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Resumen

Una de las cuestiones que mas debate ocasiona en la
jurisprudencia  del  Tribunal  Supremo  consiste,
precisamente, en la determinacion de la base reguladoras
de las distintas prestaciones del sistema de Seguridad
Social. Se trata ésta de una materia que no siempre queda
clara pues, de un lado, habra que traer a consideracion las
reglas que dispone la Ley General de la Seguridad Social
al tiempo que, de otro, se tienen en cuenta las
circunstancias del caso concreto. El ex-magistrado Aurelio
Desdentado Bonete ha mostrado siempre —a través de sus
sentencias— su buen criterio y sentido interpretativo
aspirando, con criterios teleoldgicos, respetar las bases
mismas que fundamentan la Seguridad Social en Espana.
Palabras clave

Abstract

One of the issues that causes the most debate in the
jurisprudence of the Supreme Court consists, precisely, in
determining the regulatory basis for the different benefits
of the Social Security system. This is a matter that is not
always clear; on the one hand, the rules established by the
General Social Security Act will have to be considered
but, on the other hand, the circumstances of the specific
case are taken into account. Through his rulings, former
magistrate Aurelio Desdentado Bonete has always shown
his good judgment and interpretative sense, aspiring, with
teleological criteria, to respect the very bases that underpin
Social Security in Spain.

Keywords
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"La confusion multiplica los litigios y los alarga desproporcionadamente, pues
después de llegar al final en un orden jurisdiccional... hay que comenzar la carrera

desde cero en el otro..."

Aurelio Desdentado Bonete!

! DESDENTADO BONETE, A: "La jurisdiccion de la Seguridad Social entre el orden Contencioso-Administrativo y el
orden social. Estado de la cuestion, reflexion critica y propuesta de reforma", Foro de Seguridad Social,
septiembre de 2006, pag. 219.
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1. EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL: FINALIDAD, COBERTURA DE LAS
PRESTACIONES Y CRITERIOS INTERPRETATIVOS

El analisis del Derecho a la Seguridad Social como ciencia debe hacerse desde una
perspectiva integradora que comprenda las vertientes dogmatica o interna y la externa en el
Derecho®. Y es que, al igual que ocurre con las distintas ramas del Derecho®, las labores de
conocimiento, interpretacion y aplicacion de la vertiente iuslaboralista deberan afrontarse
desde una perspectiva juridico-critica entendiendo asi aquella que conforman sus dimensiones
juridico-formal, estructural, funcional y politico-juridica*. De lo contrario, el método empleado
para el conocimiento del Derecho —en general- y del Derecho a la Seguridad Social —en
particular— quedara incompleto®, al reducir su ambito de estudio a uno o varios compartimentos
estancos que desconocen la realidad del Derecho como forma social.

El Derecho a la Seguridad Social, como parte del ordenamiento juridico general no
puede ser interpretado por los tribunales a través de métodos sustancialmente distintos de los
empleados para el resto de las ramas juridicas que integran el Derecho. En cualquier caso, son
pensables las modalizaciones de los métodos generales y quizas una mayor insistencia en el
tratamiento cientifico de su faceta social por su objeto de tratamiento: la composicion del
conflicto entre trabajo asalariado y capital®.

Por ello, la interpretacion en Seguridad Social necesariamente debe venir condicionada
por su funcionalidad esencialmente econémico-politica: de respuesta politica del capitalismo al
conflicto social entre el capital y el trabajo como rasgo caracterizador de las relaciones de
produccién hegemonicas’. Se realza asi, desde esta perspectiva, la funcion de integracion e
institucionalizacion que realiza del ordenamiento laboral del conflicto social dentro del sistema
econdmico de produccion®, y también la virtualidad del Derecho como instrumento de
composicion de conflictos sociales. Desde un punto de vista funcional, la Seguridad Social se
aborda en vista de las consecuencias sociales que conllevan ciertas instituciones juridicas
convertidas en modelos de accion.

2 Para un conocimiento més exhaustivo, véase MONEREO PEREZ, J.L: Introduccién al nuevo Derecho del Trabajo.
Una reflexion critica sobre el Derecho flexible del trabajo, Valencia, Tirant Lo Blanch, 1996, pags. 334-341.

Se refiere a la division del Derecho en distintas subdisciplinas, cada una de las cuales encierra un ambito de
aplicacion y, por ende, un comportamiento humano. BOBBIO, N: "Ciencia del Derecho y analisis del lenguaje" en
Contribuciones a la teoria del Derecho, 1950, pag. 174.

