pertinencia de las cuestiones que plantea al Tribunal de Justicia de manera
que cuando las cuestiones planteadas se refieran a la interpretacion del derecho comunitario,
el Tribunal de Justicia tiene la obligacion de pronunciarse. En este sentido, el Tribunal de
Justicia solo puede negar el pronunciamiento cuando resulte evidente que la interpretacion
solicitada del derecho comunitario no tiene relacion alguna con la realidad o con el objeto del
litigio principal, cuando el problema tiene naturaleza hipotética o cuando el Tribunal no
dispone de los elementos de hecho o de derecho necesarios para responder de forma util a las
cuestiones planteadas.

Desde esta perspectiva, la determinacion de los hechos corresponde al Tribunal a quo,
y a ello debe estar el Tribunal de Justicia, cuestion que también debe extenderse a la
interpretacion del derecho interno, de manera que en el caso que nos ocupa vinculaban al
Tribunal de Justicia los hechos reflejados en el auto aun cuando fueran inexactos y la
interpretacion de la norma en el sentido de que al actor se le habia obligado a cotizar por
bases minimas circunstancia que no se habria propiciado de haber seguido el trabajador en
Espania.

5.2. La cuestion de fondo. La incompatibilidad de la cotizacion por bases minimas de
los trabajadores emigrantes con el principio de libertad de circulacién

Pues bien, a la vista de la interpretacion realizada en el auto, el Tribunal de Justicia
llega a la conclusion de que pese a que el trabajador migrante en cuestion trabajé antes de
migrar a Suiza por bases superiores a la minima, se le obligo6 al suscribir el convenio especial
para emigrantes por las bases minimas vigentes, circunstancia que no se predicaria de haber
sido trabajador sedentario y haber realizado enteramente su carrera en Espafia pues en este
caso habria tenido la facultad de haber cotizado por bases superiores. De la interpretacion
realizada en el auto de remision, el Tribunal colige que en consecuencia, al obligar a los
trabajadores migrantes que suscriben un convenio especial a satisfacer cuotas calculadas con
arreglo a la base minima de cotizacion, la normativa nacional en cuestion en el litigio
principal, establece una diferencia que puede suponer para los trabajadores migrantes un
trato desfavorable que el deparado a los trabajadores sedentarios que realicen toda su carrera
profesional en el Estado miembro en cuestion.
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Es mas el Tribunal de Justicia sugiere que dicho Convenio puede resultar perjudicial
para el trabajador pues de no haber cotizado por bases minimas se habria aplicado la regla
establecida en el Anexo XIG2 y por lo tanto las lagunas de cotizacion a consecuencia de la
emigracion se habrian integrado con las bases por las que el trabajador cotizé en Espaila una
vez revalorizadas, lo que supondria una mayor base reguladora, aunque el Tribunal se olvida
que tendria un menor porcentaje aplicable a la base reguladora y una menor proporcion en la
prorrata.

De lo anteriormente indicado el Tribunal de Justicia concluye que una normativa
nacional, como la controvertida en el litigio principal, que obliga al trabajador migrante que
suscribe con la Seguridad Social del Estado miembro en cuestion, un convenio especial a
cotizar con arreglo a la base minima de cotizacidn, incluso en el caso de que este, antes de
ejercer su derecho a la libre circulacion, haya cotizado en ese Estado con arreglo a base de
cotizacion superiores a la minima, de forma que, al calcular el importe tedrico de la pension
de jubilacion de dicho trabajador, la institucion competente del Estado miembro en cuestion
equipara el periodo cubierto por este convenio a un periodo realizado en su territorio y toma
en cuenta, a efectos de ese calculo, Uinicamente las cuotas minimas abonadas por el
trabajador en aplicacion de dicho convenio, puede suponer para tal trabajador un trato mas
desfavorable que el deparado a los trabajadores que realizaron toda su carrera profesional en
el Estado miembro.

5.3. Las consecuencias practicas. La necesidad de hacer una interpretacion del
derecho interno conforme al comunitario

El Tribunal a quo planteaba una eventual solucion al Tribunal de Justicia, al
preguntarle si de conformidad con el Anexo XI.G2 del Reglamento 883/2004 resultaria un
remedio adecuado tomar las ultimas cotizaciones reales espafiolas, es decir, las realizadas
con anterioridad en Espafia antes de diciembre de 1983, debidamente actualizadas y
considerar el periodo cotizado al amparo del convenio especial un paréntesis o periodo
neutro.

En este sentido, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia proponia una solucion
parecida a la dada por el Tribunal de Justicia en su sentencia de 21 de febrero de 2013
Asunto C-282/11 Salgado Gonzalez en las que el Tribunal intimaba a reducir el periodo de
calculo de la base reguladora por los periodos no trabajados en Espafa cuando la trabajadora
habia estado integrada en el RETA ante la alternativa de que las lagunas se integraran con
cero euros.

De esta forma al actor se les consideraria para el calculo de la base reguladora las
bases efectuadas inicialmente en Espafia y su proyeccion en los periodos vacantes de
cotizaciéon en Suiza y no se computarian las cotizaciones correspondientes al convenio
especial de emigrantes.

Pues bien, al Tribunal de Justicia no considera conveniente dicha solucién intimando
al Tribunal a quo a realizar una interpretacion conforme del derecho interno con el
comunitario, exponiendo las lineas generales que deberia atender dicha interpretacion.
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El Tribunal de Justicia recuerda que en el derecho de la Unidn, el principio de
interpretacion conforme exige que los drganos jurisdiccionales tomando en consideracion la
totalidad de su derecho interno y aplicando los métodos de interpretacion reconocidos por
este, hagan todo lo que sea de su competencia para garantizar la plena efectividad del
derecho de la unidn y alcanzar una solucion conforme con el objetivo perseguido.