CARNELUTTI, F: Metodologia del Derecho, Valletta, Buenos Aires, 1990, pags. 45-47; BOBBIO, N: Teoria general
del Derecho, Debate, Madrid, 1993, pags. 7 y siguientes.

Para la escuela histérica el Derecho constituye una ciencia juridica que resulta "... productiva no sélo por la forma,
en tanto que reduce a un todo conexo el agregado de normas de un Derecho, sino porque por su proceder
sistematico puede modificar las normas dadas e incluso formular otras nuevas", véase GONZALEZ VICEN, F: "La
escuela historica del Derecho", en Anales de la Catedra Francisco Sudrez (Ejemplar dedicado a: Savigni y la
ciencia juridica del siglo X1X), n°18-19, 1978-1979, pags. 1-48.

MONEREO PEREZ, J. L: Introduccion al nuevo Derecho del Trabajo... op.cit, pag. 370.

MONTALVO CORREA, J: Fundamentos de Derecho del Trabajo, Civitas, Madrid, 1975, pags. 235-236. Desde la
perspectiva sociologica, el trabajo clasico de DAHRENDORF, R: Las clases sociales y su conflicto en la sociedad
industrial, 4a ed., Rialp, Madrid, 1979. HABERMAS, J: Problemas de legitimacion en el capitalismo tardio,
Amorrortu, Buenos Aires, 1986, pags. 42 y siguientes.

PALOMEQUE LOPEZ, M. C: Derecho del Trabajo e ideologia, 5* ed., Tecnos, Madrid, 1995. MARTIN VALVERDE,
A: “Ideologias juridicas y contrato de trabajo”, en VV.AA., Ideologias Juridicas y Relaciones de Trabajo, op. cit.,
pag. 77, afiadiendo este ultimo autor —a su funcién politica de perpetuacion del orden establecido— su funcion
ideologica en tanto que la forma juridica de regulacion de las relaciones sociales suele incorporar una serie de
ingredientes que difuminan la significacion real de su contenido.
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El Derecho de Seguridad Social, como parte del ordenamiento general, tiene que ser
conocido por métodos semejantes al que se emplean en el resto de ramas, sin embargo, resulta
necesario insistir aqui en el fundamento u objeto del mismo, esto es, en su faceta social.

Ahora bien, la concepcion universal respecto al tema ha llevado a cada nacion a
organizarse con el objeto de configurar variados modelos al servicio de este objetivo. Siendo
obligacion del Estado asegurar que todas las personas que habitan su territorio estén protegidas
contra riesgos tales como: accidentes, enfermedades, desempleo, embarazo, jubilacion...
etcétera. Asi pues, se hace referencia, por tanto, a una institucién sumamente compleja y
lamentablemente cadtica, que exige una permanente actualizacidn, tanto para asumir los
sucesivos cambios legales como para integrar en ellos las nuevas tendencias hermenéuticas de
nuestros tribunales. Pero también se habla de un derecho que viene condicionado por su
funcionalidad econémico y politica, de ahi que, aunque haya nacido con una finalidad lo cierto
es que puede ser que, a dia de hoy, ese sentido se haya perdido.

La Seguridad Social tiende a asegurar un sistema de poder y de proteccion a "todos" los
ciudadanos que, desgraciadamente, se encuentra mediado "politicamente®". De ahi que, en unos
momentos y dependiendo de las circunstancias sociales, culturales... primen mas una
racionalidad econdémica y, en otros, una racionalidad mas protectora con los derechos sociales
y fundamentales implicados (a saber: el derecho a la conciliacion de la vida laboral y familia,
adecuacion durante los primeros meses de vida al menor —en caso de maternidad—, proteccion
de la salud —en caso de Incapacidad Temporal e Incapacidad Permanente—, derecho a la vejez
—en caso de jubilacion—, percibo de unas rentas que permitan la subsistencia del individuo —en
caso de desempleo—... etcétera). Desgraciadamente, para muchos autores se puede afirmar que,
hoy dia, prima en muchos casos mas esa racionalidad econdémica. Y ello es porque las normas
caminan, en bastantes casos, muy alejadas de la realidad social. Esa falta de sintonia o de
compas entre la evolucion y las necesidades sociales constituye la principal razén que motiva
la existencia de crisis en el Derecho Laboral. Y es que, en el fondo, lo que estd en crisis es
precisamente una determinada concepcion de la cultura juridica ante un cambio de la funcion
del Derecho en las sociedades complejas!®.

2. PROTECCION FRENTE A SITUACIONES DE NECESIDAD Y DETERMINACION
DE BASES REGULADORAS: LOS SUBSIDIOS POR MATERNIDAD Y DESEMPLEO
A LA LUZ DE LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO

El movimiento de extension de las técnicas de cobertura contra los riesgos sociales, ha
sido una de las cuestiones que menos ha cesado en ponerse de manifiesto desde los ultimos
tiempos'!. Ya incluso desde los antiguos esquemas de prevision social, a través del mecanismo
de seguros sociales, se puso de relieve la preocupacion por la tan necesaria proteccion contra
los riesgos!? de enfermedad, accidente comin o laboral, desempleo, maternidad, vejez, muerte
y supervivencia, que posteriormente determinaron el desarrollo y surgimiento del actual
sistema publico de Seguridad Social'’. Al tiempo que el Estado asumia el papel de asegurar a
los ciudadanos una cobertura frente a tales riesgos, se hacia igualmente responsable de llevar a
cabo la funcion de reparto de los mismos y organizacion de los servicios publicos'*. De tal

® MONEREO PEREZ, J.L ET AL: Manual de Seguridad Social, Madrid, Tecnos, 2019.

1O MONEREO PEREZ, J. L: Introduccién al nuevo Derecho del Trabajo... op.cit, pag. 347.

" DURAND, P: La politica contempordnea de Seguridad Social, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,
1991, pag. 317.

12 ALMANSA PASTOR, J.M: Derecho de la Seguridad Social, Madrid, Tecnos, séptima edicion, 1991, pag.218.

'3 MONEREO PEREZ, J.L: Los origenes de la Seguridad Social en Espaiia José Maluquer y Salvador, Granada,
Comares, 2007, pag. 44.

14 MONEREO PEREZ, J.L: Los origenes de la Seguridad Social en Espaiia José Maluquer y Salvador... op.cit., pag. 44.
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manera que al final, es el Estado, como sistema de normas'>, el que interviene dando garantias
de cumplimiento y asegurando que esa actividad de proteccion se ejerza de manera
permanente'®. Y ello con la finalidad Gltima de procurar a todos los ciudadanos los medios
necesarios para la existencia digna!’.

Si se recurre a los datos histdricos, se observa como la accion protectora, esto es, la
forma como se organizan los mecanismos especificos para la cobertura de las necesidades
sociales'®, se ha formado a través del desarrollo de la nocion de riesgo social'®. No obstante, el
alcance de la accidon protectora dependerd de la propia conformacion y evolucion de los
sistemas de Seguridad Social?’, por lo que el objetivo mismo de las obligaciones del Estado y
el sentido de su accion se encuentran siempre determinadas por la situacién econémica del pais
y las necesidades de sus habitantes?!.

Con la finalidad de neutralizar las situaciones de inseguridad social, procurar reducir los
riesgos y en caso de no poder evitarlos, atender a sus consecuencias dafiosas??, la Seguridad
Social se ha dotado de un conjunto de prestaciones sociales: incapacidad temporal (IT),
incapacidad permanente (IP), jubilacién, desempleo, maternidad, muerte...etcétera®.
Prestaciones que otorga el sistema de Seguridad Social en dinero o en especie, que permitira a
todo individuo asegurado ser repuesto al estado anterior a la verificacion del riesgo, en la
medida en que sea fisicamente posible o, en otro caso, ser resarcido por el exacto dafio
econdmico al que le ha sometido la contingencia?®. Sin embargo, las prestaciones no pueden
atender a estas valoraciones concretas, sino que es preciso acudir a unos parametros fijados por
la ley en base a una valoracién preventiva y abstracta?. Es importante tener en consideracion
que el concepto de prestaciones, cualquiera que sea su naturaleza, pero singularmente las de
caracter econdmico, por su relevancia y entidad, han simbolizado el contenido fundamental del
objeto de la relacion juridica de proteccion social publica en que se materializa la Seguridad
Social®.

Se constituye asi el sistema de la Seguridad Social como "un derecho de prestacion
legalmente condicionada al cumplimiento de determinados requisitos prefijados por el
ordenamiento juridico"?’, que son a este respecto los del articulo 41 de la Constitucion

15 KELSEN, H: Teoria General del Estado, Estudio preliminar “Los fundamentos del Estado democratico en la teoria
juridico-politica de Kelsen”, a cargo de J.L. MONEREO PEREZ, Granada, Comares, 2002, pag. 22.