También se recuerda que el principio de interpretacion conforme tiene determinados
limites y por lo tanto, obliga al juez nacional a utilizar como referencia el contenido del
derecho de la Unidén Europea cuando interpreta y aplica las normas pertinentes del derecho
interno pero teniendo en cuenta los principios generales del derecho y no puede servir de
base para una interpretacion contra legem del derecho nacional. Ahora bien, cuando la
interpretacion no es posible, entonces el juez a quo debe aplicar integramente el derecho de
la Uniodn y abstenerse de aplicar una norma contraria al derecho de la Union.

Igualmente, la sentencia recuerda que cuando el derecho nacional prevé un trato
diferenciado entre varios grupos de personas, infringiendo el derecho de la Unidn, los
miembros del grupo perjudicado deben recibir un mismo trato y ha de aplicarseles el mismo
régimen que a los demas interesados, de manera que a falta de una correcta solucion, el
régimen juridico aplicable a los trabajadores favorecidos sigue siendo el unico sistema de
referencia valido. Por tanto, en el caso que nos ocupa dado que a los trabajadores sedentarios
se les permite cotizar con arreglo a bases superiores a la minima la misma soluciéon deberia
ofrecérseles a los trabajadores emigrantes.

De este modo el Tribunal de Justicia concluye que aunque al tribunal nacional
corresponde cuales son en el derecho interno, los medios adecuados para conseguir la
igualdad de trato entre los trabajadores inmigrantes y los trabajadores sedentarios, ofrece una
eventual solucién al considerar que el objetivo perseguido podria alcanzarse a priori,
concediendo también a los trabajadores migrantes que suscriben un convenio especial tal
facultad y permitiéndoles cotizar retroactivamente con arreglo a base superiores a la base
minima de cotizacion, y, en consecuencia, reclamar sus derechos a una pension de jubilacion
en funcion de estas nuevas bases.

6. LA SENTENCIA DE LA SALA DE LO SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
JUSTICIA DE GALICIA.

Recibida la sentencia del Tribunal de Justicia, la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia dict6 sentencia de 12 de julio de 2018 (JUR 2018/218452)
concretando las indicaciones ofrecidas por el Tribunal europeo y asi condend a la entidad
gestora en los siguientes términos:

En primer lugar debera realizar el cdlculo de la base reguladora méxima posible en el
plazo de 30 dias a contar desde la notificacion de la presente Sentencia considerando, desde
1/1/1998 hasta 31/12/2013, teniendo en cuenta la ultima cotizacion real realizada por el
trabajador correspondiente a un mes completo a la Seguridad Social de Espafia, es decir la
correspondiente a Junio de 1978, que asciende —realizando la conversion de pesetas a euros—
a 133,59 euros, debidamente actualizada conforme al indice oficial de precios al consumo
para todas esas mensualidades.
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En segundo lugar en el mismo plazo de 30 dias, establecera cual es la cuantia
diferencial que, de 1/12/2007 a 31/12/2013, deberia haber abonado el demandante si hubiera
suscrito el convenio especial tomando en consideracion esa base de cotizacion de 133,59
euros actualizada en los términos expuestos.

En tercer lugar la entidad gestora concedera al beneficiario un plazo de 30 dias a
contar desde la notificacion de los anteriores calculos, o en caso de ser impugnados en
ejecucion de sentencia, desde la firmeza de la resolucion judicial en la cual se decida sobre
esa impugnacion, para que este decida si le interesa mantener la base reguladora de 639,26
euros que le ha reconocido la Entidad Gestora, sin hacer ninguna regularizacion, u optar por
la que resulta del calculo expresado en el anterior apartado primero anterior y realizando la
regularizacion del anterior apartado segundo.

Por ultimo posibilitara la regularizacion a que se refiere el anterior apartado tercero
anterior distribuyendo la cantidad total a regularizar en cuantias iguales para cada mes
mediante la reduccion de la pension que le corresponda percibir tomando en consideracion la
base reguladora a que se refiere el anterior apartado primero durante el periodo de 6 afios y
un mes, en cuanto que este es el periodo de tiempo que va de 1/12/2007 a 31/12/2013 y
durante el cual el demandante, de habérsele permitido en su tiempo como se le habria
permitido a un trabajador sedentario, habria tenido que costear la diferencia a que se refiere
el anterior apartado segundo.

7. COMENTARIO FINAL

Ya he expuesto que a mi juicio, la cuestion prejudicial se plantea sobre bases y
fundamentos erréneos, y que en modo alguno se produce la diferencia de trato, desde el
punto y hora que al trabajador que se le extingue su trabajo en Espafa nada le impide
suscribir un convenio especial ordinario y desplazarse a trabajar al extranjero.

No obstante, y antes posibles situaciones en las que el trabajador emigrante que se
encontrara en el extranjero en los mismos casos en los que se permite al trabajador sedentario
solicitar el convenio especial ordinario se deberia modificar el articulo 15.2 de la Orden
12865/2003. Dicha modificacioén, a mi juicio, deberia permitir a los trabajadores emigrantes
que suscriban este convenio especifico optar por una base de cotizacion intermedia entre el
promedio de las bases de cotizacion en los doce ultimos meses cotizados, y en el caso de que
solo acreditara un periodo inferior al promedio de dicho periodo, y la base minima de
cotizacion correspondiente a la categoria que entonces mantenia.
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