1 DUGUIT, L: Las transformaciones del Derecho Piiblico y Privado, Estudio preliminar “Objetivismo juridico y
teoria de los derechos en Leén Duguit”, a cargo de J.L. MONEREO PEREZ y J. CALVO GONZALEZ, Granada,
Comares, 2007, pag. 27.

17 MONEREO PEREZ, J.L: Los origenes de la Seguridad Social en Espaiia José Maluquer y Salvador... op.cit., pag. 45.

'8 DE LA VILLA GIL, L.E y DESDENTADO BONETE, A: Manual de Seguridad Social, Pamplona, Aranzadi, 1979, pag.
309.

1 GARCIA VALVERDE, M.D: La cuantia de las prestaciones en el sistema de Seguridad Social, Granada, Comares,
2003, pag. 9.

El profesor Paul Durand no define a los riesgos sociales como todo aquello: ... que podia obligar a un obrero a
cesar en su trabajo, temporal o definitivamente”. Ver DURAND, P: La politica contemporanea de Seguridad
Social, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social... op.cit., pag. 58.

20 GARCIA VALVERDE, M.D: La cuantia de las prestaciones en el sistema de Seguridad Social... op.cit., pag. 3.

2l DUGUIT, L: Las transformaciones del Derecho Publico y Privado... op.cit., pag. 27.

22 MONEREO PEREZ, J.L: Los origenes de la Seguridad Social en Espafia José Maluquer y Salvador. .. op.cit., pag. 46.

2 PERSIANI, M: Diritto della Previdenza Sociale, Padova, Cedam, 2009, pag. 27.

2 VENTURI, A: Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad
Social, 1995, pag. 202.

% VENTURI, A: Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social... op.cit., pags. 202- 206.

26 GARCIA VALVERDE, M.D: La cuantia de las prestaciones en el sistema de Seguridad Social... op.cit., pag. 70.

27 MONEREO PEREZ, J.L: “El derecho a la Seguridad Social” (art. 41 CE), en VV.AA, MONEREO PEREZ, J.L; MOLINA
NAVARRETE, C y MORENO VIDA, M* N (DIRS): Comentario a la Constitucion Socio-Economica de Espaiia,

()

234



Seleccion de Sentencias

Espafiola de 1978. En un principio entraban dentro de este concepto tan sélo los trabajadores
pero poco después, ya se abarcé a todos los ciudadanos en situacion objetiva de necesidad?®.
Lo cual refleja, la concepcion o principio de “universalidad” que fundamenta a la institucion de
Seguridad Social®.

2.1. Antecedentes y hechos probados

En los hechos que se describen en las sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo
Social) de 17 de junio de 1998 (RJ 1998/5784) y 2 de noviembre de 2004 (RJ 2005/855) se
analizan los problemas de determinacion de las bases reguladoras de los subsidios por
desempleo y maternidad, en el caso de dos trabajadores con responsabilidades familiares.

En la sentencia del Supremo de 17 de junio de 1994, la actora solicitdé en noviembre de
1994 el subsidio por desempleo. Dicho requerimiento fue denegado por el Instituto Nacional de
la Seguridad Social (en adelante INSS), alegandose superar la renta mensual del conjunto de la
unidad familiar, esto es, el 75% del salario minimo interprofesional. Cabe tener presente, que la
unidad familiar se compone aqui de tres miembros: la actora, su conyuge y el hijo de ambos.
La razén por la que el INSS rechaza dicho requerimiento trae su base en las rentas que, por
unidad familiar, habian percibido a fecha de octubre de 1994. Y es que, por parte de la Entidad
Gestora, se constata que el marido de la actora habia estado trabajando, durante el mencionado
mes, como trabajador fijo discontinuo en la empresa "Agrupada, S.A", motivo por el cual la
renta del mes de octubre habian resultado mas elevadas —en comparacion con la de meses
anteriores—. En efecto, el conyuge de la actora habia percibido durante el afio anterior a la
solicitud del subsidio un promedio de 124.474 pesetas (mientras que ahora las rentas ascendian
a 140.430 pesetas). Vistos los hechos, el Tribunal Supremo se pregunta acerca del calculo de la
base reguladora por desempleo, a saber: ;debe tenerse en cuenta el conjunto de la renta anual o
por mensualidad?

Tanto la sentencia del Juzgado de lo Social nim.2 de Almeria, como del Tribunal
Superior de Justicia de Granada entienden que debe establecerse una valoracion anual. Y para
ello justifican o apoyan su decision en la sentencia de la sala de lo Social de Andalucia
(Sevilla)®°, que analiza los articulos 13.1 de la Ley 31/1984 y 18.1 del Real Decreto 625/1985.
De este modo, este tribunal concluye que "no puede afirmarse que es el ultimo mes percibido el
que debe operar ineluctablemente", sino que, por el contrario, debe prevalecer la consideracion
anual que permite una mayor independencia de "fluctuaciones cuantitativas episodicas".

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de 2004 (RJ
2005/855) analiza, igualmente, el problema de la determinacion de la base reguladora pero en
base al subsidio por maternidad de la actora. En este caso, la trabajadora habia solicitado —a
fecha de 1 de marzo del afio 2000— una reduccion de la jornada por el cuidado de su hijo menor
de seis afios. Ahora bien, con motivo del nacimiento de otro hijo el 11 de julio del afio 2000
solicito la actora las prestaciones correspondientes a la baja maternidad. La Direccion
Provincial del INSS dicta resolucion, a fecha de 18 de agosto del 2000, reconociéndole la
prestacion pero sobre una base reguladora inferior a la que esperar. Y ello es porque la Gestora
no tiene en cuenta el computo anual para el calculo de la base reguladora por maternidad, sino
el correspondiente a la situacion de reduccion de la jornada por guarda legal. La cuestion a

Granada, Comares, 2001, pag. 1426. VENTURIL, A: Los fundamentos cientificos de la Seguridad Social... op.cit.,
pags. 213 y siguientes.

28 MONEREO PEREZ, J.L: Los origenes de la Seguridad Social en Espaiia José Maluquer y Salvador-... op.cit., pAg. 45.

2 MONEREO PEREZ,, J.L, MOLINA NAVARRETE, C., QUESADA SEGURA, R., MORENO VIDA, M*N y MALDONADO
MOLINA., J.A: Manual de Seguridad Social, Madrid, Tecnos, 2020, pagi. 86.

30 AS 1996/875.
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debatir parte del principio de proporcionalidad entre la renta sustituida (el salario perdido) y la
renta de sustitucion (la prestacion por desempleo o maternidad), operando asi una cierta
semejanza con el calculo del subsidio por desempleo. Por todo ello, debe responderse asi a la
siguientes pregunta ;puede la renta de sustitucion ser superior a la renta sustituida?

Ambas son dos sentencias que guardan puntos en comun, aunque al final la resolucion o
fallo del Tribunal Supremo sean diferentes. Y es que, no se olvide, que a la hora de interpretar
las normas se deben tener en cuenta las circunstancias concurrente en el caso concreto, asi
como la finalidad ultima de las normas.

2.2. Fundamentos de derecho y puntos criticos

Analizaremos por separado ambas sentencias para entender los fundamentos de una y
otra, asi como los puntos en comun.

Primeramente, la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de 17 de junio de
1998 parte de la finalidad del subsidio por desempleo. El desempleo o “paro forzoso”
constituye una prestacion, por la cual la Seguridad Social pretende hacer frente a las
situaciones de necesidad de aquellos que queriendo y pudiendo no encuentran empleo.
Recuérdese, a este respecto, que en todo Estado Social y Democratico se debe garantizar el
derecho de toda persona a una existencia digna (articulo 10.1 Constitucion Espafiola —CE-),
por lo que si no se consagra de forma efectiva el desarrollo de una actividad laboral (articulo
35.1 CE) deberan los Poderes Publicos intervenir. Debiendo éstos hacer uso de los mecanismos
de politicas de empleo (articulo 40.1 CE)’!, al tiempo que se activan los mecanismos
sustitutivos del salario (/ucro cesante) por el sistema de Seguridad Social. Por lo que, al final,
tendré el Estado®? que buscar formulas de politicas activas de empleo (actuando en el campo de
la formacién, mejora en el acceso al empleo y fomento del mismo)*® y proteger al
desempleado, en tanto que repara el dafio patrimonial mediante la concesion de una prestacion
(politicas pasivas)**. De este modo, la proteccion por desempleo se inscribe dentro del marco
de las politicas orientadas al pleno empleo por imperativo constitucional (articulos 35.1 y 40.1

31 “Sj la politica de pleno empleo es el instrumento de realizacion del Derecho del Trabajo y éste es un factor de
integracion y condicion para la democracia se puede comprender por qué la politica de empleo ha sido considerada
como un elemento inherente a la forma politica del Estado Social contemporaneo...”. Ver, MONEREO PEREZ, J.L.:
Las nuevas politicas de proteccion por desempleo y su reflejo en el sistema juridico, Valencia, Tirant Lo Blanch,
2003, pags. 9 a 31.

Aqui se incluyen también las distintas Administraciones Publicas (Nacional, autonémica y local), incluida las
Supranacionales. GARCIA MURCIA, J.: “Desempleo”, en VV.AA, Desempleo. XIV Congreso Nacional de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, Madrid, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2004, pag. 52 y
siguientes.

A este respecto, cabe conectar la proteccion por desempleo con la organizacion de los servicios publicos de
colocacion. De esta forma, se facilita la consecucion de un empleo gracias al desarrollo de “...acciones especificas
de formacion, perfeccionamiento, orientacion, reconversion e insercion profesional en favor de los trabajadores
desempleados, y aquellas otras que tengan por objeto el fomento del empleo estable. Todo ello sin perjuicio, en su
caso, de las competencias de gestion de las politicas activas de empleo que se desarrollaran por la Administracion
General del Estado o por la Administracion Autondmica correspondiente, de acuerdo con la normativa de
aplicacion” (tal y como indica la LGSS).

En definitiva, “la proteccion por desempleo (pasiva) y la politica activa habran de desenvolverse dentro de una
misma programacion: ni las acciones activas pueden desconocer la posibilidad del desempleado de obtener
ingresos sustitutivos del salario, ni éstos pueden actuar en sentido contrario a los objetivos de incentivacion del
empleo...”, ver GARCIA MURCIA, J.: “Desempleo”... op.cit., pag. 82.
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CE) y aplicacion de la normativa internacional’

el articulo 41 de la Carta Magna®®.

, al insertarse su tutela, de forma especifica, en

Concretada la finalidad de esta prestacion, cabe preguntarse ahora acerca del calculo de
su base reguladora y las reglas especificas para la determinacion de la cuantia del subsidio. A
este respecto, el articulo 274 LGSS (antiguo articulo 215 de la LGSS de 1994), al referirse a las
rentas de los solicitantes, indica que el computo serd mensual. Y, esta misma linea, se
pronuncia el articulo 18.1 del Real Decreto 625/1985%7. Aunque ninguna de estas normas
contiene especificaciones en cuanto al periodo de computo, el articulo 7.1 del Real Decreto
625/1985 si aclara que las rentas que no procedan del trabajo y que se perciban con
periodicidad superior al mes se computaran a estos efectos prorratedindose mensualmente. De
acuerdo con este orden de ideas, el periodo de computo a efectos del subsidio por desempleo
serd mayor®®, Por ello, cabe ahora preguntarse por el alcance de las rentas que percibe el
conyuge de la actora para asi determinar si el calculo ha de hacerse por unidad familiar o por
mensualidad.

El Alto Tribunal razona que quizas no sea realista computar por mensualidad, pues
recuérdese que el conyuge de la actora percibid un ingreso puntual que es el que ahora se
compara. Asi es, la renta del conyuge en el mes anterior no pondera suficientemente el caracter
permanente de este ingreso y tampoco permite vislumbrar la realidad de la situacién econémica
familiar’®. Por todo ello, el Tribunal Supremo determina que el computo de la base reguladora
sea anual y no mensual. Y para ello fija el subsidio en el 75% del SMI vigente en 1994.

En segundo lugar, la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Social) de 2 de
noviembre de 2004 declara, por contra, que el computo de la base reguladora por maternidad
sea durante el periodo en el que la trabajadora estuvo con jornada reducida por cuidado del
menor de 6 afios y lo hace tras un largo estudio a las soluciones adoptadas en caso de
desempleo™®.

35 MONEREO PEREZ, J.L.: Las nuevas politicas de proteccion por desempleo y su reflejo en el sistema juridico...
op.cit., pag. 34. MONEREO PEREZ, J.L., MOLINA NAVARRETE, C., QUESADA SEGURA, R., MORENO VIDA, M*N Y
MALDONADO MOLINA, J.A: Manual de Seguridad Social... op.cit., pag. 445.

36 “Los poderes ptiblicos mantendran un régimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos que
garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de
desempleo”.

37 De 2 de abril, por el que se desarrolla la Ley 31/1994, de 2 de agosto, de Proteccion por desempleo.

3 Véase la Sentencia de 28 junio 1994 (RJ 1994\5499) en donde, igualmente, se insiste en que la limitacion del
promedio anual a las rentas distintas del trabajo no tiene una significacion excluyente, pues «las rentas procedentes
del trabajo o de otras fuentes de ingreso son equivalentes y deben tener el mismo tratamiento cuando se trata de
establecer el nivel de suficiencia de los ingresos de un individuo o de un grupo, porque lo decisivo aqui no es el
origen de la renta, sino la capacidad econoémica que ésta concede para hacer frente a las necesidades vitales.

3 Recuerda el Tribunal Supremo aqui la Sentencia de 13 mayo 1997 (RJ 1997\4270), «la referencia al computo
mensual no es decisiva porque afecta al elemento final de la comparacion: la renta mensual y el salario minimo
interprofesional también mensual», pero «de ello no se deriva que para establecer ese computo hayan de tomarse
Unicamente los ingresos de un mes (el del hecho causante o el de la solicitud en las diversas hipdtesis), porque en
ese caso el computo seria demasiado aleatorio».

40 Primero: “Planteado asi el problema, hay que llegar a la misma solucion que se ha establecido por las sentencias
dictadas en los recursos 3108/2003, 4028/2003, 5013/2003 (RJ 2004, 7782) y 5363/2003 (RJ 2004, 7986) , en
relacion con el calculo de las prestaciones de desempleo. En estas sentencias se establece que la regla general que
determina que el calculo de la prestacion sobre el periodo coincidente —so6lo en parte en el presente caso— con el
tiempo de reduccion de jornada no puede obviarse con una regla especial, segin la cual el calculo deberia
realizarse sobre las bases de cotizacion a tiempo completo, porque esa regla no existe en nuestro ordenamiento
(articulo 133 quater de la Ley General de la Seguridad Social en relacion con el articulo 13 del Decreto 1646/1972
en el supuesto general y con el articulo 5 del Real Decreto 144/1999 para los contratos a tiempo parcial), que parte
del principio general de proporcionalidad entre la renta sustituida (el salario perdido) y la renta de sustitucion (la

prestacion de desempleo o maternidad); regla que se aplica a todos los supuestos de pérdida de la renta de activo,
()
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Empero, antes de nada el Tribunal Supremo reflexiona acerca de la finalidad del
subsidio por maternidad. La proteccion publica de la maternidad constituye, igualmente, una
prestacion del sistema de Seguridad Social que tiene por objetivo tutelar del interés de la mujer
trabajadora (tanto en lo que respecta a la salud, como a su proteccion laboral y de Seguridad
Social), pero, sin olvidar, que tras esa proteccion concurren también intereses de caracter social
en una “sociedad del envejecimiento”.

Es necesario realzar que el reconocimiento de los derechos especificos de la mujer
trabajadora ha exigido una larga evolucién en la lucha por el Derecho que, como suele ocurrir,
han sido en parte conquistados y en parte otorgados por el poder publico. Asi ha ocurrido desde
la normativa internacional general (sefialadamente en virtud de los Convenios de la OIT en
materia de Seguridad Social) y por el Derecho Social Comunitario y la accién del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, cuya efectividad en el espacio social europeo ha exigido todo un
proceso de revision y transposicion de la normativa de la Unidén bajo el control de
constitucionalidad de los Tribunales Constitucionales existentes en los Estados miembros. Este
desarrollo ha permitido, de un lado, centrar la atencion sobre los riesgos especificos de la mujer
trabajadora y, de otro, conferir legitimidad a las distintas medidas de accion positiva dirigidas
hacia ella. Lo que comporta un reconocimiento de las diferencias existentes y de las
necesidades de introducir medidas encaminadas hacia la compensacion de las desigualdades
por razon de sexo. De ahi la tendencia a la tutela de la mujer como parte de un colectivo o
grupo de riesgo desde la perspectiva no sélo de la Seguridad Social, sino también desde el
punto de vista del Derecho de la prevencion de riesgos laborales, en cuyo marco se protege a la
mujer trabajadora respecto a los riesgos derivados del trabajo. En efecto, desde el &mbito de la
Seguridad Social lo que trata de protegerse es de atender a las situaciones de necesidad
econdémica de la trabajadora y, en su caso, del trabajador vardn (respecto al cuidado de los
hijos) cuando operado el procedimiento de inejecucion temporal de la prestacion de servicios

sea esta pérdida referida a un empleo a tiempo completo o a jornada reducida y que responde a una logica
fundamental de la proteccion social que impide que la renta de sustitucion sea superior a la renta sustituida, lo que
ocurriria si el salario se calculara en funcion de una jornada reducida y la prestacion social en funcion de la
retribucion correspondiente a una jornada completa”.

Segundo: “No desconoce la Sala que la doctrina de la sentencia recurrida ha sido en parte acogida por nuestra
sentencia de 6 de abril de 2004 ( RJ 2004, 5909) , que se pronuncia sobre el mismo problema, pero respecto a las
prestaciones de desempleo. Esta sentencia considera que el resultado a que se llega con la aplicacion del articulo
211 de la Ley General de la Seguridad Social en estos casos no seria compatible con los principios de nuestro
ordenamiento, que, siguiendo las directrices del Derecho Social Comunitario (Directiva CE 96/34, en especial
articulo 2.6) y de la OIT (Convenio 156), se orienta claramente al establecimiento de una proteccion efectiva para
promover la conciliacion entre la vida familiar y el trabajo, proteccion que se ha reforzado a partir de la Ley
39/1999. Dentro de estas medidas de promocion tienen un especial relieve la excedencia para el cuidado de hijos
del articulo 46.3 del Estatuto de los Trabajadores y la reduccion de jornada por guarda legal del articulo 37.5y 6
del Estatuto de los Trabajadores. Pero para que estas medidas logren plena efectividad entiende la sentencia citada
que es importante que de ellas no se deriven efectos negativos sobre los derechos en curso de adquisicion de los
trabajadores y en este sentido se orientan, por una parte, el articulo 180 de la Ley General de la Seguridad Social,
que otorga la consideracion del periodo de cotizacion efectiva al primer afio de excedencia por cuidado de hijo, y
el articulo 4 de la Ley 4/1995, que contiene la regulacion ya mencionada, de la que puede deducirse una regla
conforme a la cual el calculo de la base reguladora de la prestacion de desempleo se podra retrotraer descontando
el tiempo en que el trabajador hubiera permanecido en excedencia. Con ello, si bien la base reguladora no podria
integrarse con los valores a tiempo completo de la base de cotizacion en el momento de producirse la situacion
protegida, si podria calcularse con los valores de esa base en el periodo de computo anterior a la iniciacion de la
reduccion y en este caso de la excedencia que la precedid.

Pero la Sala considera que el criterio de esa sentencia no se ajusta a la legalidad vigente y debe ser rectificado. La
aplicacion por via analdgica del articulo 4 de la Ley 4/1995 no es posible porque no hay identidad entre la
excedencia por cuidado de hijos y la reduccion de jornada por guarda legal por las razones que se exponen en las
sentencias de esta misma fecha a las que se ha hecho referencia, aparte de que la norma del articulo 4 de la Ley
4/1995 se refiere a las prestaciones de desempleo; no a las de maternidad”.

238



Seleccion de Sentencias

se deja de percibir las retribuciones pertinentes*!. De ahi que la maternidad se haya enmarcado
dentro de la politica del Derecho encaminada a propiciar la conciliacion de la vida personal,
familiar y profesional.

Precisamente, la necesidad de conciliar trabajo con vida familiar constituye una de las
reflexiones que introduce la parte actora para fundamentar la necesidad de que, a la hora del
calculo de la base reguladora, se tenga en cuenta el computo anual y no el correspondiente al
periodo de reduccion de la jornada por cuidado del hijo menor de seis afio. Sin embargo, tras
analizar el Tribunal Supremo la extensa normativa existente a nivel internacional, europeo y
nacional, en particular: el Convenio 156 de la OIT, la Directiva CEE 96/34, la misma LGSS, la
Ley 39/1999 y el articulo 46.3 del Estatuto de los Trabajadores, concluye este tribunal
afirmando que no cabe asimilarse los periodos de excedencia por cuidado de hijos con los de
reduccion de la jornada. Y es que, en el caso de la maternidad, aparte de las reglas que dispone
la Ley General de la Seguridad Social, también cabe aplicar lo preceptuado por el articulo 5.2
del Real decreto 144/1999 en donde ya se introduce una ponderacion correctora de la
repercusion del criterio de calculo sobre la tltima base de cotizacion.

La ausencia de soluciones en la normativa internacional, europea y nacional, asi como
en la doctrina jurisprudencial aplicable al desempleo, lleva al Tribunal Supremo a tener en
cuenta la suma de las bases de cotizacion del periodo que va desde el inicio de la reduccion de
la jornada hasta la fecha de nacimiento del segundo hijo y ello dividido por el nimero de dias
llevados a cabo con reduccion de jornada. Por todo ello, este tribunal desestima el recurso
interpuesto por la actora y confirma la sentencia de instancia.
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